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Studi su «stipulatio» e azioni stipulatorie
nel diritto giustinianeo






Premessa

Nel chiudere questo lavoro, che rappresenta il frutto di alcuni anni di studio
(sempre appassionato, ma purtroppo meno continuativo di quanto avrei vo-
luto), provo il desiderio di esprimere la mia piu profonda gratitudine a chi mi
ha seguito passo dopo passo, senza farmi mai mancare il proprio supporto,
scientifico ed umano. Ai professori Mariagrazia Bianchini e James Caimi va
tutta la mia riconoscenza per avermi accolto nella «famiglia romanistica» ge-
novese, fin da quando preparavo la tesi di laurea, con la saggezza e l'affetto
dei Maestri.

Rivolgo di cuore un sentito ringraziamento al professor Mario Amelot-
ti, che ha avuto la pazienza di leggere queste pagine e non ha mancato di for-
nirmi preziosi suggerimenti e indicazioni che spero di aver saputo cogliere e
valorizzare, nella rielaborazione finale del testo, in modo adeguato.

11 professor Marco Pietro Pavese ha rappresentato negli ultimi anni una
guida discreta e paziente, anche quando non sono stato in grado di rispettare
con la dovuta precisione le scadenze concordate. Gli sono pertanto grato
non solo per le parole, sempre opportune, ma anche per i silenzi, sempre
comunque benevolmente espressivi.

Rivolgo un commosso ricordo al professor Carlo Augusto Cannata, che
non mi ha mai fatto mancare la sua disponibilita ad un confronto, allorché
mi imbattevo in un frammento per me di difficile interpretazione. Per quan-
to, desideroso di non disturbarlo, cercassi di bussare il meno possibile alla
sua porta, non la ho mai trovata chiusa.

Mi fa piacere ricordare in questa sede gli amici che hanno accompa-
gnato il mio cammino nella frequentazione della Sezione di Diritto Romano
dell’Universita di Genova e che con me hanno condiviso momenti di studio
e momenti conviviali. A tutti loro va la mia gratitudine per aver contribuito a
far crescere in me la passione per questa materia.

Mi sia permesso rivolgere un ultimo ringraziamento a chiunque, con le
parole o con ’esempio, mi abbia insegnato qualcosa.
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1.
Introduzione

La stipulatio rappresenta uno degli ambiti di indagine piu frequentati dalla dot-
trina romanistica contemporanea. Tale circostanza non puo certo ritenersi
sorprendente, se si considera la centralita della s#pulatio stessa non solo in
ambito contrattuale, ma piu in generale nell’intero diritto privato romano.

Come noto, infatti, la «malleabilita» del contratto, determinata dalla sua
astrattezza e semplicita di forma, permise alla giurisprudenza romana di ren-
detlo uno degli strumenti piu idonei allo sviluppo del dititto privato, tramite
I'elaborazione di nuovi impieghi che garantissero la tutela giuridica a situa-
zioni altrimenti non riconosciute dal diritto e, correlatamente, uno dei terreni
piu fertili della riflessione dogmatica.

Come magistralmente chiarito da Cannata, la stipulatio «produceva un
rapporto obbligatorio come isolato ‘in vitro’, e quindi suscettibile di un’ana-
lisi dotata del maggior grado possibile di precisione e chiarezza (...) sicché
una gran parte delle nozioni e delle regole che vanno a costituire quella che
oggi si denomina usualmente la ‘parte generale delle obbligazioni’ trova origine
e ragion d’essere — nella sua propria struttura e quindi anche nella sua consi-
stenza attuale — nell’elaborazione romana della stipulation !.

Vi ¢ pero un aspetto del nostro contratto che ha forse ricevuto dalla
dottrina contemporanea minor attenzione di quanto meritasse: il suo svilup-
po tardoantico e giustinianeo 2. Non si puo certo affermare che il tema sia del
tutto trascurato negli studi romanistici (sia del XX sia del XXI secolo), tutta-
via sembra piuttosto diffusa una concezione, a mio modo di vedere non pie-
namente giustificata, secondo cui nel tanto vituperato «basso impero» listi-
tuto avrebbe subito un processo di «degenerazione», all’esito del quale il con-

1) C.A. CANNATA, Obbligagioni nel diritto romano, medievale e moderno, in «Digesto*. Di-
scipline privatistiche. Sezione civile» 12, Torino, 1995, p. 442.

2) Esula dall’ambito di indagine del presente lavoro, per quanto talune linee evolu-
tive possano costituire un importante modello di confronto con tematiche qui affrontate,
lo sviluppo che I'istituto ebbe in Occidente.
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Studi su «stipulation e azioni stipulatorie nel diritto ginstinianeo

tratto verbale di eta classica si sarebbe ridotto dapprima a contratto letterale,
in conseguenza per lo piu dei provvedimenti normativi emanati in materia dalla
cancelleria imperiale su influenza della prassi negoziale orientale e, quasi con-
seguentemente, a mera clausola di stile, apposta senza particolare rilievo giu-
ridico a documenti della piu svariata natura, in ragione della recezione effet-
tuata dalla prassi negoziale stessa delle riforme legislative.

Credo che basti consultare i principali manuali istituzionali per riscontrare
quanto Iidea sia radicata3.

Secondo l'opinione che andiamo descrivendo, la massima espressione del
processo degenerativo in parola sarebbe costituito da due costituzioni impe-
riali, una di Leone del 1° gennaio 472 (recepita nel corpas giustinianeo in C.I.
8.37.10) e una di Giustiniano del 1° novembre 531 (C.I. 8.37.14), che sanci-
rono, rispettivamente, la validita della szjpulatio a prescindere dalla pronuncia
di sollemmnia et directa verba (la prima) e la presunzione di veridicita del docu-
mento stipulatorio in merito al requisito della praesentia delle parti, il cui valo-
re (probatorio o costitutivo, a seconda delle ricostruzioni proposte dalla dot-
trina) sarebbe venuto meno solo con la prova contraria che le parti non fu-
rono presenti nella stessa cvitas per I'intera giornata di redazione dello scritto.

Ritengo che una simile concezione, se pur fondata su innegabili dati stori-
co-giuridici, non colga sino in fondo la complessita del fenomeno.

Una breve analisi delle principali riflessioni svolte in materia dalla ro-
manistica contemporanea* potrebbe permettere, a mio avviso, di meglio co-

3) A titolo puramente esemplificativo basti consultare alcuni dei principali manuali
istituzionali: M. KASER, Das Rdmische Privatrecht, 112, Minchen, 1975, p. 378, M. TA-
LAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, p. 562 ss., M.J. GARCIA GARRIDO, D/-
ritto Privato Romano?, Padova, 1996, p. 336, e D. DALLA, R. LAMBERTINI, Istituzion: di di-
ritto romano?, Torino, 2001, p. 342-344; singolarmente A. GUARINO, Diritto privato roma-
n012, Totino, 2001, p. 839, dopo aver parlato senza mezzi termini nelle precedenti edizio-
ni dell’opera di «degenerazione» e «decadenzax, nell’ultima scrive: dla stjpulatio postclassica
(...) fu Pespressione e il risultato di un lungo (e non sempre rettilineo) processo di trasfor-
mazione (diciamo pure: di degenerazione) dovuto essenzialmente al sus novum ed al suo
sforzo di adeguare listituto alle esigenze della prassi nelle due parti dell’'impero (sopra
tutto a quelle, fortemente influenzate dalle costumanze ellenistiche, della pars Ordentis)». Per
gli studi relativi alla prassi documentale cfr., ad esempio, R. TAUBENSCHLAG, The Law of
Greco-Roman Egypt in the light of the Papyri. 332 B. C. - 640 A. D.2, Warszawa, 1955, p. 390,
secondo cui «in the post-classical era the contract degenerated and became a mere phrase»
per quanto, poco oltre, riconosca che «it is noteworthy that even in Justinian’s time it ap-
pears sometimes in its classical formulation.

4) Non ¢ possibile dare qui conto dell’intera letteratura giuridica in tema di stjpulatio
tardoantica; I'esame verra pertanto limitato agli studi che piu direttamente hanno affron-
tato la materia, contribuendo a formare gli indirizzi dominanti in dottrina, e rinviando, per
pit precise indicazioni storiografiche e bibliografiche, alle note relative ai singoli argo-
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L Introduzione

gliere la formazione del cennato diffuso convincimento e — forse — di eviden-
ziarne i limiti, consentendo quindi di isolare alcuni aspetti dell’evoluzione
tardoantica della s#palatio meritevoli di maggior approfondimento.

Non si tratta infatti soltanto di teorie discordanti sulla corretta esegesi del-
le piu rilevanti /eges in materia, ma di tesi che hanno determinato un solco
profondo nel percorso degli studi romanistici pertinenti, comportando quin-
di la necessita, per chi intenda accostarsi al tema, di proseguire lungo l'indi-
rizzo tracciato o di dover motivare esaurientemente le ragioni che lo spinga-
no, di volta in volta, a discostarsene. I’ambito di speculazione, infatti, non si
limita alla sola materia stipulatoria, ma partendo da essa finisce sovente per
coinvolgere la dommatica generale del contractus (se non, addirittura, I'intera
legislazione tardoimperiale), producendo giudizi valoriali sul livello qualitati-
vo della normazione, della dottrina e della prassi in eta pregiustinianea, giu-
stinianea e postgiustinianea.

Il fenomeno che andiamo delineando, ossia la formazione di una con-
cezione diffusa sulla «degenerazione» della s#ipulatio, trova si origine negli stu-
di ottocenteschi, ma — va sottolineato — questi ultimi sono caratterizzati da un
fervente contrasto di opinioni, denotato dalla formulazione di ipotesi e rico-
struzioni, pit o meno attendibili, decisamente variegate e problematiche. E’
mia personale convinzione che 'autorevolezza di alcuni studi, apparsi all’ini-
zio del secolo XX, che hanno confutato (probabilmente a ragione) la dottrina
pregressa, abbiano in realta determinato anche lo svilimento di alcuni spunti
di sicuro interesse in essa presenti.

Uno det primi studi dedicati all’argomento che andiamo trattando porta
lautorevole firma dello Gneist> e, se da un lato comincia a proporre il con-
cetto di degenerazione dell’istituto, dall’altro — verrebbe quasi da dire sor-
prendentemente — individua emersione del fenomeno gia in epoca classica,
a seguito della diffusione della prassi, favorita dal regime probatorio privile-
giato dello stesso rispetto alla prova testimoniale, di ricorrere al documento
probatorio della szjpulatio. In tale contesto I'evoluzione tardoantica presente-
rebbe minori profili di discontinuita di quanto si possa ritenere, rappresen-
tando nulla pit che una conseguenza delle tendenze gia in precedenza am-
piamente diffuse. Pertanto, come hanno segnalato alcuni suoi lettori ¢, le con-
clusioni di Gneist risultano ben meno radicali delle premesse: la stessa rifor-

menti di volta in volta affrontati nella prosecuzione del lavoro.
5) HR. GNEIST, Die formellen 1 ertrige des neneren romischen Obligationenrechts in 1 er-
Gleichung mit den Geschafisformen des griechischen Rechts, Betlin, 1845, specialmente p. 256-265.
6) S. RICCOBONO, Stipulatio’ ed ‘instrumentum’ nel diritto ginstinianeo, 1, in «ZSS.»,
XXXV, 1914, p. 230 s.; M. R. CIMMA, ‘De non numerata pecunia’, Milano, 1984, p. 10.
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ma giustinianea non avrebbe fatto altro che introdurre un insieme di finzioni
giuridiche, basate comunque sul presupposto del valore costitutivo delle for-
malita verbali”.

Si deve poi a Zacharid von Lingenthal il grande merito di aver portato
per la prima volta all’attenzione degli studiosi il diritto dell’eta bizantina, con
un’opera, forse unica nel suo genere, volta ad un esame complessivo della
storia giuridica di tale epoca8. Nelle pagine dedicate alla stjpulatio, 'eminente
glurista poneva in luce un aspetto di tutto rilievo della prassi orientale:
l'apposizione della clausola stipulatoria ricorreva non solo in documenti rela-
tivi a convenzioni atipiche per consentirne I'azionabilita in giudizio, ma an-
che in calce a contratti tipici (e pertanto tutelati da azioni proprie), sia unila-
terali sia sinallagmatici, per fissare con maggiore chiarezza 'oggetto dell’ac-
cordo e, soprattutto, per consentire alle parti di esperire Uactio ex stipulatu®. 1a
clausola, insomma, lungi dall’essere nulla piu che un prodotto tralatizio,
avrebbe assolto una specifica funzione giuridica.

Cio che appare meno convincente (0, quantomeno, spinto a conseguenze
eccessive) delle argomentazioni dello Zachatii e, forse, frutto in certa misura di
alcune concezioni della sua epoca ed ormai superate, ¢ lattribuzione alla men-
talita orientale di un rilievo determinante per la valorizzazione della clausola
stipulatoria nelle convenzioni giuridiche. In particolare, mentre le popolazioni
germaniche dell’Occidente avrebbero avuto una spiccata propensione verso la
valorizzazione della buona fede nella conclusione ed esecuzione del contratto
(al punto di rendere irrilevanti aspetti puramente formali quali 'apposizione
della clausola stipulatoria), il «Volkscharakter» bizantino avrebbe portato a rite-
nere addirittura meritorio attenersi al principio ‘naturaliter licere contrabentibus se
cirvumvenire’ 10, con la conseguenza di rendere necessatia I'introduzione di sem-
pre nuovi requisiti formali per la validita dei rapporti obbligatori '.

Anche Brandileone tornd in piu occasioni ad occuparsi del nostro isti-
tuto, rivolgendo principalmente 'attenzione agli sviluppi occidentali, ma sen-
za prescindere per questo da un’accurata analisi della realta orientale 12. La te-

7y GNEIST, Die formellen 1V ertrage, cit., p. 264: «Wie eine mindliche Mancipationste-
stamentsform neben der schriftlichen blieb, jene aber faktisch das Gew6hnliche war: so
beinahe verhielt es sich wohl mit der miindlichen zur schriftlichen Stipulationsformy.

8) K.-E. ZACHARIA VON LINGENTHAL, Geschichte des griechisch-romischen Rechts3, Ber-
lin, 1892 (prima edizione 1864).

9) ZACHARIA VON LINGENTHAL, Geschichte, cit., p. 285 s.

10) D. 4.4.16.4, concetto ripreso in Harm. 3.3.70 ¢ 72.

11y ZACHARIA VON LINGENTHAL, Geschichte, cit., p. 288 s.

12) F. BRANDILEONE, Origine ¢ significato della ‘traditio chartae’, in «Atti della Reale Ac-
cademia delle Scienze di Torino» XI.II, 1907, p. 339 ss. (ora in ID., Seritti di storia del diritto
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si sostenuta, tanto nei contributi piu risalenti quanto in quelli piu recenti, puo
sintetizzarsi nella negazione della pretesa trasformazione della stipulatio in
contratto letterale. In particolare, ritenne che mai il documento assunse rilie-
vo costitutivo, restando ancora fino ai tempi di Giustiniano nulla piu che un
mezzo di prova, nonostante I'indubbio rilievo che esso venne ad assumere
nella prassi e nella concezione dello stesso imperatore.

Appare addirittura sorprendente la scarsa fortuna che gli studi di Bran-
dileone hanno riscosso presso la dottrina pit recente; probabilmente una
causa di tale fenomeno puo individuarsi nel fatto che, pit 0 meno contempo-
raneamente agli stessi, venivano pubblicate le indagini di Salvatore Riccobo-
no, destinate a tracciare, negli studi romanistici relativi alla s#ipulatio tardoanti-
ca, un solco cosi profondo da spingere Bernardo Albanese ad affermare, al
loro riguardo, che «erano venute a rivoluzionare, in modo mai sperimentato
né prima né dopo, la scienza romanistica» 13.

La tesi di Riccobono, lungamente articolata negli studi apparsi all’inizio
del secolo XX trova un po’ enfatica espressione tiassuntiva nelle sue pa-
role: « lineamenti che la stipulatio veniva assumendo nel periodo del Basso
Impero appariscono necessariamente ambigui nel Corpus iuris, dove la figura
classica della stipulatio emerge ancora solenne e dominatrice, come un’antica
statua di granito, per quanto in molte parti corrosa e spezzata dalla azione del
tempo e degli uomini (...) Ma era un’illusione dottrinaria. Nella realta la de-
generazione della stip. romana, gia prima di Giustiniano, era stata piu pro-
fonda di quello che si creda, e puo compararsi alla morte. La forma classica
declina nella consuetudine, non dall’epoca dei Severi, come vorrebbero far
credere i testi del Corpus inris, bensi dopo Costantino. La presunzione della
solennita di fronte alla scrittura che dovette introdursi nella pratica giudiziaria
segna il periodo del trapasso dalla vita alla morte» 15. Nonostante I'indubbio
valore dell’opera di Riccobono, non appaiono pienamente condivisibili le at-
gomentazioni portate a sostegno dellidea di un diritto classico «puron, co-
stantemente incentrato sui principi di oralita, congruenza e contestualita della

privato italiano, 11, Bologna, 1931, p. 59 ss.); ID., La «stipulatios nell’eta imperiale romana e du-
rante il medioevo, in «Rivista di storia del diritto italianow, I, 1928, p. 7 ss. (ora in ID., Serits,
11, cit., p. 419 ss.).

13) B. ALBANESE, Premessa a S. RICCOBONO, Letture londinesi (maggio 1924), in «Di-
ritto romano e diritto moderno» — . G. Falcone —, Torino, 2004, p. 5.

14) S. RICCOBONO, Stipulatio’ ed Gnstrumentuns’, 1, cit., p. 214-305, e Stipulatio’ ed ‘in-
strumentum’ nel diritto ginstinianeo, 11, in «ZSS» XLIII, 1922, p. 262-397, ID., Punti di vista cri-
tici e ricostruttivi a proposito della dissertazione di 1. Mitteis, in «AUPA.», XII, 1928, p. 500-637,
e ID., Corso di diritto romano. ‘Stipulationes’, ‘contractus’, pacta’, Milano, 1935.

15) RICCOBONO, Stpulatio’ ed ‘instrumentum’, 11, cit., p. 262 s.
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Studi su «stipulation e azioni stipulatorie nel diritto ginstinianeo

stipulatio e, al contrario, una netta degenerazione nel periodo postclassico e
giustinianeo (in cui le attestazioni della giurisprudenza classica conservate nel
Digesto non troverebbero altra giustificazione che nella «euritmia dell’ope-
ra») 16, Partendo dall’assioma per cui i compilatori si sarebbero industriati «a
smorzate, attenuare, annotare le affermazioni dei classici nei modi piu vatii, or
con una frase o un avverbio — non semper, plerumque, fere — or con eccezioni,
limitazioni, spiegazioni — nisi ..., id est ... — or invertendo il contenuto dei
passi» 17 appare operazione troppo recisa 'espunzione come compilatorio di
tutto cio che nei frammenti del Digesto risulta in contrasto con la pretesa linea-
rita e incontraddittorieta del diritto romano classico !8. Troppo sistematica-
mente i frammenti che, ove genuini, non consentirebbero di suffragare la tesi
proposta, vengono qualificati come interpolati senza un adeguato impianto
motivo, sulla base, per lo piu, di criteri puramente formali e stilistici °.

In una tesi di dottorato apparsa a Losanna nel 193120, De Gautard ana-
lizzo 1 rapportti tra stipulatio e relativo documento, artivando alla conclusione
che la dottrina prevalente ha spesso frainteso i testi classici di riferimento,
ritenendo che gli stessi indagassero la corrispondenza tra documento e sua
veridicita. In realta, sostenne De Gautard, i giuristi romani intendevano in
quella sede analizzare soltanto I'effettivo significato della clausola stipulatoria.
Leone e Giustiniano, con riforme del 472 e del 531, avrebbero modificato il
regime probatorio della stipulatio, snellendo 1 requisiti formali del contratto,
ma senza alterare I'oralita dello stesso 2.

Un passo ulteriore venne compiuto da Archi nell’immediato dopoguer-
ra, con la constatazione di come la dottrina romanistica si fosse fino ad allora
limitata ad analizzare la degenerazione della stipulatio in cid che definiva il suo
«ato esterno» (la forma verbis), mentre in realta «la ctisi postclassica della stjpulatio
come coinvolse la struttura formale dell’istituto, altrettanto agi su quella sostan-
ziale, in particolare sul carattere astratto del negozio»?2. La tendenza verso

16) RICCOBONO, S#pulatio’ ed ‘instrumentum’, 11, cit., p. 269.

17) RICCOBONO, ‘Stipulatio’ ed ‘instrumentun’, 11, cit., p. 269.

18) Sull'impulso dato da Riccobono al cd. «metodo interpolazionistico» cfr. gia il di-
scorso tenuto da L. CHIAZZESE in occasione delle «Onoranzge tributate a Salvatore Riccobono il
28 novembre 1936, 1 cui atti sono pubblicati in «KAUPA.», XVIII, 1939, p. 45 s.

19) La critica, che nel testo faccio mia, all’eccessivo ricorso da parte di Riccobono all’at-
gomento interpolazionistico per eliminare tutti i passaggi della giurisprudenza classica in
contrasto con le sue ipotesi ¢ gia stata avanzata da BRANDILEONE, «S#pulatior, cit., p. 52-59.

20) V. DE GAUTARD, Les rapports entre la stipulation et écrit stipulatoire dans la législation
romaine, classique et byzantine, Lausanne, 1931.

21y DE GAUTARD, La stipulation et écrit stipulatoire, cit., p. 91-102.

22y G.G. ARCHI, Indirizzi e problemi del sistema contrattuale nella legislazione da Costantino
a Ginstiniano, in «Scritti C. Ferrini», Milano, 1946, p. 695 (ora anche in ID., Seritti di diritto
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I’emersione della causa negoziale porto, secondo Archi, a far degradare il con-
cetto unitario di s#jpulatio in molteplici figure di distinte stipulationes, ciascuna
con propria struttura e regime giuridico a seconda dello scopo perseguito dalle
parti. Tale cambiamento sarebbe stato reso possibile anche dal diverso atteg-
giamento della cancelleria imperiale a partire da Costantino, imperatore dal
quale «non si apprezza piu Parmonia di un istituto in sé ¢ dei vati istituti fra lo-
ro. Si ha 'occhio solo al problema contingente e si va alla ricerca di una con-
tingente soluzione del medesimo, che risponda all'interesse da difendere» 23,

Tale diffusa concezione sulla degenerazione (non solo) della stipulatio,
(ma anche) del contesto normativo ed applicativo della stessa, ¢ rimasta pres-
soché incontrastata per lungo tempo. Negli ultimi decenni, pero, ¢ stata par-
zialmente messa in dubbio da alcune isolate voci che hanno tentato di sotto-
lineare 1 profili di continuita esistenti tra la disciplina dell’istituto fornita dal
diritto romano classico e la sua evoluzione tardoimperiale, riconducendo gli
elementi di novita al mutato quadro contrattuale piuttosto che ad una dege-
nerazione interna della szpulatio stessa.

Un primo timido tentativo di proporre un’interpretazione leggermente
difforme degli sviluppi postclassici dell’istituto, sostenendo un ritorno di Giu-
stiniano ai principii del diritto classico in contrapposizione alla fase involutiva
della scienza giuridica nell’eta postdioclezianea, in realta, puo essere riportato
gia a Ernst Levy, il quale mantenne ferma la concezione di una fase di «degene-
razione» della stipulatio nel periodo tardo, ma identifico nelle riforme giustinia-
nee uno slancio «classicista» volto a ristabilire la natura verbis del contratto 24,

Si deve a Van Oven il merito di aver saputo propotre, ad una dottrina
romanistica fortemente ancorata alle idee di Riccobono, una nuova lettura
delle principali fonti tardoimperiali in tema di s#jpulatio con un saggio (forse
provocatoriamente) intitolato La stipulation a-t-elle dégénéré??> 1. attenzione di
Van Oven si incentrava in primo luogo sulla costituzione imperiale di Leone
del 472 sopra menzionata (e su cui si avra modo di tornare): sancendo la va-
lidita delle s#pulationes concluse guibuscumque verbis non si rese la stipulatio stes-
sa un atto informale, non la si parifico affatto al pactum né si rinuncio alla
forma orale, ma solo alla solennita della pronuncia. E anche la /x di Giustinia-
no del 531, limitando la possibilita di provare la mancata esecuzione delle for-
malita orali alla sola dimostrazione dell’assenza delle parti nella stessa citta, te-
stimonierebbe in realta che, almeno fino a quel momento, era ammesso ogni

romano, 111, Milano, 1981, p. 1779 ss.).
23) ARCHLI, Indirizzi e problemi, cit., p. 727.
24 E. LEVY, Westromisches Vnlgarrecht. Das Obligationenrecht, Weimar, 1956.
%) J.C. VAN OVEN, La stipulation a-t-elle dégénéré?, in «I'» XXVI, 1958, p. 409-436.
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diverso tipo di prova. Secondo Van Oven le innovazioni giustinianee sarebbe-
ro pertanto state effettivamente processuali, in quanto sembrerebbe probabile
che nel tardo impero (e non prima) il debitore convenuto in giudizio in forza
di un documento stipulatorio eccepisse che 'onere di provare la presenza delle
parti incombesse sull’attore nonostante le risultanze della cautio.

Nella stessa direzione si sono mossi in tempi piu recenti anche altri stu-
diosi. Di6sdi? ha portato avanti una serrata critica sia dell'idea del preteso
«classicismo» giustinianeo, sia della concezione dominante di un generale de-
cadimento della cultura giuridica sotteso all’evoluzione della stipulatio. La
continuita con la realta giuridica del periodo classico emergerebbe, da un la-
to, considerando come gia la giurisprudenza classica avesse mostrato delle
aperture verso concezioni relative al documento stipulatorio destinate a tro-
vare ampia diffusione in epoca piu tarda e, dall’altro, accreditando una mag-
giore attendibilita alla riflessione giurisprudenziale del periodo postclassico
sulla stipulatio orale, senza etichettarla aprioristicamente come nulla piu di un
tributo deferente a modelli ideali di una realta ormai definitivamente supera-
ta. Cio che secondo Didsdi si puo rimproverare alla dottrina contemporanea
¢ Pelezione di un criterio comparativo decisamente squilibrato, consistente
nel raffrontare la giurisprudenza classica con la prassi tardoantica. Una simile
impostazione metodologica non puo infatti ottenere altro risultato che far
emergere la limpidezza dogmatica della prima in antitesi al basso livello qua-
litativo della seconda. Ponendo pero a diretto confronto le opere dei giuristi
delle due epoche e le corrispondenti attestazioni della prassi emergono molti
piu elementi di continuita che di frattura e «degenerazione».

MacCormack %7, infine, pubblico negli anni 80 dello scorso secolo uno
studio sulle Institutiones teso a dimostrare la sopravvivenza, nel diritto del VI
secolo, del carattere orale della stipulatio. 1 tiferimenti contenuti nel manuale
giustinianeo alla nuova forma di obligatio litteris alluderebbero al solo docu-
mento di mutuo (non seguito da s#ipulatio), una volta divenuta non esperibile
la querela non numeratae pecuniae.

Nel complessivo panorama degli studi romanistici dedicati all’argomento
si ¢ qui voluto dare preliminarmente conto delle opinioni che pit incisivamente
hanno contribuito ad individuare nella s#jpulatio la massima esemplificazione del
livello qualitativo della legislazione, della prassi e dell’opera dei giuristi di eta
tardoantica, a volte con Iintento di sottolinearne la «degenerazione», altre volte

26) G. D10SDI, Giustiniano ¢ la stipulatio’, in «Labeo», XVII, 1971, p. 39-51.

27y G. MACCORMACK, The Oral and Written Stipulation in the Institutes, in «Studies in
Justinian’s Institutes in memory of J.A.C. Thomas» — ar. P.G. Stein, A.D.E. Lewis —,
London, 1983, p. 96-108.
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per negarne recisamente il decadimento, altre ancora, infine, per distinguere in
seno alla magmatica «eta postclassica» periodi di maggiore o minore profondita
della riflessione giuridica (in diretta corrispondenza di un maggiore o minore
attenersi al diritto romano classico da parte della legislazione imperiale tarda).
Chi intenda affrontare oggi lo studio della materia rischia pertanto di sentirsi
vincolato a pervenire a conclusioni valoriali, aderendo ad uno dei predetti indi-
rizzi o, al piu, proponendo nuove chiavi di lettura pur sempre contraddistinte
dalla necessita di «prendere posizione» sull’affermato decadimento della cultura
giuridica in eta pregiustinianea e giustinianea.

11 presente lavoro si propone di indagare la stipulatio tardoantica tramite
I’esegesi delle fonti normative e i commenti giurisprudenziali dei secoli V-VI
pervenuti, soprattutto, per il tramite degli scolii ai Basilici e della Parafrasi di
Teofilo, senza I'aspirazione (né, in definitiva, la pretesa) di pervenire, per
questa via, ad un giudizio che «condanni o salvi» un’intera epoca della storia
giuridica europea.

Collana della Rivista di Diritto Romano
http:/www.ledonline.it/rivistadirittoromano/ collana.html

19






1I.
L’evoluzione tardoantica della stipulatio

2.1. Profili di continuita

Come gia accennato, lo sviluppo postclassico della stipulatio viene sovente
rappresentato, in termini pitt 0 meno espliciti, come un fenomeno degenera-
tivo che si potrebbe definire a spirale: il reciproco condizionamento di prassi
sociali e produzione normativa imperiale avrebbe determinato un processo,
or piu rapido or piu lento, di transizione del contratto verbale in contratto
letterale e quindi di quest’'ultimo in clausola documentale che, se mai ebbe
valore sostanziale, in breve si ridusse a mera clausola di stile, priva del tutto
di qualsivoglia valore giuridico.

L’evoluzione tardoantica della stipulatio atfonda pero le proprie radici in
processi gia emersi nell’epoca classica, che presentano forti connessioni tra
loro, pur non essendo legati da uno stretto nesso eziologico: le aperture mo-
strate dagli suris prudentes in relazione alla forma della s#pulatio; 1a diffusione su
sempre piu larga scala della prassi di accompagnare al contratto la redazione
del documento probatorio; l'influenza delle tradizioni giuridiche delle pro-
vince orientali.

Sul primo versante, ¢ notorio quanto la forma verbis possa essere consi-
derata separatamente nelle sue componenti: oralita; immediatezza della rispo-
sta; sua congruita rispetto alla domanda. Se l'oralita era carattere essenziale
che resto senz’altro immutato almeno per tutta I'eta classica, gli altri due
aspetti registrarono, invece, indubbie aperture verso interpretazioni elastiche.

Innanzitutto, la necessita che il promissor utilizzasse, per aderire alla richie-
sta dello stipulator, lo stesso verbo impiegato nella domanda, trovo importanti
eccezioni in espressioni quali ‘guidni’ e similari, consentite purché lasciassero
constare in maniera inequivoca la volonta di obbligarsi del promittente 8. Si

’

28) Ulpiano in D. 45.1.1.2: “S7 quis ita interroget ‘dabis?’ responderit ‘quid ni?’, et is utigue
in ea causa est, ut obligetur: contra si sine verbis adnuisset. non tantum antem civiliter, sed nec naturali-
ter obligatnr, qui ita adnuit: et ideo recte dictum est non obligari pro eo nec fideinssorem quidem’. Appa-
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ammise inoltre che le parti adoperassero lingue diverse dal latino %%, o addirittu-
ra, come attestato da Ulpiano (richiamando Sabino), che stiputator ¢ promissor
utilizzassero due lingue differenti purché riuscissero a comprendersi recipro-
camente, eventualmente anche per il tramite di un interprete 3.

Anche sotto il profilo dell’wnitas actus contrattuale alcuni giuristi mostra-
no una visione di notevole apertura, determinata, anche in questo caso come
nel precedente, dalla profonda consapevolezza della strumentalita della for-
ma ai fini della congruenza negoziale 3.

Sempre in eta classica, come detto, comincio inoltre a diffondersi 'usanza
di redigere documenti probatori relativi alla stjpulatio®. E la giurisprudenza

re pienamente convincente la spiegazione che del fenomeno da C.A. CANNATA, Istitnzioni
di diritto romano, 11.1, Torino, 2003, p. 65, per cui «questa esigenza [sc/. la congruita], in
realta, ¢ indicata come regola formale solo dai manuali moderni di diritto romano; per i
Romani stessi essa era un’esigenza della grammatica» determinata dalla circostanza che
nella lingua latina una risposta di accettazione veniva sempre formulata riprendendo alla
prima persona singolare il verbo della domanda, data ’assenza, per lungo tempo, di av-
verbi di affermazione e negazione quali «si» e «no». «Questo aspetto della forma, dipen-
dendo solo dalle strutture della lingua, era destinato a seguirne I’evoluzione, sicché quan-
do l'uso le acquisi segni avverbiali affermativi, anche il regime della szpulatio ne prese at-
tox. In senso analogo cfr. anche ID., Obbligazion: nel diritto romano, cit., p. 441.

29) Gaio, nelle sue Institutiones, contrapponeva la sponsio, fonte di obbligazioni pro-
pria civium Romanorum’, alle stipulationes di ius gentinm che potevano essere concluse anche
tramite il ricorso al greco da parte di cittadini romani o del latino da parte di stranieri
putrché le parti conoscessero la lingua impiegata; Gai., #nst. 3.93: ‘Sed haec quidem verborum
obligatio DARI SPONDES? SPONDEO propria civium Romanorum est; ceterae vero iuris gentinm sunt,
itaque inter omnes homines, sive cives Romanos sive peregrinos, valent. et quanmvis ad Graecam vocem
expressae fuerint, velut hoc modo Sdoeis; Sbow- GlLodoyels; uoAoyd- riotel keAsvels; miorel Ke-
Aevw- wouioers; woujow, etiam hae tamen inter cives Romanos valent, si modo Graeci sermonis intel-
lectum habeant; et e contrario quamvis Latine enuntientur, tamen etiam inter peregrinos valent, si modo
Latini sermonis intellectum habeant. at illa verborum obligatio DARI SPONDES? SPONDEO adeo pro-
pria civium Romanorum est, ut ne quidem in Graecum sermonem per interpretationem proprie transferri
possit, quamwis dicatur a Graeca voce fignrata esse’.

30) Cfr. Ulpiano in D. 45.1.1.6: ‘eadem an alia lingna respondeatur, nibil interest. Proinde si
quis Latine interrogaverit, respondeatur ei Greace, dummodo congruenter respondeatur, obligatio consti-
tuta est: idem per contrarium. Sed utrum hoc usque ad Graecum sermonem tantum protrabimus an vero
et ad alinm, poenum forte vel Assyrinm vel cuins alterius lingnae, dubitari potest. et scriptura Sabini, sed
et verum patitur, ut omnis sermo contineat verbornm obligationem, ita tamen, ut utergue alterius linguam
intellegat sive per se sive per verum interpretens’.

31) Cfr., per tutti, Ulpiano in D.45.1.1.1: ‘Qui praesens interrogavit, si antequam sibi re-
sponderetur discessit, inutilem efficit stipulationem: sin vero praesens interrogavit, mox discessit et reverso
responsum est, obligat: intervallum enim medium non vitiavit obligationem’.

32) Sottolinea V. CRESCENZI, La rappresentazione dell’evento ginridico. Origini e struttura
della funzione dicumentaria, Roma, 2005, p. 255, come in questo caso la funzione del docu-
mento «non ¢ la rappresentazione dell’azione negoziale — la stipulatio — che, del resto, nella
sua consistenza astratta, ¢ priva di contenuti, salvo quelli che le derivano dalla pronuncia
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dovette prendere atto di tale tendenza, cercando di dare una esauriente quali-
ficazione giuridica del fenomeno. Cid non comporto in alcun modo che i re-
quisiti formali del contratto venissero ridefiniti, ma, al contratio, si rese ne-
cessario un esame delle risultanze documentali piu frequenti al fine di trarre
utili indicazioni per la valutazione probatoria della cautio.

Ne possiamo trovare emblematica esemplificazione in un frammento
del commentario ad Sabinum di Ulpiano riportato in D. 45.1.30, ove si affer-
ma che, se in un documento si attesta di aver compiuto una fideiussio, si deve
presumere che cio sia stato fatto sollemniter’® e in un responso di Paolo (D.
45.1.134.2) in cui si precisa che, se in un documento il debitore dichiara di
aver promesso, si deve presumere la precedente domanda del creditore 34,

Nessun dubbio pud comunque sussistere che una simile prassi non com-
porto alcuna modificazione della natura verbis del contratto, eppure se ne pud
ricavare un dato di sicuro interesse: se ¢ vero che la struttura formale del ne-
gozio venne in origine costruita intorno alla solennita orale perché in essa la
comunita romana arcaica e preclassica vedeva il mezzo piu affidabile per la
conclusione degli affari di maggior rilievo, indiscutibilmente I’evoluzione, ini-
ziata gia in eta repubblicana, verso la redazione del documento probatorio
dimostra come nella percezione sociale I'esigenza di certezza dei rapporti giu-
ridici cominciasse a trovare maggior soddisfazione in altri strumenti, primo
fra tutti il documento stesso.

Fenomeno che presenta elementi di connessione, ma che va comunque
tenuto distinto dall’zustrumentum probatorio, ¢ quello riguardante il docu-
mento di rinvio. Si tratta della prassi, gia ampiamente attestata per 'eta clas-
sica, di redigere un documento di puntuazione normativa di un rapporto giu-
ridico, cui si faceva accedere una stjpulatio o, piu spesso, una pluralita di szjpu-
lationes reciproche, con cui una o piu parti si impegnavano a rispettare quanto
indicato nello scritto. In tal modo, il documento non diveniva certo elemento
costitutivo della s#ipulatio, ma solo referente logico per la concreta determina-
zione delle obbligazioni assunte. Non si trattava, pertanto, di un elemento
formale del contratto, ma di un mezzo di conoscenza della prestazione che
ne costituiva oggetto. Ne abbiamo un chiaro esempio in un brano tratto dal
terzo libro epitomarnm Alfeni digestornm di Paolo, conservato in D. 17.2.71.pr.:

delle parole solenni; bensi ¢ la rappresentazione, ad ogni buon fine, della composizione
del conflitto d’interessi sottostante».

3%) Principio poi tipreso da Giustiniano in izsz. 3.20.8.

34) In senso analogo si veda anche Paul. Sent. 5.7.2 ¢ C.I1. 8.37.1 (di Severo e Antonino,
dell’anno 200 d.C.); principio, anche questo, ripreso dalle Iszituzioni giustinianee (3.19.17).
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Duo societatem coierunt, ut grammaticam docerent et quod ex eo artificio
quaestus fecissent, commune eorum esset: de ea re quae voluerunt fieri in
pacto convento societatis proscripserunt, deinde inter se his verbis stipulati
sunt: ‘haec, quae supra scripta sunt, ea ita dari fieri neque adversus ea fieri? Si
ea ita data facta non erunt, tum viginti milia dari?’ Quaesitum est, an, si quid
contra factum esset, societatis actione agi posset. Respondit, si quidem pacto
convento inter eos de societate facto ita stipulati essent ‘haec ita dari fieri spon-
des?’, futurum fuisse, ut, <si novationis causa id fecissent>3>, pro socio agi non
possit, sed tota res in stipulationem translata videretur. Sed quoniam non ita
essent stipulati ‘ea ita dari fieri spondes?’ sed ‘si ea ita facta non essent, decem
dari?’ non videri sibi rem in stipulationem pervenisse, sed dumtaxat poenam
(non enim utriusque rei promissorem obligari, ut ea daret faceret et, si non fe-
cisset, poenam suffertet) et ideo societatis iudicio agi posse.

Nel caso in questione, assume particolare rilievo la conceptio verborum adope-
rata per effettuare il rinvio al documento. L’attenzione del giurista ¢ incen-
trata sull’esperibilita dell’actio pro socio nonostante la conclusione della stipulatio
(il dubbio, quindi, riguardava la possibilita che 'obbligazione verbis avesse ef-
ficacia novatoria, e quindi estintiva della precedente obbligazione comsensu). Si
avra modo di tornare sulle implicazioni di tale problematica e sulla sua inter-
pretazione bizantina3%; per ora ci limitiamo ad osservare come non fosse in
alcun modo in discussione l'irrilevanza del documento ai fini della valida co-
stituzione della stjpulatio. Alopposto, I'interrogativo concerne i verba stipula-
tionis, 1 soli cui fare riferimento per determinare ’'obbligazione sussistente, a
prescindere dalla necessita di fare riferimento all’znstrumentum per la specifica-
zione del suo contenuto ¥’.

La diffusione del documento nella societa romana va infine messa in
relazione con la tensione tra i precetti del diritto romano e le consuetudini
giuridiche delle province orientali — ove erano consolidati I'esistenza e 'uso
del documento non solo probatotio, ma anche costitutivo dell’obbligazione —,
tensione che comincio ad emergere gia in eta classica.

Solo in seguito all’estensione della cittadinanza romana a tutti gli abitanti
liberi dell’'impero (avvenuta con la cd. constitutio Antoniniana del 212 d.C.), tutta-

35) Si utilizzano, qui come altrove per le citazioni dal Digesto, i segni diacritici uti-
lizzati dall’edizione di Mommsen e Kriger, per quanto non pienamente conformi a quelli
generalmente correnti nella prassi filologica. In particolare, i segni <> indicano un passo
ritenuto interpolato.

36) Cfx. infra, § 3.5.

37) In senso analogo anche D. 45.1.140.pr., dal tetzo libro ad Neratinm dello stesso
Paolo: ‘Pluribus rebus praepositis, ita stipulatio facta est: ‘ea omnia, quae supra scripta sunt, dari?’
propius est, ut tot stipulationes, quot res sint’.
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via, ne emerse appieno la problematicita, allorché si rese necessario armonizza-
re i precetti del diritto romano con le consuetudini giuridiche provinciali 38.

E proprio nell’'ambito che qui interessa, ossia 'inquadramento dogmati-
co della forma contrattuale ed il conseguente rapporto tra stipulatio ed instru-
mentun, tale tensione (e correlato tentativo di conciliazione) tra diritto roma-
no e consuetudini provinciali mostra particolare vivacita.

Nel mondo ellenistico la pratica giuridica cercava preferibilmente sod-
disfazione, per le esigenze tutelate nel mondo romano con il ricorso alla s#/-
pulatio, in istituti quali la singrafe ed il chirografo, caratterizzati dalla possibi-
lita di essere inquadrati, secondo la dogmatica delle fonti delle obbligazioni
propria della duris prudentia, tra 1 contratti letterali®. B’ quanto effettuato da
Gaio nelle sue Institutiones, allorché affermava:

Gail., inst. 3.134: Praeterea litterarum obligatio fieti videtur chirographis et syn-
graphis, id est si quis debere se aut daturum se scribat: ita scilicet, si eo nomine
stipulatio non fiat. Quod genus obligationis proprium peregrinorum est.

Del discorso gaiano vanno senz’altro posti in evidenza la precisazione che si
tratta di istituti estranei al diritto romano (‘Quod genus obligationis proprium pere-
grinorum est’), nonché lalternativa che il giurista sabiniano pone tra tali stru-
menti e la stipulatio romana (‘id est si quis debere se ant daturum se scribat: ita scilicet,
st eo nomine stipulatio non fiat’). Nella concezione gaiana, in assenza di stjpulatio
si poteva parlare di singrafi e chirografi e, quindi, contratti letterali per i pete-

38) Per una panoramica degli studi relativi al rapporto tra diritto romano e prassi
provinciali ed una esposizione delle principali manifestazioni del fenomeno in commen-
to, si rimanda, per tutti, a J. MODRZEJEWSKI, Diritto romano e diritti locali, in «Storia di Ro-
ma, I11.2 «’eta tardoantica. I luoghi e le culture», Torino, 1993, p. 985 ss., che, in disac-
cordo con L. MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht in den dstlichen Provingen des rimischen Kaiser-
reichs, Leipzig, 1891 (secondo cui si sarebbe verificato, in seguito all’emanazione della consz-
tutio Antoniniana, un vero e proprio «scontro» tra «Reichsrecht» e «Volskrecht» che avrebbe
addirittura portato a considerare illegittimo il secondo), sostiene che il diritto locale sa-
rebbe divenuto sussidiario, con riserva di priorita per lo zus civile, sottolineando lo «sforzo
di conciliazione» tra gli stessi (p. 1000).

) Per un inquadramento della nozione di singrafe nel diritto greco, con le correlate
problematiche relative al valore del documento (probatorio, costitutivo, dispositivo), alle
clausole di piu frequente ricorrenza nonché alla fruizione dell’istituto greco da parte di citta-
dini romani, cfr. M. BIANCHINI, Cicerone ¢ le singrafi, in «BIDR» LXXIII, 1970, p. 229 ss.,
specie p. 233-240, EAD., ‘Syngrapha. Diritto greco ¢ romano’, in «<NNDIy», XVIII, Torino, 1971,
p. 1009 ss., G. GROSSO, Schewi ginridici e societa nella storia del diritto privato romano. Dall'epoca ar-
caica alla ginrisprudenza classica: diritti reali e obbligazions, Torino, 1970, p. 384, ID., «Syngraphae»,
«stipulation e «ius gentinmm, in «Labeo» XVII, 1971, p. 7-15 (ora in ID., Seritti storico ginridici, 111,
Torino, 2001, p. 748-756), e CIMMA, ‘De non numerata pecunia’, cit., p. 12 ss. Qualche indica-
zione gia in E. COSTA, Cicerone ginreconsulto 1, Bologna, 1927, p. 163 (cfr. anche 7 nt. 5).
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grini, ma documenti che per il diritto romano si potevano al massimo ritene-
re probatori purché sussistesse un’effettiva causa di debito.

Tuttavia simili documenti rivestivano, nella realta giuridica ed economi-
ca delle province orientali, una centralita tale da non rendere possibile un loro
abbandono in supina adesione alle prescrizioni del diritto romano. La prassi
locale non poteva rinunciare al documento obbligatorio, e se il nuovo diritto
individuava nella s#pulatio 1a fonte dell’obbligazione (‘si eo nomine stipulatio non
frat’), alla stipulatio si sarebbe fatto ricorso per continuare a garantirne la tutela
in giudizio.

11 tentativo di armonizzare le consuetudini giuridiche dei neo-cittadini
romani con le formalita richieste dall’ordinamento di cui venivano a fare
parte trova massima espressione nella nota clausola kol énepotndeig dGPOAG-
ynoa. B facile ritenere che, tramite la sua apposizione, i provinciali mirassero
ad ottenere lo stesso effetto pratico fino ad allora ottenuto tramite il ticorso a
singrafi e chirografi*), e tale convinzione dovette diffondersi fino al punto di
rendere la clausola di cosi largo impiego, da appotla, del tutto a sproposito,
anche a documenti non contrattuali e, in particolate, in calce a testamenti 41.

Tuttavia la cancelleria imperiale mostro senz’altro, almeno fino all’eta
dioclezianea, un costante atteggiamento di rifiuto delle prassi locali, ribaden-
do la necessita del rispetto delle forme verbali ai fini della valida conclusione
della stipulatio®?, e frustrando pertanto le aspettative di vittoria in giudizio di
quei provinciali che avessero fatto ricorso alla «nuda» clausola stipulatoria,
non sorretta dal corretto compimento formale del contratto.

2.2, La Leoniana constitutio del 472

Secondo la dottrina largamente maggioritaria, dopo il regno di Diocleziano
sarebbe iniziato un periodo, durato circa un secolo e mezzo, in cui si diffuse
sempre piu 'utilizzo della clausola stipulatoria a fronte del disinteresse della
cancelleria imperiale nei confronti del fenomeno.

40) Cfr., in particolare, lo studio di D. SIMON specificamente dedicato all’argomento:
Studien zur Praxis der Stipulationsklansel, Minchen, 1964, e le recensioni allo stesso di M.
AMELOTTI in «lura», XVI, 1965, p. 236-244 (ora anche in ID., Seritti ginridici, Totino, 1996,
p. 1013-1020), P. FREZZA in «BIDR», LXVIII, 1965, p. 354-363 (ora anche in ID., Saitz, 11,
Roma, 2000, p. 529-538), e di F.M. DE ROBERTIS in «SDHI», XXXII, 1966, p. 384-390.

41) Si veda SIMON, Stipulationsklansel, cit., p. 58 ss.

42) Cft., ad esempio, C.I. 4.2.5 (del 293), C.I. 4.2.6 (del 293), C.I. 4.2.14 (del 293),
C.1. 8.42.13 (del 293) e C.I. 4.29.17 (del 294).
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In effetti, i titoli del Codex giustinianeo riguardanti piu direttamente la
stipulatio (mi riferisco, in particolare, nel libro VIII, ai titoli 37, ‘de contrahenda
et committenda stipulatione’, 38, ‘de inutilibus stipulationibus’, 39, ‘de duobus reis sti-
pulandi et duobus reis promittends’, 40, ‘de fideiussoribus et mandatoribus’, 41, “de no-
vationibus et delegationibus’, 42, ‘de solutionibus et liberationibus’ e 43, ‘de acceptilatio-
nibus’) non contengono alcuna costituzione imperiale emanata nel periodo
intercorrente tra la fine dell’impero di Diocleziano e quello di Leone. Non
solo: di questultimo ¢ conservata la sola C.I. 4.37.10 del 472 (su cui si tornera
tra breve) relativa alla validita delle stipulationes perfezionate ‘quibuscumque ver-
bis’; dopodiché parrebbe che 'unico imperatore tornato ad occuparsi ex pro-
fesso della materia stipulatoria sia stato lo stesso Giustiniano.

Oltre a cio, gia il Codice Teodosiano, come fatto tilevare da Honoré 43,
riporta solamente cinque costituzioni imperiali in cui sia menzionata la stjpulatio
(C.Th. 3.5.8 del 363, C.Th. 4.19.1 del 380, C.Th. 2.9.2 del 381, su cui si avra
modo di tornare a breve, C.Th. 2.33.3 del 397 e C.Th. 3.13.4 del 428), nessuna
peraltro specificamente destinata a disciplinare direttamente il nostro istituto.

Tutto cio, in effetti, sembrerebbe legittimare I'idea di una «degenerazio-
ne» della stipulatio tardoantica, ridotta ormai, come detto, a divenire nulla pia
che una mera clausola di stile, apposta in calce ad una variegata pluralita di
documenti negoziali, indipendentemente dal contenuto degli stessi.

Per verificare se effettivamente cio sia corretto, credo sia opportuno
analizzare in primo luogo le costituzioni richiamate, allargando poi I'indagine
alle (indicativamente) coeve fonti giurisprudenziali e della prassi.

La costituzione imperiale di Leone (C.I. 8.37.10 del 472) cosi disponeva:

Omnes stipulationes, etiamsi non sollemnibus vel directis, sed quibusqumque ver-
bis pro consensu contrahentium compositae sint, legibus cognitae suam habent
firmitatem.

La teoria che sostiene la degenerazione tardoantica della stjpulatio da con-
tratto verbale in contratto letterale incentra le proprie argomentazioni, per lo
pit, proprio sulla /ex in oggetto. 11 tenore testuale del provvedimento, infatti,
parrebbe svilire i verba ad un ruolo ancillare rispetto alla compositio, termine in
cui potrebbe ravvisarsi un riferimento precipuo alla redazione documenta-
le44. La cancelleria di Leone, in sostanza, avrebbe dato per scontata la circo-

43) T. HONORE, Law in the Crisis of Empire (379455 AD). The Theodosian Dynasty and
its Quaestors, Oxford, 1998, p. 43 ss.

44 Per cui cfr. LEVY, Westrimisches Vulgarrecht, cit., p. 39, A. WINKLER, Gaius 111, 92
anldsslich der These von B. Nicholas: nur die hier genannten Stipulationsformen seien bis um Jabre
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stanza che la stipulatio dovesse ormai considerarsi e disciplinarsi nei suoi ti-
svolti documentali, in quanto inscindibile, logicamente ancor piu che giuridi-
camente, dal documento stesso. In tale prospettiva, la costituzione ammette-
rebbe implicitamente (e, anzi, presupporrebbe) la natura costitutiva dell’zstru-
mentum, che si verrebbe ad identificare con il contratto stesso.

Detto che la letteralita del contratto viene spesso intesa come mero pre-
supposto, e non conseguenza, della costituzione in oggetto, resta ancora da
indagarne il contenuto dispositivo.

Deti diversi elementi che componevano la forma stipulatoria classica, la
costituzione abrogo senza dubbio quello relativo alla congruenza verbale. Ri-
sulta piu difficile dire, dal solo testo della /ex, se oltre ad esso anche altri re-
quisiti vennero in qualche misura attenuati o, addirittura, del tutto eliminati.
In particolare, si potrebbe ipotizzare che i due aggettivi ricorrenti nell’espres-
sione ‘sollemmia vel directa verba’ facciano riferimento non solo all’'uso dello
stesso verbo ma anche, piu in generale, alla stessa struttura caratterizzata da
domanda dello stipulator e risposta del promissor.

Ci si puo quindi chiedere se in seguito alla Ieoniana constitutio divenne
ammissibile una s#pulatio in cui, per ipotesi, fosse stato il debitore a sollecitare il
creditore, il quale null’altro avesse fatto che aderire alla proposta contrattuale.

Se cio fosse vero, bisognerebbe riconoscere alla /ex una portata molto
piu dirompente di quanto invece accadrebbe se la riforma avesse riguardato il
solo aspetto della congruita tra domanda e risposta. Mentre quest’ultimo
elemento, infatti, rappresentava, come detto, un elemento funzionale della
stipulatio, rispondente ad esigenze pratiche piu che giuridiche#, lo stravolgi-
mento dello schema strutturale della domanda dello s#puians e dell’adesione
del promissor avrebbe fatto venir meno la stessa connotazione della stjpulatio
quale contratto per adesione.

Le ricadute giuridiche di una simile evenienza sono facilmente intuibili,
e coinvolgerebbero in massima misura la tematica dell'interpretazione con-
trattuale, dacché il principio cardine dell'zuterpretatio contra stipulatorem non
avrebbe piu avuto alcuna ragion d’essere in un sistema in cui la predisposi-
zione del contenuto negoziale non fosse piu stata rimessa interamente al fu-
turo creditore.

Per meglio comprendere la portata della riforma di Leone, credo sia impre-

472 zugelassen gewesen, in «<RIDA», 3's., V, 1958, p. 628 ss., R. FEENSTRA, L’ «epistulay comme
preave d'une stipulation, in «Scritti E. Betti», II, Milano, 1962, p. 429 s., e A.S. SCARCELLA,
La legistazione di 1eone I, Milano, 1997, p. 213-218.

45) Si veda quanto precisato supra, nt. 28, con particolare riferimento alle precisa-
zioni di Cannata.
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scindibile prendere le mosse dalla piu risalente interpretazione a noi nota: quella
dei compilatori giustinianei. In Iusz inst. 3.15.1 veniva illustrata come segue:

In hac re olim talia verba tradita fuerunt: spondes? spondeo, promittis? pro-
mitto, fidepromittis? fidepromitto, fideiubes? fideiubeo, dabis? dabo, facies?
faciam. utrum autem Latina an Graeca vel qua alia lingua stipulatio concipiatur,
nihil interest, scilicetsi uterque stipulantium intellectum huius linguae habeat:
nec necesse est eadem lingua utrumque uti, sed sufficit congruenter ad interro-
gatum respondere: quin etiam duo Graeci Latina lingua obligationem contra-
here possunt. sed haec sollemnia verba olim quidem in usu fuerunt: postea
autem Leoniana constitutio lata est, quae sollemnitate verborum sublata sen-
sum et consonantem intellectum ab utraque parte solum desiderat, licet quibu-
scumque verbis expressus est.

Come ¢ stato fatto notare da MacCormack#, il passo deve essere suddiviso in
tre parti, in funzione dei diversi tempi verbali4’. Nella prima, che va da in “hac
re’ fino a ‘faciam’ il passato lascia trasparire come l'estensore abbia qui inteso
dare conto di nozioni storiche, riportando un regime non piu in vigore.

La stessa considerazione non puo pero essere fatta per la seconda parte
del paragrafo (che va da “utrum’ a ‘possunt’): qui troviamo un’esposizione pun-
tuale di diritto vigente. L’intenzione ¢ ora quella di istruire la cupida legnm in-
ventus sul regime stipulatorio da rispettare ai fini della valida conclusione del
contratto: riprendendo quanto gia contenuto nelle Is#zfuzioni gaiane, si dichia-
ra che non ¢ necessario che la lingua impiegata dalle parti sia la stessa, purché
il consenso si formi senza errori e la voluntas abbia modo di trovare adeguata
manifestazione. L unico vero requisito ancora richiesto ¢ il ‘congruenter ad inter-
rogatum respondere’.

Nella terza parte (da ‘sed haec’ a ‘excpressus est’), infine, si da piu specifica-
mente conto della riforma leoniana, in seguito alla quale divenne centrale il ri-
lievo dell’accordo delle parti (‘sensum et consonantem intellectum ab utrague parte’),
indipendentemente dai verba adoperati per il perfezionamento del contratto.

Sembra pertanto condivisibile la conclusione formulata da MacCor-
mack, secondo cui «the law of Justinian still understood a stipulation to be
formed by the oral exchange of question and answer *, anche all’esito della

46) MACCORMACK, Oral and Written Stipulation, cit., p. 97 ss.

47) Va segnalato che non si ritrova la stessa scansione dei tempi verbali nel passo
corrispondente della Parafrasi teofilina, in cui, in realta, si registrano delle difformita che
non appaiono, nel complesso, particolarmente significative.

48) MACCORMACK, Oral and Written Stipulation, cit., p. 99. Contra, ARCHL, Indirizzi e
problew, cit., p. 710, e G. LUCHETTI, La legislazione imperiale nelle Istitugioni di Giustiniano,
Milano, 1996, p. 405 e nt. 96. Sembra assumere una posizione dubitativa VAN OVEN, La
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riforma del 472.

Puo tuttavia permanere il dubbio che 'esposizione giustinianea non sia
in realta conforme alle effettive intenzioni della cancelleria leoniana. Sul pun-
to, come ovvio, non possono che avanzarsi ipotesi e congetture, in mancan-
za di maggiori indicazioni nella /x stessa o in fonti comunque coeve o pres-
soché tali.

La principale questione che resta aperta, e che non puo dirsi del tutto
risolta nemmeno dalla lettura giustinianea del provvedimento, riguarda la
possibilita che a ciascuno degli aggettivi ‘sollemmnia’ e ‘directa’ vada attribuito
un diverso e specifico significato tecnico.

Le Institutiones imperiali parrebbero suggerire che la sollemmnitas vada riferita
all’impiego di talune forme verbali in particolare. Cio non significa, a mio avvi-
so, che prima della riforma leoniana una valida s#pulatio potesse concludersi
solo tramite 'uso di uno dei verbi riportati da Giustiniano, come suggerito da
Nicholas#, secondo cui I'elencazione presente gia in Gai., ist. 3.92 e ripresa
nel passo in esame delle Istituzioni giustinianee sarebbe stata tassativa. Si po-
trebbe pero ipotizzare che la /x abbia inteso attenuare le implicazioni tecniche
di alcuni particolari verbi. Basti pensare alle specifiche accezioni di ‘spondere’,
fideinbere’, ‘fidepromittere’, ‘dare’. Se cosi fosse, la costituzione avrebbe sancito la
necessita di verificare P'effettiva volonta delle parti, a prescindere dalla forma
verbale adoperata, per comprendere I'esatto contenuto dell’obbligazione in si-
tuazioni in cui, ad esempio, fosse stato impropriamente utilizzato il verbo ‘dare’
pet una promessa non riguardante, nell'intenzione dei contraenti, 'obbligo di
trasferire la proprieta, ma 'immissione nel possesso, oppute I'assunzione di un
obbligo di garanzia non contratto con I'impiego dei verbi fideinbere’ o “fidepro-
mettere’. Se ne potrebbe scorgere conferma nella specificazione “legibus cognitae’
che compare nella costituzione imperiale, quasi la stessa facesse riferimento a
specifiche applicazioni tipiche della struttura verbis, quali la fideiussio, a fidepromis-
sio, 1 acceptilatio o la stipulatio Aquiliana.

Tale ipotesi presenta criticita che non possono sottacersi. La sopra ri-
chiamata elencazione gaiana e giustinianea dei verbi tipici della s#zpulatio com-
prendeva infatti anche ‘promittere’ e ‘facere’, in cui ¢ difficile ravvisare un li-
vello di tecnicismo tale da ingenerare problemi ermeneutici di specifica rile-
vanza nel nostro ambito. Oltre a cid, se davvero la costituzione di Leone con
Paggettivo ‘sollemnia’ avesse inteso risolvere simili questioni interpretative, il

stipulation a-t-elle dégénéré?, cit., p. 415 ss.

49) B. NICHOLAS, The Form of the Stipulation in Roman Law, in «The Law Quartetly
Reviewn, LXIX, 1953, p. 77 ss. Una simile opinione ¢ stata generalmente rifiutata dalla
dottrina seguente; cfr., per tutti, WINKLER, Gaius 111, cit., p. 603 ss.
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suo rilievo non avrebbe avuto necessita di essere limitato alla sola materia
stipulatoria, ma avrebbe potuto trovare generale applicazione nell’intero si-
stema negoziale.

Un elemento a favore dell’ipotesi indicata potrebbe invece rinvenirsi nel
confronto tra 'esposizione gaiana e quella delle Istituzioni imperiali della di-
sciplina delle stipulazioni di garanzia, laddove il testo tardoantico sembrereb-
be presupporre e testimoniare il mutamento dogmatico intervenuto a seguito
della /ex di Leone.

Il manuale classico, infatti, delineava nettamente la differenza tra le fi-
gure di sponsor, fidepromissor e fideiussor, ricostruendo espressamente la specifica
formulazione verbale che avrebbe dato origine ad ogni singola figura di ga-
rante, ed effettuando quindi un rinvio ad altra sede per comprendere come
definire (e, quindi, quale veste giuridica riconoscere a) promesse verbis effet-
tuate con espressioni quali “idew dabis?’, ‘idem promittis?’, ‘idem facies?’ >

Nel manuale giustinianeo non solo scompare ogni elencazione tassativa
delle diverse conceptiones verbornm, ma anche la distinzione stessa tra le diverse
figure di garanti, ormai tutte racchiuse nella tipologia unitaria di fideiussor.
L'unico riferimento alla struttura verbale abituale della stipulazione di garan-
zia ¢ presente soltanto allorché si tratta di illustrare le modalita di assunzione
dell’obbligazione tramite I'impiego della lingua greca, ma anche in questo ca-
so si ribadisce chiaramente che verbi che possono considerarsi sinonimi sono
ugualmente validi ai fini della conclusione del contratto 1.

Gli estensori delle Istituzioni giustinianee sembrano infine voler rimar-
cate ulteriormente la distanza rispetto al passato formalismo allorché chiu-
dono la trattazione relativa ai fideiussori ribadendo che, a fronte di risultanze
documentali ove si attesti avvenuta una stipulazione di garanzia, si deve pre-
sumere che la stessa sia stata conclusa solfemmniter™2. La stessa sollemnitas abro-
gata da Leone verrebbe ora presunta da Giustiniano, salvo voler riconnettere
un diverso significato allo stesso referente: non piu parole tipiche, ma un piu
generale concetto di conformita ai requisiti formali dell’istituto, tali da ren-
detlo valido per il diritto.

Volendo proseguire nell’attribuire specifica valenza tecnica agli aggettivi

50 Gal., inst. 3.116: ‘Sponsor ita interrogatur ‘idem dari spondes?’ fidepromissor ita ‘idem fide-
promittis?’ fideinssor ita ‘idem fide tua esse iubes?’ videbimus antem, quo nomine possint proprie appella-
7i, quii ita interrogantur ‘idem dabis?’ ‘idem promittis?’ ‘idem facies?”.

1) Tust. inst. 3.20.7: ‘Graece fideiussor plernmque ita accipitur:tfj éufj miorer keAebow, Aéyw,
9éAw sive BovAopen: sed et si i dixerit, pro eo erit, ac i dixerit Aéyw’.

52) Iust. inst. 3.20.8: ‘In stipulationibus fideiussorum sciendum est generaliter hoc accipi, ut,
quodcnmaque scriptum sit quasi actum, videatur etiam actum: ideoque constat, si quis se scripserit fideins-
sisse, videri ommia sollemniter acta’.
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che compaiono nella /x, col termine ‘directa’ potrebbe verosimilmente essere
stata soppressa la necessita che s#pulans e promissor impiegassero lo stesso
verbo e, forse, la stretta wnitas actus che doveva, secondo il regime classico,
caratterizzare lo schema dialogico. Meno probabile, invece, che con tale
semplice parola sia stata del tutto abolita la necessita stessa che alla domanda
di una parte dovesse seguire I'adesione dell’altra, a meno che non si voglia
ritenere che tale requisito, abolito da Leone, sia stato implicitamente reintro-
dotto da Giustiniano. Il passo istituzionale sopra esaminato, infatti, menzio-
na tale requisito come ancora vigente (‘sed sufficit congruenter ad interrogatum re-
spondere’). Né credo si possa sostenere che a seguito della /ex leoniana sarebbe
divenuta ammissibile una stipulatio in cui la domanda fosse rivolta dal promsis-
sor allo stipulans. In tal caso, infatti, saremmo dinnanzi a una riforma cosi pro-
fonda e radicale che probabilmente avrebbe lasciato maggior traccia nelle
fonti successive. Per quanto mi risulta, ben pochi frammenti riportati quali
scolii ai Basilici 5? lascerebbero intendere, non senza un po’ di immaginazio-
ne, una simile struttura formale. Il piu indicativo in tal senso € forse lo scolio
n. 6 dell’edizione Scheltema a Bas. 11.1.10.

Il passo commenta D. 2.14.1054, frammento di Ulpiano in cui, tra
Paltro, si analizza la situazione del creditore che abbia convenuto con patto

53) Nel presente lavoro si utilizzera il termine «scolio» per indicare, genericamente,
le annotazioni al testo normativo dei Basiici. 11 termine pertanto, secondo I'uso corrente,
verra adoperato tanto per i frammenti risalenti ai secoli VI-VII (e quindi, tecnicamente,
scolii in senso improprio) quanto in riferimento alle annotazioni recenziori, operate di-
rettamente sul testo dei Basilici. Per la differenza tra le diverse tipologie di seholia cfr. H.J.
SCHELTEMA, Uber die angebliche Anonymuskatene, in «T'p, XXV, 1957, p. 284 ss. (ora in ID.,
Opera minora ad inris historiam pertinentia, Groeningen, 2004, p. 403-428), ID., Uber die Scho-
lienapparate der Basiliken, in «Mnemosynon P. Bizoukides», Thessalonique, 1960, p. 139-
145 (ora in ID., Opera minora, cit., p. 359-364), F. PRINGSHEIM, Uber die Basiliken-Scholien,
in «Z8S», LXXX, 1963, p. 287-341, N. VAN DER WAL, Der Basilikentext und die griechischen
Kommentare des 6. Jahrbunderts, in «Synteleia V. Arangio-Ruiz», Napoli, 1964, p. 1158-1165,
N. VAN DER WAL, J.H.A. LOKIN, Historiae inris graeco-romani delineatio. 1es sources du droit
byzantin de 300 a 1453, Groninen, 1985, p. 81-86, B.H. STOLTE, Legal Practice in Justinian’s
Time: the Scholia on the Basilica, in Régle et pratique du droit dans les réalités juridiques de l'antiquité,
Soveria Mannelli, 1999, p. 525-535, e J.H.A. LOKIN, Reading Basilica cum Scholiis:11.2.4 and
5, in Régle et pratique du droit, cit., p. 397-4006, cui peraltro si rimanda anche per il rilievo
dell’argomento affrontato, affine all’'oggetto del presente lavoro. In particolare, 'autore
dimostra, relativamente alla stipulatio Aguiliana ed all’ acceptilatio, come 'esegesi contenuta
nell’index di Stefano di due frammenti del Digesto (D. 2.15.4 ¢ 5) presuma la persistenza
di tali istituti, la loro diffusione nella prassi, nonché alcune peculiarita formali della concep-
tio verborum.

5 D. 2.14.10: ‘Sed si fraundandi causa pactum factum dicatur, nibil praetor adicit: sed eleganter
Labeo ait hoc ant iniquum esse, ant supervacuum. Iniquum, si guod semel remisit creditor debitori suno
bona fide, iternm hoc conetur destruere: supervacunm, si deceptus hoc fecerst, inest enim dolo et fraus’.
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una remissione del debito e promesso con s#pulatio una penale per il caso che
agisca in senso contrario al patto stesso.

Cio che in questa sede rileva ¢ linterpretazione tarda che troviamo
nello scolio, ove viene esemplificata la possibile conceptio verborum della stipula-
tio in oggetto:

(...) obte yap elmev: OLOAOY® UM ATOLTETV OE TO XPEOS, AL OpOrOY® 3186vo pnTnv
ToLVNY, £1 KIVASK Katd 6o >

E’ di immediata evidenza come la struttura lascerebbe trasparire una stipulatio il
cui contenuto sarebbe stato predisposto dal promissor ed in cui lo stipulator altro
non avrebbe fatto che acquisire il credito accettando la proposta del debitore.
Tuttavia, da un lato si tratta di un esempio troppo isolato per avere una effetti-
va capacita indicativa, dall’altro la formulazione testuale potrebbe comunque
ritenersi compatibile con una precedente domanda dello s#pulator>®.

In definitiva, non sembra ci si possa spingere oltre nelle congetture sulla
effettiva capacita innovativa della /ex di Leone, che ebbe probabilmente un
carattere molto meno dirompente di quanto larga parte della dottrina con-
temporanea tenda ad attribuirle.

Per indagare gli sviluppi, formali e sostanziali, della s#zpulatio tardoantica
occorre pertanto rivolgere I'attenzione alle riforme giustinianee, onde com-
prendere se per il loro tramite si sia effettivamente arrivati alla sua «degene-
razioney in contratto letterale (o, addirittura, a mera clausola documentale).

2.3. La disciplina giustinianea

2.3.1. Le stipulationes servili. 11 nostro esame della disciplina giustinianea non
puo prendete le mosse che da C.I. 8.37.14 del 1° novembre 531.

Idem A. Iohanni pp. Optimam quaestionem et frequenter in iudiciis versatam
satis humanum est saltem in praesenti dirimere, ne diutius nostram rem publi-
cam molestare concedatur. In multis etenim contractibus et maxime in fen-
eraticiis cautionibus solitum est adscribi, stipulationes per certos servos cele-
brari. Sed quidam indevotione tenti ex hoc materiam altercationis acceperunt:

55) Traduzione Heimbach: «Nec enim dixit: spondeo, me a te debitum non peti-
turum, sed: spondeo me certam poenam daturum, si adversus te egerimy.

56) E” degno di nota osservare come il passo faccia comunque riferimento ad una
stipulatio orale e non letterale, come emerge dall’utilizzo della forma verbale einev.
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et alii quidem non esse servum adhibitum contendebant, alii vero non eius esse
servum, ad quem pertinere scriptura protestabatur: et si non per servum, sed
inter praesentes celebratam esse rem fuerit scriptum, et hoc iterum dubitaba-
tur, debere ostendi partes esse praesentes. 1 Cum itaque satis utile est in con-
tractibus et servos adhibeti et praesentes esse personas adscribi, forte propter
personas dignitate excelsas vel mulieres, quas naturalis pudor non omnibus
perperam sese manifestare concedit, sancimus tales scripturas omnifariam esse
credendas et, sive adscriptus fuerit servus et ad quandam personam dicitur
pertinere, credi omnimodo et servum adesse et fecisse stipulationem et eam es-
se scripto domino adquisitam et non dubitari, si servus ipse praesto fuerit vel
eius domini fuit is, pro quo scriptus est fecisse stipulationem. 2 Et si inter
praesentes partes res acta esse dicitur, et hoc esse credendum, si tamen in ea-
dem civitate utraque persona in eo die commanet, in quo huiusmodi instru-
mentum scriptum est, nisi is, qui dicit sese vel adversarium abesse, liquidis ac
manifestissimis probationibus et melius quidem, si per scripturam, sed saltem
per testes undique idoneos et omni exceptione maiores ostenderit sese vel ad-
versarium suum co die civitate afuisse: sed huiusmodi scripturas propter utili-
tatem contrahentium esse credendas.

Come anticipato, la costituzione imperiale in esame ¢ stata oggetto delle pit
disparate interpretazioni: vi si ¢ potuto scorgere tanto la riprova del definiti-
vo superamento della forma verbis della stipulatio tramite sua trasformazione in
contratto letterale, quanto, al contrario, un chiaro indizio del classicismo di
Giustiniano, intenzionato a ribadire la struttura classica del contratto nel
momento stesso in cui dettava disposizioni in merito alla corretta valutazione
in giudizio del documento stipulatorio 7.

C.I. 8.37.14 ha ad oggetto due fattispecie documentali connesse ma di-
stinte: la celebrazione di una s#jpulatio tramite servi e la menzione nell’znstru-
mentum della contestuale presenza delle parti alla conclusione del contratto.

A proposito della prima questione, Giustiniano dispose che i documenti
in cui si attestasse il perfezionamento di una s#pulatio mediante schiavi faces-
sero piena prova dello status personale dello stesso, della sua partecipazione
all’atto e della sua appartenenza al dominus indicato nell’zustrumentum.

Per quanto invece attiene alla contestuale presenza delle parti nel luogo
e nel giorno di confezione del documento, la costituzione introdusse la pre-
sunzione di veridicita della dichiarazione, superabile solo tramite la dimostra-
zione che per l'intera giornata una delle parti non fu presente nella cvitas, da

57) Si veda, per i due indirizzi indicati nel testo, quanto riportato nelle premesse.
Piu in generale, a proposito della questione relativa all’antitesi tra «Giustiniano uomo del
suo tempo» e «classicismo di Giustinianon, cfr. G. G. ARCHI, Giustiniano legislatore, Bolo-
gna, 1970, p. 119-179.
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fornirsi “liquidis ac manifestissimis probationibus et melins quidem, si per scripturam, sed
saltem per testes undique idoneos et omni exceptione maiores’.

Martini, riprendendo una tesi gia sostenuta da Fritz 5 e Pringsheim %,
ritiene che C.I. 8.37.14 costituisca la «fusione» di due diversi provvedimenti
dello stesso Giustiniano ®°. Se Fritz e Pringsheim adducevano a sostegno di tale
ipotesi solo ragioni formali (comunque significative), Martini aggiunge una fi-
flessione di carattere sostanziale che appare convincente.

Concentrando l'attenzione sul periodo ‘cum itague |...| omnifariam esse cre-
dendas’ rileva come le parole ‘et praesentes esse personas adseribi’ possano essere
state inserite successivamente nell’impianto del testo relativo alle sole stjpula-
tiones concluse per il tramite di schiavi. La motivazione di tale ipotesi addotta
da Martini ¢ che «si puo infatti benissimo ammettere che il legislatore pren-
desse atto della wtilitas rappresentata dalla possibilita di avvalersi dei servi
(Cum itague satis utile est in contractibus et servos adbiberi) per delle persone digni-
tate excelsae o delle matrone, alle quali la naturale riservatezza non avrebbe
permesso di farsi vedere da tutti per una ragione vana (mulieres guas naturalis
pudor non ommnibus perperam sese manifestare concedit). Ma affermare che sempre
per queste persone sarebbe stato utile venir date come presenti al contratto,
anche quando non lo fossero (come appunto discende dall’inserimento nel
contesto della frase gia ricordata ef praesentes esse personas adseribi), avrebbe im-
plicato una buona dose di cinismo che, nonostante tutto, non riterrei si possa
attribuire a Giustiniano» ¢'. Al contratio, 'imprecisione cosi determinatasi
potrebbe essere ascritta al compilatore che fuse le due disposizioni, senza
rendersi conto delle ricadute sostanziali del suo operato. Allo stesso redattore
si dovrebbero imputare le scorrettezze sintattiche e stilistiche gia evidenziate
da Pringsheim e brevemente riprese da Martini stesso 62,

8) K.-H. FRITZ, Studien zur justinianischen Reformgesetzgebung, Quakenbrick, 1937, p.
33 ss.

%) F. PRINGSHEIM, Stjpulations-Klausel, in Gesammelte Abbandlungen, 11, Heidelberg,
1961, p. 218 s.

Iﬁ)”) R. MARTINI, S#lla presenza delle parti alla ‘stipulatio’ nel diritto giustinianeo, in «Labeox»
XLVII, 2001, p. 245-252 (anche in «A I'Europe du troisiéme millénaire: mélanges G.
Gandolfiv, I1I, Milano, 2004, p. 1233-1244).

61y MARTINL, Sulla presenza delle parti cit., p. 250.

62) Contrariamente, rifiuta Iidea di un’origine composita della costituzione R.
BONINI, Ricerche di diritto ginstinianeo?, Milano, 1990, p. 38 nt. 62 ( nel saggio intitolato «lnfer-
rogationesy forensi e attivita legislativa giustinianea) e, come nota lo stesso Martini alle p. 250 s. del
suo lavoro, la tesi ¢ respinta implicitamente anche da V. ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto
romano 4, Napoli, 1985, p. 331, allorché afferma che: «'imperatore dichiara espressamente
che cio avviene non per facilitare la prova, bensi allo scopo di evitare la comparizione
delle parti davanti al notaio, massime quando per la posizione sociale o per il sesso tale
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Credo che un ulteriore argomento a favore della tesi relativa alla origine
composita della costituzione possa forse individuarsi nei destinatari della
stessa. Giustiniano, menzionandola nelle Insttutiones, la definisce tivolta ‘ad
Caesarienses advocatos’ %3 (inst. 3.19.12, su cui si tornera fra breve), mentre il te-
sto pervenuto tramite il Codex risulta indirizzato al prefetto del pretorio Gio-
vanni. Di per sé, tale rilievo non appare motivo sufficiente per dedurne ele-
menti certi a proposito della natura del provvedimento, poiché il prefetto del
pretorio ben poteva essere il destinatario diretto della /ex, incaricato di curar-
ne la trasmissione agli avvocati del foro di Cesarea (per quanto forse ci sa-
remmo potuti in tal caso piu verosimilmente aspettare che il tramite tra
I'imperatore ed i destinatari ultimi del provvedimento fosse il governatore
provinciale). Si considert, pero, che da un lato nelle Iszitugioni si da conto solo
delle disposizioni relative alla presenza delle parti (e nulla si dice a proposito
dei documenti in cui si attesta la conclusione del contratto per il tramite di
schiavi, nemmeno in lust. inst. 3.17, titolo espressamente dedicato alle stipu-
lazioni servili) e, dall’altro lato, che il tenore della /ex ha fatto pensare, a chi
ha sostenuto I'esistenza di due distinti provvedimenti originari, che sul testo
inerente alle szipulationes servili sia stato impiantato il dispositivo relativo alla
praesentia dei contraenti. Tutto cio potrebbe lasciar ipotizzare che la questione
sollevata dagli avvocati di Cesarea e risolta da Giustiniano con un primo
provvedimento (di tipo particolare) fosse solamente quella relativa alla pre-
senza delle parti, mentre quella in tema di rappresentanza degli schiavi fosse
oggetto di una distinta disposizione, generale, indirizzata al prefetto del pre-
torio (e quindi non necessariamente destinato ad essere poi inoltrato
all’avvocatura di Cesarea). Del resto, un rilievo (di Martini) di per sé non de-
cisivo, ma che assume spessore alla luce degli altri elementi finora emersi, ¢
constatare come I'esordio della costituzione parli di una sola ‘gptima quaestio et
frequenter in indiciis versata’, e non di due, come ci si potrebbe aspettare in base
al dettato della /ex come pervenuta.

Passando ad un esame piu specifico del contenuto di C.I. 8.37.14, sem-
bra che poco si possa aggiungere a quanto gia ¢ stato scritto da chi se ne ¢
occupato In passato; tuttavia alcune considerazioni, in genere non palesate
forse perché ritenute scontate o implicite, ne potrebbero permettere una pit

comparizione sia sconveniente».

%) Come gia sottolineato da BONINI, Ricerche di diritto ginstinianeo, cit., p. 9 nt. 10,
C.I. 8.37.14 fu emanata il 1° novembre 531, come, tra altre, C.I. 2.3.30, a sua volta nata
da una nterrogatio della Caesariensis advocatio. Tale rilievo renderebbe probabile che si trat-
tasse di due parti di uno stesso provvedimento, separate solo ai fini di una pit congrua
ripartizione in seno al Codex delle materie rispettivamente trattate.
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chiara valutazione.

11 tipo di presunzione introdotta per le due diverse fattispecie previste
non ¢ identico. Mentre per il caso della praesentia delle parti viene ammessa la
possibilita di fornire la prova contraria da parte del debitore (unico che, a ri-
gor di logica, possa aver qualche interesse a veder inficiato il valore in giudi-
zio del documento), per le stpulationes concluse dallo schiavo la /ex pare di-
sporre una presunzione assoluta di veridicita delle risultanze documentali re-
lative al suo status, alla sua partecipazione al negozio ed all’appartenenza dello
stesso al dominus indicato nel documento.

Ci si puo a questo punto chiedere quali conseguenze una simile norma
potesse comportare. Per quanto riguarda I'intervento di uno schiavo in qualita
di stipulator, dall’applicazione del disposto di C.I. 8.37.14 non dovevano risulta-
re particolari difficolta. E” anzi probabile che la costituzione riuscisse effetti-
vamente a soddisfare quelle esigenze di certezza dei rapporti e rapidita dei giu-
dizi proclamate dallo stesso Giustiniano come finalita del provvedimento. Al-
lorché si rammentano le lamentele cui pretestuosamente si faceva ricorso, ossia
il “non esse servum adbibitum’ oppure il “‘non eins esse servum, ad quem pertinere scriptura
protestabatur’, si fa palesemente riferimento alla posizione del (presunto) debito-
re convenuto in giudizio che intendesse negare soddisfazione al creditore. Una
simile contestazione avrebbe comportato da un lato negare la legittimazione ad
agire della controparte e, dall’altro, sostenere I'invalidita del rapporto sostan-
ziale controverso, in quanto contrario al principio, ancora saldo nelle Iszituzion:
glustinianee, secondo cui ‘si guis alii, quam cuins iuri subiectus sit, stipuletnr, nibil
agit’ . Per scongiurare la soccombenza a fronte di simili contestazioni, Iattore
si sarebbe trovato a dover dimostrare la qualita servile, 'effettivo intervento del
rappresentante, nonché il proprio domininm su quest’ultimo. La costituzione
sollevava pertanto lattore da un cosi gravoso onere probatorio, sancendo la
presunzione zuris et de iure in commento.

Decisamente piu problematica, invece, sarebbe stata la situazione del
giudice chiamato a dirimere una controversia relativa a un documento stipu-
latorio in cui uno schiavo fosse intervenuto in qualita di promissor. In caso di
operativita della presunzione prevista da C.I. 8.37.14, il giudice si sarebbe
trovato a dover condannare il convenuto senza che questi potesse in alcun
modo né richiedere alla controparte di dimostrare la legittimazione del pre-
sunto rappresentante, né, addirittura, fornire egli stesso la prova dellinesi-
stenza di qualsivoglia rapporto di domininm tra sé ed il soggetto intervenuto
alla conclusione del negozio in sua vece.

4 Tust. inst. 3.19.4.
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Se cio fosse stato al contrario possibile, avrebbe significato anche nega-
re in radice la sussistenza del debito; non sembra pertanto affatto scontato
che anche per una simile fattispecie Giustiniano volesse introdurre una cosi
forte presunzione legale. Poniamo, ad esempio, il caso estremo di un chiro-
grafo rilasciato da un ipotetico soggetto A che falsamente si qualificasse
schiavo di B e dichiarasse di aver promesso mediante s#pulatio cento a C. Di
fronte ad un’azione esperita da C nei confronti di B, questi, in caso di appli-
cazione della costituzione in esame, non avrebbe potuto evitare la condanna
dimostrando di non aver alcun rapporto con l'autore del chirografo. Consi-
derando il tenore della /ex, sembrerebbe che C non avrebbe potuto nemme-
no lamentare il falso documentale, dal momento che, da un lato, 'autografia
di A non sarebbe stata in discussione e, dall’altro, il contenuto del docu-
mento sarebbe stato per intero ricoperto dalla presunzione della Jex95.

Si deve allora ritenere che le disposizioni del 1° novembre 531 in tema
di stipulationes servili dovessero riferirsi esclusivamente all'intervento dello
schiavo nel lato attivo del rapporto e/o che fossero previsti sistemi alternati-
vi di tutela del convenuto.

Credo sia ora opportuno prendere in considerazione alcuni aspetti te-
stuali di C.I. 8.37.14 (e di talune altre fonti connesse), dopo brevi cenni di ri-
ferimento alla disciplina generale in tema di capacita negoziale degli schiavi.

Anche nel diritto giustinianeo vigeva di massima il principio per cui allo
schiavo era consentito operare acquisti a favore del proprio dominus, ma non
alienarne diritti od assumere obbligazioni a suo carico. Per impegnare vali-
damente il padrone avrebbe dovuto essere autorizzato, come in eta classica,
mediante un’apposita autorizzazione, fosse essa una praepositio 0 UNoO iussum
domini specificamente indirizzato all’operazione da compiere. Viene quindi
mantenuto il principio che troviamo gia chiaramente espresso da Ulpiano nel
quarantottesimo libro ad Sabinum e riportato in D. 45.1.1.pz, relativo alle s#/-
pulationes in favore di chi si trovi nell’'impossibilita materiale di perfezionare
personalmente il contratto:

Stipulatio non potest confici nisi utroque loquente: et ideo neque mutus, neque
surdus neque infans stipulationem contrahere possunt: nec absens quidem,

65) Si potrebbe anche ipotizzare una situazione in cui il chirografo fosse comunque
redatto dal dominus e lo schiavo lo avesse soltanto consegnato allo s#jpulator. In tal caso, mi
sembra, lo schiavo non sarebbe stato altro che un semplice tramite materiale del perfe-
zionamento della fattispecie documentale. Il rapporto sarebbe comunque intercorso di-
rettamente tra il padrone ed il destinatario del documento, e sarebbe pertanto stato rego-
lato, per quanto riguarda la forma, dalla disciplina relativa alla compresenza delle parti
nella stessa civitas.
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quoniam exaudire invicem debent. Si quis igitur ex his vult stipulari, per set-
vum praesentem stipuletur, et adquiret ei ex stipulatu actionem. Item si quis
obligati velit, iubeat et erit quod iussu obligatus .

Risulta allora intuitivo che, nel caso fossero davvero intervenute simili forme
di autorizzazione, sarebbe stata la disciplina delle stesse a richiedere mezzi
idonei per portarle a conoscenza dei terzi contraenti col sottoposto. Nel caso
dello zussum, in particolare, si sarebbe instaurato un rapporto direttamente tra
il dominus e la controparte che avrebbe troncato in origine ogni possibile du-
bitatio in metito allo status e la spettanza dello schiavo.

Ma, in eta giustinianea, anche nel caso di contrattazione effettuata dal
sottoposto nell’ambito della gestione del patrimonio peculiare, si sarebbero
senz’altro resi necessari mezzi di esteriorizzazione della libera facolta di am-
ministrare (tali, peraltro, da rendere del tutto superflua la normativa di C.IL
8.37.14). M riferisco, in particolare, agli strumenti individuabili come adwini-
stratio e libera administratio, con cui il padrone concedeva una piu ristretta o piu
ampia indipendenza amministrativa al servus, corrispondenti, indicativamente,
agli odierni concetti di amministrazione ordinaria e straordinaria ¢’

Quanto appena rilevato non permette una definitiva risoluzione del
dubbio sopra avanzato, in relazione all’alternativa tra non applicabilita di C.1.
8.37.14 alla promissio stipulatoria ovvero la esistenza di mezzi alternativi di tu-
tela del convenuto. In effetti, sancire la presunzione di veridicita dello szatus e
dell’appartenenza anche per lo schiavo-promissor avrebbe comunque lasciato
inalterata la situazione probatoria relativa all’esistenza di un adeguato prov-
vedimento autorizzativo da parte del dominus indicato nel documento.
Quand’anche, infatti, nella cautio si fosse dichiarata, ad esempio, la sussistenza
di uno zussum domini, una tale attestazione non sarebbe stata ricoperta dalla
presunzione zuris et de iure della Jex giustinianea. Insomma: anche una volta
presunta I'appartenenza dello schiavo, si poteva ancora porre la questione
sulla sua legittimazione all’atto.

Sono pero alcuni rilievi di carattere testuale che mi sembrano rendere
piu verosimile I'ipotesi che la situazione in esame non fosse oggetto di C.I.
8.37.14.

Va segnalato, innanzitutto, come la costituzione imperiale utilizzi una

66) Per gli aspetti ora rilevanti del passo ulpianeo cfr. G. COPPOLA BISAZZA, Dallo
Gussum domini’ alla ‘contemplatio domini’. Contributo allo studio della storia della Rappresentanza,
Milano, 2008, p. 147s.

67) Cft., da ultimo, M. MELLUSO, La schiaviti nell'eta ginstinianea, Paris, 2000, p. 171-174,
cui si rimanda anche per una dettagliata valutazione della dottrina piu risalente in materia.
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terminologia indicativa per lo piu del lato attivo del rapporto stipulatorio (s#-
pulationem facere) e presenti Peffetto per il padrone in termini riferibili al solo
acquisto del credito (pertinere scriptura; eam [scil.: la stipulatio| esse scripto domino
adquisitam).

Una riprova di quanto sostenuto, poi, puo essere individuata in altre
fonti; in primo luogo nelle altre partes della compilazione giustinianea: sia il
titolo 3.17 delle Ls#ztuzioni®8, sia il 43.3 del Digesto, nonostante siano entrambi
genericamente denominati ‘de stipulatione servornm’, esaminano una casistica
relativa al solo intervento dello schiavo quale rappresentante del creditore ¢,
lasciando pertanto trasparite come nel linguaggio della cancelleria imperiale
di Giustiniano, ove si parlasse di s#jpulatio dello schiavo, questi fosse in genere
da intendere quale stipulator, ove non diversamente specificato.

Ancor piu significative mi sembrano le attestazioni provenienti dai Ba-
silici e dal Tipucito, un’opera dell’'undicesimo secolo destinata all'insegnamento
in cui si forniva una breve epitome dei Basilici stessi, secondo il loro ordine
originale 7°. Nonostante, infatti, sia andato perduto il libro 43 dei Basilici, sedes

68) I’esordio del titolo in esame permette una breve parentesi su una curiosa osser-
vazione contenuta negli scholia alla Parafiasi teofilina editi da C. FERRINI, Scolii inediti allo
Psendo-Teofilo cintenuti nel manoscritto Gr. Par. 1364, in «Memorie dell'Istituto Lombardo.
Scienze e Letterex, 3% s., IX, 1886, p. 13 ss. (ora in ID., Opere, 1, cur. V. ARANGIO-RUIZ,
Milano, 1929, p. 139 ss.). Nel passo istituzionale si afferma, infatti, che ‘servus ex persona
domini ius stipulandi habet’, concetto ripreso dalla Parafrasi teofilina con le parole oi oikéton
AmpdoOTOL GVTEG €K TAV TPOSHOTOV T0V 0ikeloV deomdtov yopakTnpilovial kol éxkeldev EEovot
MV KaTdAnyy toTepov Emepotay dbvavtal fi o ddvavton. Lo scoliaste cosi commenta il
Ppasso: karrdAnyiv] 1ovTécTiy: £l un 6 deondTng dHvorton EmepmTdy, 00de 6 doVAog omep Emi 10D
K0eod Kol Tod dAGAov: Kol pun avtinéon oot, TG dOvotat TOv 10D HOLVOREVOL B0DAOV EMEPMTAV
kol TadTor ToU dE0TOTOV UM SVVOUEVOD. EKETVOG YO d10 TOVTO EMEPOTQ, EMELIN KEVAVOVIOTOL,
811 &€ OV HUIV oiTidVy dryvoodotl mpomopiletal, £k 1OV adT®V Kol 1@ povopéve. edpnoetg 8¢ Tov
Kavova &v @ o BL. T(@V) de rebus. 1. osservazione nega la capacita di concludere una stpula-
ti0 allo schiavo del sordo o del muto e la riconosce invece a quello del furiosus, in quanto
si tratterebbe di facolta espressamente prevista dal Digesto. Si tratta di una notazione ob-
biettivamente non giustificabile nemmeno nel contesto del diritto giustinianeo. Crederei,
infatti, che si tratti di un fraintendimento di quanto affermato dal passo teofilino, il cui
intento sembrerebbe soltanto quello di chiarire che il servus, non essendo titolare di quella
che oggi chiameremmo capacita giuridica, non pud concludere il contratto in proptio ma
solo a favore del proprio dominus. Lo scoliaste, invece, ne vorrebbe ricavare un principio
senza dubbio contrastante con quanto recepito nel Digesto, in D. 45.1.1, ove, in riferi-
mento al wutus, al surdus, all'infans ed all’absens, Ulpiano afferma: “si quis igitur ex: his vult sti-
pulari, per servum praesentem stipuletur, et adquiret ei ex stipulatu actionen’.

69) Nei rarissimi casi in cui, nei passi del Digesto, appare uno schiavo quale debitore
si puo senz’altro presumere che si tratti di situazioni in cui sia intervenuto un adeguato
provvedimento autorizzativo del dominus, in quanto Iattenzione dei giuristi ¢ comunque
incentrata esclusivamente sulla rappresentanza servile nel lato attivo del rapporto.

70) A proposito di tale opera cfr. VAN DER WAL, LOKIN, Delineatio, cit., p. 102 s.
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materiae della fex del 531, ¢ comunque possibile avere notizia della costituzio-
ne da uno scolio di Costantino Niceo riportato a margine di Bas. 22.1.52
(numero 4 dell’edizione Scheltema) 7

Tod Nwkoéwc. (...) Kai {htel Piff. py’. tit. €. xe. 18, 6 pnowv: 6mep elwde ypdpecIon
v 101G dovelakolg poAiota, 8t 6 deivo 6 doDrog Ennpdtnoey eite 0OV TOPOHVIAL TO
pépn cvvnArogay, AueloPntidn mapd Tolg dpyoiolg kol ol pev Eleyov um eivon
30VAoV TOV TPocAe@IévTa, ol 8& SoDAOV HEV elval, 0D UMY T0D YPOPEVTOS SEGTHTOV.
Kol v Apelofntidn nept 100 pi mopeivar to pépn. Todto odv dropdodpeda,
dote €1 1L ToloDT0V £VPeI T, ToTEDEGT Ol TAVTMG, €1 U1} TO EvarvTiov pépPog dei&et, 6Tt
0oV maphioov dueotepotl, dte cvvnAlagay, dUEVOPYDY Amodeifemy. "Avayvodt kol
TOV TOAOLOV EpUNvedovTa TO ‘dUEvopy®dY Amodei&emvy’ 72,

Non solo Niceo, nell’esposizione riassuntiva del contenuto della costituzio-
ne, presentava in maniera ben distinta le due dubitationes con essa risolte, ma
trattando della s#pulatio dello schiavo utilizzo il verbo émnnpétnoev, che non
poteva far riferimento che all'intervento nel lato attivo del costituendo rap-
porto obbligatorio. L’ultimo periodo, in cui si trova menzione di uno scolio,
asctivibile ad un giurista del VI-VII secolo (1ov maiaiov), volto ad esplicare il
significato delle parole 8vé&vapy®v &modeifemv, aumenta il rammarico per la
perdita delle informazioni che il libro 43 dei Basilici avrebbe potuto fornire
sulla dottrina giustinianea in tema di s#jpulatio.

Anche il Tipucito presenta un breve sommario della costituzione giusti-
nianea. In 4.10273, passo cortispondente a Bas. 43.5.14, troviamo un’epitome

1) Va peraltro segnalato che Scheltema, nell’apparato critico della sua edizione dei
Basilici (B. VI 1965), indico solo questo passo e non Tip. 4.102 (che verra esaminato 7nfra,
nel testo) tra i zestimonia utilizzati per la restituzione di Bas. 43.5.14. Heimbach, invece, ri-
portava uno dopo Taltro lo scolio di Niceo ed il testo di T7p. 4.102, senza tentare
un’integrazione delle due fonti.

72) Traduzione Heimbach: «Et quaere lib. 43 tit. 5 cap. 14. quo dicitur: Quod in
multis contractibus, et maxime in crediti instrumentis solitum est adscribi, illum servum
stipulatum fuisse, vel partes praesentes contraxisse, certatum est apud veteres. Et alii qui-
dem non esse servum adhibitum contendebant: alii vero servum quidem esse, sed non
domini in instrumento scripti. Et hoc iterum dubitabatur, quod partes non praesentes
fuisse dicerentur. Hoc igitur corrigentes sancimus, ut si quid tale repertum fuerit, omni-
modo ei credatur, nisi pars diversa liquidis probationibus ostenderit, utrosque non
praesentes fuisse, cum contraherent. Lege et Antiquum explicantem verba illa, ‘liquidis
probationibusy.

73) Kot 811 €v toig ovpPoraiolg mepiexdpeva, kol LEAOTO €V TOIG dorvelokoig, 6 deiva
80VLog EMNPOTNOEVY TiYOLV TapdVTa Ta HEPN SVVAALGEEV, NULELGBNTNIN Topd Tolg Tahatolc: kKol
ol pev Edeyov pn elva 3odAov 1oV mpocrepdévia, ol 8¢ SoVAov pev elvat, 0O PNy oD YPoPEVTOg
deomodtov. Kot mhhty Nuetofntovy mept 1o0d Ui mopeivor o pépm. t0dTo vdv dropdodpueda, dote
TotoVToV, €1 Tt eVPEJELN, TLOTEVEGT AL TAVTOG, €1 T} TO EvavTiov pépog dei&et, 6TL 0L Topiicav
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sostanzialmente analoga a quanto espresso da Niceo nello scolio appena ri-
portato, con I'impiego, peraltro, della stessa forma verbale énnpdtnoev.

In entrambi i passi richiamati la costituzione giustinianea viene pacifi-
camente riferita all'intervento servile nella sola qualita di creditore, non po-
nendosi in alcun modo il dubbio di una possibile diversa interpretazione
della norma.

In senso contrario potrebbe leggersi un altro passo della stessa opera, che
richiama nuovamente il contenuto della /ex giustinianea del 531, riferendosi
allintervento dello schiavo alla conclusione della s#jpuiatio in termini astratta-
mente riferibili tanto al lato attivo quanto a quello passivo del rapporto.

Si tratta di Tzp. 2.194, ove viene epitomato Bas. 22.1.85, fonte in sé non
rilevante ai nostri fini e corrispondente a C.I. 4.22.5:

mept 8¢ 10U O €v T0ig oVpPPoAaiolg TepleyOpEVO TioTeDESI O Kol LdAloTar €V Tolg
dowverakoic, Ev3o AEyeTon TAPOVI®MV TAOV PEPDV CVVUAAGEOL T EXNPOTAY, TVYXOV Ty
S0DAov TOV cupforovto eivor, 0O PNy 10D yYpapéviog decmdtov, el PN 10 Evavtiov
Hépog deiket, GTL 00 mopTicay GpEOTEPOL, GTe CVLVAALAEXY 81 EvapydV Amodei&emy.

Qui 'autore del T7pucito, nel dare brevemente conto della nostra costituzione,
non indica Pattivita dello schiavo con un termine che faccia specifico riferi-
mento al ruolo di stipulator ovvero di promissor, ma con un generico riferi-
mento all’attivita del contrarre (copBorovre).

11 rilievo non ¢ in realta di per sé sufficiente per accordare al passo in
oggetto una specifica valenza ai nostri fini, sia perché I'impiego di un termine
dal significato pit ampio non comporta necessariamente che fosse specifica
intenzione dell’autore far ricadere in tal modo nell’ambito di applicazione
della costituzione anche lattivita dello schiavo promissor, sia perché il passo ti-
sulta in generale piuttosto impreciso e, pertanto, poco attendibile.

Infatti, salvo divergenze rispetto alla lezione originaria dovute alla tradi-
zione testuale, la reggenza del verbo Aéyeton non giustifica, a livello contenu-
tistico, le parole tvxov fi odAov 1OV cvpBarévio elvar, 00 Py 10T Ypagévtog de-
onotov. Esse dovrebbero fare riferimento a quelle che, nel dettato originario
della costituzione, sono indicate come pretestuose eccezioni del convenuto.
Ma nella costruzione testuale del T7pucito finiscono involontariamente per
qualificare le circostanze coperte dalla presunzione giuridica, con un signifi-
cato opposto a quello originario.

Simili rilievi inducono a ritenere preferibile che nelle intenzioni della
cancelleria giustinianea dovesse considerarsi inapplicabile la presunzione di

apeodTePOL, 6Te GVLVAALOEOY, dU EVap YRV ATodeiEemy.
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C.I. 8.37.14 alla situazione dello schiavo promissor, fattispecie che si doveva
evidentemente ritenere disciplinata in maniera soddisfacente dalle disposi-
zioni e dalle prassi probatorie relative ai singoli provvedimenti autorizzativi
di volta in volta rilevanti.

2.3.2. La presenza delle parti. Per quanto, invece, attiene alla cautio stipulatoria
che attestasse la contestuale presenza delle parti, come detto, venne intro-
dotta dal provvedimento giustinianeo in commento una presunzione relativa,
superabile tramite la prova vincolata della dimostrazione che una delle parti
non si trovasse nel luogo di estensione del documento il giorno in cui questo
fu redatto.

In base al solo tenore letterale della norma non sembra che si possa de-
durre un superamento del requisito formale della presenza delle parti alla
conclusione del contratto. Anche in questo caso, risultano condivisibili gli ar-
gomenti di Martini, secondo il quale nel periodo ‘ez 57 inter praesentes partes |.. .|
scriptum est’ «abbiamo solo un modo un po’ spregiudicato di enunciare le
conseguenze pratiche del vero principio precettivo che si legge nella frase
successiva, quello per cui la gia dichiarata possibilita di credere presuntiva-
mente all’affermazione contenuta nel documento sulla presenza delle parti
sarebbe dipesa dal fatto che nessuna di loro dicesse il contrario e potesse
provare in maniera inconfutabile che o lei stessa o 'altra parte era appunto
rimasta fuori dalla citta nel giorno in cui si era posto in essere I'atto stesso» 7.

C.I. 8.37.14, dunque, non era volta a introdurre una finzione giuridica in
merito alla presenza delle parti, tale da rendere valida anche una stjpulatio
conclusa a distanza, ma forniva soltanto un limite alla prova contro lo scritto
cui il giudice si sarebbe dovuto attenere nella valutazione dei fatti sottoposti
alla sua attenzione. Se cosi fosse, la norma si porrebbe su un piano proces-
suale piu che sostanziale, andando a disciplinare la valenza probatoria del do-
cumento senza modificare la struttura formale del contratto.

Una simile esegesi del disposto normativo trova conforto nella descri-
zione del provvedimento che possiamo rinvenire in lust. inst. 3.19.12:

Item verborum obligatio inter absebtes concepta inutilis est. sed cum hoc mate-
riam littum contentiosis hominibus praestabat, forte post tempus tales allegatio-
nes opponentibus et non praesentes esse vel se vel adversatios suos contenden-
tibus: ideo nostra constitutio propter celeritatem dirimendarum litium introducta
est, quam ad Caesarienses advocatos scripsimus, per quam disposuimus tales

) MARTINI, Sw#lla presenza delle parti, cit., p. 247.
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scripturas, quae praesto partes esse indicant, omnimodo esse credendas, nisi ipse
qui talibus utitur improbis allegationibus, manifestissimis probationibus vel per
scripturam vel per testes idoneos approbaverit in ipso toto die quo conficiebatur
instrumentum sese vel adversarium suum in aliis locis esse.

Come anticipato, apprendiamo solo dal testo delle Istitugioni — e non da C.1.
8.37.14 — che destinatari del provvedimento erano i Caesarienses advocatr.

Il manuale istituzionale sottolineava poi la finalita della costituzione: essa
tu emanata ‘propter celeritatem dirimendarum litium’. 1'inciso conferma pertanto
che non era intenzione del legislatore modificare la disciplina sostanziale della
stipulatio (recependo in tal modo prassi provinciali che — secondo dottrina con-
solidata — sarebbero andate snaturandone la struttura giuridica), ma, al contra-
rio, andava ad incanalare la prassi documentale verso atteggiamenti che con-
sentissero, al contempo, di mantenere immutato I'inquadramento dogmatico
del contratto e di evitare il prolungarsi ingiustificato delle controversie a causa
di argomentazioni considerate pretestuose. Insomma, Giustiniano sembrereb-
be qui bilanciare classicismo ideale e pragmatismo, soddisfacendo il primo
nell’ambito del diritto privato sostanziale e riversando il secondo nell’adegu-
amento della procedura giudiziale alle pratiche consolidate.

11 passo, infatti, si apre con la chiara ed esplicita riaffermazione del prin-
cipio classico secondo cui ‘verborum obligatio inter absentes concepta inutilis est’. 11
provvedimento giustinianeo non modifico in nulla tale regola, ma — sostiene
lautore del brano istituzionale — pose freno alle misure di ostruzionismo
processuale di coloro che sostenevano, magari a distanza di molto tempo,
che le parti non erano state contestualmente presenti nel luogo di conclusio-
ne del contratto. Simili argomentazioni si sarebbero rivelate zzprobae allorché,
non veritiere, fossero state sollevate al solo fine di ottenere I'ingiusta assolu-
zione del convenuto tramite I'imposizione al creditore della difficile prova
della praesentia dei contraenti.

La soluzione adottata dall'imperatore permetteva, pertanto, di tutelare sia
il creditore chirografario, liberato da un simile onere probatorio, sia il debitore,
che sarebbe stato ammesso, ricorrendone 1 presupposti di legge, a dimostrare
la mancanza del requisito della contestuale presenza di stipulator e promissor.

A tale riguardo Luchetti segnala una differenza testuale tra C.I. 8.37.14
e lust. inst. 3.19.12 a proposito dell’onere probatorio gravante sul convenuto
per dimostrare la absentia delle parti dal luogo di conclusione della stipulatio.
La costituzione, con le parole ‘ostenderit sese vel adversarium summ eo die civitate a-
fuisse’, si sarebbe limitata a richiedere soltanto «la prova dell’assenza di alme-
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no una delle parti dalla citta nel giorno della conclusione del contratto» 75,
mentre il testo delle Istituzioni (‘approbaverit in ipso toto die quo conficiebatur instru-
mentum sese vel adversarinm suum in alis locis esse’) «farebbe pensare che si rite-
nesse sufficiente la dimostrazione che almeno una delle parti non si fosse re-
cata nel giorno indicato nell’iustrumentum nel luogo della conclusione del
contratto, e che pertanto la presunzione di veridicita del documento valesse
solo in quanto non si potesse fornire la prova della presenza di almeno una
delle parti in luoghi diversi, eventualmente anche della stessa citta, durante
I'intero arco della giornata in cui, in base a quanto dichiarato nel documento,
risultava essere stata conclusa la stzpulatio» 7°.

Di contratia opinione Martini 77, secondo cui il diverso tenore letterale
delle due fonti non sarebbe indicativo di un differente regime probatorio. In-
fatti, soltanto la prova che uno dei contraenti si trovava i aliis locis rispetto al
territorio della cwitas avrebbe potuto inficiare I'attendibilita giudiziale del do-
cumento.

A prescindere dal fatto che se ne intendano condividere o meno le con-
clusioni, risulta comunque preziosa la riflessione di Luchetti sulla necessita di
approfondire il rilievo da attribuire alle differenze intercorrenti tra le due
fonti giustinianee.

Ci si puo in particolare chiedere se il riferimento alla ¢pitas contenuto in
C.1. 8.37.14, ma non nelle Is#ituzioni, vada inteso in modo pitt 0 meno restrit-
tivo, aderendo quindi ad un’interpretazione letterale ovvero teleologica
dell’'impiego del termine in seno al provvedimento. Volendosi infatti attenere
al dato testuale della /ex, si potrebbe ipotizzare che rimanessero escluse dalla
disciplina con la stessa introdotta tutte le sitpulationes concluse ruri. Un diver-
so regime formale (con le conseguenti ricadute processuali) delle fattispecie
concretizzatesi in citta o al di fuori del territorio cittadino non avrebbe rap-
presentato una soluzione del tutto peregrina ed isolata; lo stesso Giustiniano,
infatti, solo alcuni anni dopo ’emanazione di C.I. 8.37.14, con la Noz. 73 del
538 — un provvedimento che puo considerarsi una sorta di testo unico delle
disposizioni relative all’efficacia processuale del documento negoziale — sanci
(¢cap. 9) 1a non applicabilita delle disposizioni introdotte dalla #ovella stessa ai
negozi conclusi in campagna, in ragione della siplicitas della popolazione e
della scarsa reperibilita di scrivani e testimoni (richiesti invece, al cap. 8, nel
numero complessivo di almeno cinque, per la documentazione di contratti

75) LUCHETTI, La legislazione imperiale, cit., p. 413.

76 LUCHETTL, La legislazione imperiale, cit., p. 414: cfr. anche nt. 110 per indicazioni
relative a dottrina precedente sul punto.

1) MARTINI, Sw#lla presenza delle parti, cit., p. 248 s.
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conclusi in citta da soggett illetterati) 8.

La mancanza, nel testo della costituzione, di un peculiate regime relati-
vo alle stipulationes contratte al di fuori del territorio cittadino e, soprattutto, il
tenore del manuale giustinianeo, fanno perd propendere per Pattribuzione di
un significato diverso al riferimento alla cipitas.

Le Istituzioni, infatti, indicano quale prova vincolata per inficiare I’atten-
dibilita del documento la dimostrazione che le parti si trovassero iz aliis locis
per lintera durata del giorno di redazione del documento, facendo pertanto
riferimento ad un concetto da un lato pit ampio e dall’altro pit empirico di
quello relativo alla presenza nella medesima citta. Sembrerebbe allora che la
prova richiesta potesse essere fornita tanto con riferimento ad elementi stret-
tamente oggettivi, ossia la dimostrazione che una delle parti si trovasse nel
giorno di asserita conclusione del contratto ad una distanza tale dalla cvitas da
non poter essere coperta in sole ventiquattro ore con alcun mezzo, ovvero
facendo riferimento anche ad elementi maggiormente circostanziali, ma co-
munque irrefutabili: volendo esemplificare, ci possiamo chiedere se sarebbe
stata sufficiente la dimostrazione che una delle parti, pur presente in citta, si
trovasse in condizione di prigionia.

Diventa allora condivisibile la sopra riportata opinione di Luchetti, se-
condo cui, in base alle risultanze del manuale istituzionale (verrebbe quasi da
dire «paradossalmente», stante il dato testuale di C.I. 8.37.14), sarebbe stata
sufficiente, quale prova contraria alle risultanze documentali, perfino la di-
mostrazione che stipulator e promissor, pur compresenti nella stessa citta nello
stesso giorno di redazione del documento, per i piu svariati motivi non ebbe-
ro modo di incontrarsi, perché 7 aliis locis, per 'intero giorno.

Se cosi fosse, risulterebbe a mio avviso ancor piu condivisibile la sopra
esposta opinione di Fritz, Pringsheim e Martini sulla natura composita di C.1.
8.37.14, secondo cui il provvedimento relativo alla presenza delle parti — di

78) Nov. 73.9: Tadta 8¢ mavio kpotelv €mi toig nérect Bovddpedos éneitorye &v ympiolg,
€via TOAAOL TOL THG ATAOTNTOG £0TL KOl 0VOE YPAPOVIOV 1| LOPTVPOVVIMV TOAA®Y £0Topiol, To
péxpt Vv mop’ adtoic kpatodvia kol viv Eote BéBora (traduzione edizione Scholl, Kroll:
«Haec autem omnia tenere in civitatibus volumus; nam in agris, ubi multa simplicitas est
et neque scribentium aut testium multorum copia est, quae hactenus apud eos valuerunt
et nunc sint firmay). A proposito di Nov. 73 si rimanda a quanto scritto da Amelotti in M.
AMELOTTI, G. COSTAMAGNA, A/le origini del Notariato italiano, Roma, 1975, p. 41 ss., ID.,
Dall’epoca postclassica all’eta giustinianea, in «Atti del XVII Congresso Internazionale di Papi-
rologiax, I1I, Napoli, 1984, p. 1170 ss. (= 1/ mondo del diritto nell’epoca ginstinianea. Caratteri e
problematiche, Ravenna, 1985, p. 135 ss., ora anche in ID., Seritti Ginridici, Totino, 1996, p.
192 ss.), ID., Giustiniano ¢ la ‘comparatio litterarum’, in «Novella Constitutio. Studies N. van

der Wal», IV, 1990, p. 5 s. (ora anche in ID., Seritti Ginridici, cit., p. 219 s.).
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carattere particolare — sarebbe stato trasfuso nella norma relativa alle stipula-
zioni servili 7. Sappiamo dalle Institutiones che il primo era rivolto ad Caesarien-
ses adpocatos, circostanza che rende quantomai verosimile che rappresentasse
la soluzione di un caso concreto e non certo astratto o teorico. Cio giustifi-
cherebbe il riferimento alla cpitas, probabilmente Cesarea stessa, poiché que-
sta ben avrebbe potuto rappresentare un criterio discretivo sufficiente per
valutare lattendibilita del documento nella specifica situazione sottoposta
all’attenzione dell'imperatore.

11 difficile coordinamento tra le disposizioni relative alle stipulazioni
servili e quelle inerenti la disciplina probatoria sulla compresenza delle parti
alla redazione del documento non troverebbe spiegazione in una implicita
ammissione, da parte di Giustiniano, della validita di s#zpulationes inter absentes,
purché concluse da soggetti presenti in luoghi diversi della medesima citta 8,
ma nel poco felice procedimento di generalizzazione del disposto originario
in sede di fusione dei due provvedimenti, operata in occasione della compila-
zione del Codex del 534, in quanto il riferimento alla ¢pitas, probabilmente
sufficiente criterio valutativo della situazione concreta, diveniva poco soddi-
sfacente come criterio generale.

In questa prospettiva 'esposizione del manuale istituzionale costituirebbe
il risultato di un piu preciso e ponderato processo di astrazione della not-
ma, esposta in termini all’apparenza piu vaghi, in realta piu affidabili e me-
no equivoci.

Sembrerebbe, insomma, che Teofilo, al cui calamo deve verosimilmente
attribuirsi lust. inst. 3.19.1281, abbia avuto contezza delle problematicita che
sarebbero scaturite dalla conservazione dell'impiego della cipitas quale criterio
di valutazione della effettiva compresenza delle parti alla conclusione del
contratto al di fuori del contesto specifico da cui scaturi 'originario provve-
dimento giustineaneo e lo abbia voluto pertanto riportare in termini formal-
mente difformi, ma piu aderenti alle finalita perseguite dallo stesso imperato-
re rispetto a quanto sarebbe poi avvenuto in sede di compilazione del Codex
repetitae praelectionis.

Diviene a questo punto doveroso un confronto con il corrispondente

") Difficilmente una delle Quinquaginta Decisiones. Sul punto cfr. C. RUSSO
RUGGERT, Studi sulle ‘Quinguaginta Decisiones’, Milano, 1999.

80) Come sostenuto, ad esempio, da LUCHETTI, La legislazione imperiale, cit., p. 412.

81) Sul punto cfr. da ultimo G. FALCONE, 1/ metodo di compilazione delle Institutiones’ di
Ginstiniano, in «AUPA» XLV.I, 1998, p. 305 ss. Sulla possibilita che una prima elabora-
zione delle Istituzioni giustinianee possa gia datarsi tra la fine del 531 e la prima meta del
532 cfr. LUCHETTI, La legislazione imperiale, cit., p. 587 s.
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passo della Parafrasi teofilina, poiché presenta una lieve variante rispetto al
modello latino degna di nota:

‘Opolmg 1 UERBIS €voxn petal&d amdviov yivopévn €otépnton Tig ioyvog Gh-
A €medn 10 T010VT0 TPOPUOLY SIKAV PLAOVELKOLG GVIPAOL TOPECKE, HETO YPOVOV
TVYXOV TOADY TOLOVTOV JLKOLOAOYLAY AVTITIIEPEVOV Kol [T TopElvoL Kot EKelvny
TNV TOMV EVTOVG 1| TOVG EMEPOTNOAVTOG SLOHOYXOREV®Y, B1i ToDTO YEYOVE dLditaéig
700 NUETEPOV PAGIAEMG GCVOVIOHOV AVULPESLY TG TOLLDTALG ETTAYOVOO PLAOVELKLONG,
fiv mpog toVg cvvNYopovg Kaisapeiog dviéypayeyv, v i Sietdroce to tolodto £y -
Ypopa £V 0ig mapeivon £kdtepov pnvideton Pépog elvat Tovti tpdne mIavd, el pn 6
My 10TV AvaioyVVToV TPOLGXOHEVOG dikonoloyiloy copéctoto  deAéyEn
3V Eyyphoov fi poptipov dEloTiotwy év Tdon exelvn 1) MUEpa kad’ fiv EmepatoVto
70 GVUPOAOLOY ) EXVTOV T TOV OiKkETOV AVTIdLKOV €V GALOLG drarTpiPety TOTOLG 82,

A differenza di quanto avveniva in Iust. inst. 3.19.12, la Parafrasi contiene un
espresso tifetimento alla presenza/assenza dalla citta (uiy mapeivon kot éxeivny
Y oA Eavtods fi Todg émepothoavtog), salvo conformarsi nuovamente al testo
delle Institutiones allorché la prova vincolata viene identificata nella dimostrazio-
ne che una delle parti per Iintera giornata di supposta conclusione del con-
tratto si trovasse «in altri luoghi» (év néon éxelvn 17 Apépo kad’ fiv Emeparodto 10
oupBorooY i EovTov T TOV oikelov Gvtidikov év AAolg SotpiBety ToTOLG).

A prima vista il testo greco sembrerebbe rappresentare un elemento di
raccordo tra il testo di C.I. 8.37.14 e Iust. inst. 3.19.12, tale da suffragare la ri-
cordata opinione di Martini secondo cui soltanto la prova che una delle parti
si trovava zn aliis Jocis rispetto al territorio della ¢vitas avrebbe potuto scredita-
re il documento stipulatorio.

Credo pero che sia importante sottolineare come il testo della Parafrasi
usi il riferimento specifico al territorio della citta, diversamente da quanto
avviene nel testo della costituzione imperiale, quale a noi pervenuto tramite il
Codex, non gia per dare conto della portata precettiva della norma, ossia per

82) Per quanto per il testo si sia fatto riferimento alla recente edizione J.H.A.
LOKIN, R. MEJJRING, B.H. STOLTE, N. VAN DER WAL, Theophili antecessoris Paraphrasis In-
stitutionum, Groningen, 2010, si fornisce (qui e nelle prossime citazioni dalla Parafrasi) la
traduzione latina dell’edizione Ferrini: «Item eurborum obligatio inter absentes contracta
ui caret. Sed cum hoc materiam litium contentiosis hominibus praestabat, cum forte post
longum tempus ab eis eiusmodi allegationes opponerentur, qui non praesentes fuisse in
ea ciuitate sese uel stipulatores contenderent; ideo constitutio lata est nostti principis ce-
lerem finem eiusmodi contentionibus afferens, quam ad Caesareae aduocatos scripsit: per
quam disposuit tales scripturas, in quibus praesto esse utraque pars dicitur, omnimodo
esse credendas, nisi forte ipse qui talem improbam affert allegationem manifestissime ap-
probauerit per scripturas seu testes idoneos, toto eo die, quo conficeretur instrumentum,
uel sese uel aduersarium suum in aliis locis esse uersatum.
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l'individuazione della prova vincolata da fornire per disconoscere il valore
dello scritto, bensi nella descrizione delle contestazioni verificatesi in passato.

Cio lascerebbe insomma pensare che il caso (o i casi) sottoposti
all’attenzione dellimperatore dall’avvocatura di Cesarea riguardasse (o ri-
guardassero) situazioni in cui veniva contestata lattendibilita del documento
tramite I'affermazione che una delle parti non fosse presente nel luogo di con-
clusione del contratto; che tale asserzione venisse normalmente precisata so-
stenendo che la parte assente si trovasse al di fuori del territorio della cvitas,
perché tale doveva ragionevolmente essere il modo piu semplice per dimo-
strare la mancata compresenza delle parti; che Giustiniano intendesse co-
munque mantenere ben saldo, a livello dogmatico, il principio della necessa-
ria compresenza delle parti ai fini della validita del contratto, intesa come
elemento sostanziale concreto e non certo fittizio o figurato; che pertanto
con la generalizzazione del provvedimento decisorio della vertenza sottopo-
sta dall’avvocatura di Cesarea si volesse effettivamente operare a livello me-
ramente processuale e non sostanziale, introducendo un regime di favore per
le risultanze documentali solo per effettive esigenze empiriche, senza per que-
sto voler ammettere la validita di una s#pulatio conclusa inter absentes, per quanto
le parti si trovassero in luoghi diversi della stessa citta.

Se cosi fosse, il testo della Parafiasi rappresenterebbe forse I'attestazione
piu fedele all’originale provvedimento giustinianeo, nonché la rappresenta-
zione piu attendibile delle effettive finalita perseguite dall'imperatore, indi-
pendentemente dal risultato concretamente ottenuto tramite la sua trasfusio-
ne, in sede di emanazione del Codex repetitae praclectionis, nel testo della costi-
tuzione imperiale relativa alle stipulazioni servili. Potremmo infatti ipotizzare
che il riferimento alla apitas fosse contenuto nella descrizione dei fatti, relati-
va alla fattispecie concreta (o alle fattispecie concrete) sottoposta all’atten-
zione del sovrano dai Caesarienses advocati, e non gia nella parte decisoria, ove
la prova contraria ammessa faceva forse riferimento alla semplice diversita
inconfutabile di luoghi.

2.4. La stipulatio nella dottrina di eta giustinianea

La dottrina giuridica del sesto secolo mostra grande attenzione alla forma
della szzpulatio. 1 frammenti di eta giustinianea (o immediatamente posteriore)
pervenutici per il tramite dei Basz/ici quali scolii al testo offrono numerosi
spunti in materia, nonostante, come detto, sia andato perduto il libro 43 della
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compilazione bizantina, dedicato specificamente alla s#jpulatio ¢ probabile se-
de di ulteriori scholia.

Fra i numerosi passi che in generale trattano la forma stipulatoria, si
cerchera in questa sede di isolare quelli che forniscono piu specificamente un
quadro della riflessione dottrinale dell’epoca, sia quale espressione dellinse-
gnamento degli antecessores, sia quale sussidio dogmatico rivolto ai pratici del
diritto. Per I'argomento che ora interessa, verranno esaminati alcuni fram-
menti in cui ¢ dato riscontrare, anche tramite la comparazione del testo clas-
sico di riferimento al corrispondente passo dei Basilici cui accede lo scolio di
volta in volta utilizzato, una piu precisa e puntuale attenzione ai requisiti
formali della stipulatio, quali risultanti dalle riforme legislative sopra richia-
mate, alla loro connessione con Uinstrumentum e, piu in particolare, con la
clausola stipulatoria.

In D. 17.1.328 ¢ contenuto un frammento di Giuliano dal terzo libro
ad Urseium Ferocem. La questione affrontata prendeva spunto dalla situazione
dell’erede istituito che decidesse di adire Ihereditas su pressione dei creditori
del de cuins o dei legatari, dai quali, perd, si facesse promettere, per I'even-
tualita di eredita damnosa, di essere tenuto indenne dal conseguente pregiudi-
zio economico; secondo Guarino, che esamina con limpida chiarezza e sot-
tile ironia il passo, saremmo di fronte ad una guaestio teorica trattata docendi
cansa®*. Ottenendo la manleveria per mezzo di un mandatum adenndae hereditatis
potra espetire Uactio mandati, a differenza di quanto sarebbe avvenuto nel caso
di un mandato a non rifiutare di conseguire un legato, in quanto questo non
potra rivelarsi passivo. I frammento si chiude con un paragone tra fideius-
sione e mandato: ‘ez in summa quicnmque contractus tales sunt, ut quicumque eorum
nomine fideiussor obligari posset, et mandati obligationem consistere puto: neque enim
multo referre, praesens quis interrogatus fideinbeat an absens vel praesens mandet’.

Secondo Guarino «& un latinaccio difficile da tradurre alla lettera, ma
abbastanza facile da intendersi alla buona», da non asctiversi al calamo di
Salvio Giuliano, in quanto questi «aveva tutto il tempo e la capacita di scrive-
re in un latino decoroso e in una maniera meno aggrovigliata». Saremmo di
fronte, in realta, alla riduzione di un annotatore o di un epitomatore postclas-

83) D. 17.1.32: °S7 hereditatem aliter aditurnm non essem, quanm cantum mibi fuisset damnum
praestari et hoc mandatum intercessisset, fore mandati actionem existimo. Si quis antem mandaverit ali-
cutd, ne legatum a se repellat, longe ei dissimile esse: nam legatum adquisitum numquam illi damno esse
potuit: hereditas interdum damnosa est. Et in summa quicumque contractus tales sunt, ut quicumaque eo-
rum nomine fideiussor obligari posset, et mandati obligationem consistere puto: neque enim multo referre,
praesens quis interrogatus fideiubeat an absens vel praesens mandet. praeterea vulgo animadvertere licet
mandatu creditorum hereditates suspectas adiri, quos mandati indicio teneri procul dubio est’.

8 A. GUARINO, Mandatum credendi, Napoli, 1982, p. 49-53.
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sico, ma pregiustinianeo. I compilatori, infatti, «non avrebbero usato il ‘puzo’
in prima persona singolare, né avrebbero perso tempo nel cincischiare ma-
lamente il testo» 8.

Indipendentemente dalla natura genuina o meno del passo, il concetto
su cui ¢ incentrato risulta abbastanza chiaro e non richiede ulteriore analisi.

Nella sede del passo corrispondente dei Basilici (14.1.32) 8¢ troviamo nu-
merosi scolii che instaurano un raffronto tra i due contratti, sottolineando la
differenza formale che intercorre tra gli stessi.

Seguendo la ricostruzione di Heimbach (Manuale Basilicornm, p. 269),
Stefano 87 risulta essere I"autore di quattro passi accolti come scolii, in due dei
quali si ripete che, mentre il mandato ¢ un contratto che puo essere concluso
anche a distanza, la fideinssio, in quanto specie qualificata della szzpulatio, 1i-
chiede necessatiamente la presenza delle parti per essete costituita valida-
mente 88. In quello che Scheltema riporta col numero 7 (senza dubbio di Ste-
fano), in particolare, troviamo la seguente spiegazione:

TTe@dvov. Inpelwoot €k 10D evtabda pntod, 1t 00 dhvatal Tig Eyyvacdonl Tpog
ATOVTOG dOVELDTOG, EmeEdN kKoi €€ OTIMOVAGTOL TiKTETOL ATO THG £YYONG EVTEA-

85) GUARINO, Mandatum credends, cit., p. 52 s.

86) ‘I8¢. "Earv vieidn pot 1@ kivddve cov mept 10D alnpiov breiceddelv v dppoélovodv
Hot KAnpovopioy, EvEXT, 00 UMV €0V EVIELAN HOL UT) TOPALTACOCI 0L TO ANYOTEVIEY oL T HEV
yop kAnpovopia €69’ 8te {nuicv Exet, 10 88 Anydtov 0ddénote. EQ’ @V cuvoAloypdtmy O Si-
dopevog EyyonTng EvExetal, ML TAV ALTAOV O EVIEALONEVOG DTOKELTOL TH] TEPL EVOTATG QYWY
adidupopov yap, £ite mOPOV TG OpOAOYNOEL £YyVacIon 1| Kol TopAV T Kol &rdv £vieiintot.
Eiodaowv ol davelotoi Eviéalecdon T0g VIOTTOVG KANPOvopiag DrelceAIely, kol VIOKELVTOL
f mept évioddig ywyd (traduzione Heimbach: «Idem. Si mandaveris mihi, ut periculo tuo
adirem hereditatem mihi delatam, teneris: non etiam, si mandaveris mihi, ne legatum re-
pudiem: hereditatis enim interdum damnum habet, legatum autem numquam. In quibus
contractibus fideiussor datus tenetur, in eisdem mandator tenetur mandati: nec enim
refert, praesens quis fideiubeat, an prasens vel absens mandet. Creditores mandare solent,
ut suspectae hereditates adeantur, et tenentur mandati».

87) Sulla figura e le opere di Stefano cft. J.-A.-B.MORTREUIL, Histoire du Droit byzan-
tin, 1, Paris, 1843 (rist. Osnabriick, 1966), p. 290 ss., H.J. SCHELTEMA, Uber die werke des
Stephanus, in «T», XXVI, 1958, p. 5-14 (ora in ID., Opera minora, Groningen, 2004, p. 331-
337), ID., Subseciva V. Der Digestenunterricht des Stephanus, in «T», XXXI, 1963, p. 94-95
(ora in ID., Opera minora, cit., p. 122-123), ID., L'’enseignement de droit des antécesseurs, Leiden,
1970, p. 24-29 (ora in ID., Opera minora, cit., p. 75-79), VAN DER WAL, LOKIN, Delineatio,
cit,, p. 41 s, H. DE JONG, Stephanus en zijn Digestenonderijs, Groningen, 2008, (per la quale
cfr. anche la relativa recensione di F. BRANDSMA, in «ZSS.», CXXXI, 2014, p. 520 ss),
EAD., The application of ‘natura (pvoug) in Byzantine law, in «BZ.», CVI, 2013, p. 683-712,
EAD., Using the Basilica, in «ZSS.», CXXXIIL, 2016, p. 286-321, EAD., Increase in Liability by
Aestimatio’] Avariunoig, in «ZSS», CXXXV, 2018, specialmente p. 383 ss.

88) Si vedano scholia 4 ¢ 7.
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Aecdon pévrot kol Topmv Kol dndv dOvarton .

L’impossibilita di rendersi garanti npog éndvrag dovelstég viene pertanto ri-
collegata al sorgere dell’actio ex stipulatu, focalizzando quindi sul piano proces-
suale piu che su quello sostanziale le ricadute del vizio genetico del negozio.
Nel richiamare ’azione stipulatoria, Stefano doveva avere presenti le disposi-
zioni della costituzione giustinianea, che, come visto, incentrava proprio sul
regime probatotio della praesentia delle parti le possibili contestazioni del con-
venuto %. Ne possiamo pertanto ricavare che Uantecessor rivolgeva una specifi-
ca attenzione, in sede di insegnamento, a fornire ai suoi studenti, per quanto
possibile, un quadro completo della normazione vigente, descrivendola sia
nei suol aspetti tradizionali e consolidati, sia alludendo alle novita introdotte
dalla legislazione piu recente. Ma anche la stessa insistenza con cui tornava a
sottolineare il requisito formale della contestuale presenza delle parti lascia
trasparire la preoccupazione di Stefano affinché i suoi discepoli cogliessero
gli aspetti ritenuti dal docente imprescindibili per la formazione di un giova-
ne giurista. Cio doveva assumere particolare rilievo nel contesto della tratta-
zione di una materia di partenza non certo semplice ed intuitiva, quali le dif-
ferenze, in tema di responsabilita, tra il mandato concluso per accettare
un’eredita che si puo tivelare damnosa e quello di non rifiutare un legato.

Quanto esplicato da Stefano viene sinteticamente espresso anche da Ci-
rillo (scolio 5) %! nella sua Summa®?, in cui, prescindendosi da qualsivoglia in-
tento didattico, non si cerca di fornire una spiegazione del principio ma, se-
condo la finalita eminentemente pratica dell’opera, lo si presenta in maniera
recisa ed essenziale.

Si puo fare ancora un’ultima osservazione, per i fini che qui rilevano, a
proposito di Bas. 14.1.32. Confrontando il testo latino di Giuliano (o del suo
tardo annotatore, stando all’ipotesi di Guarino) con il testo greco tradito dai
Basilici si puo notare come il giurista classico (‘neque enim multo referre, praesens

89) Traduzione Heimbach: «Stephani. Observa ex hoc textu, neminem apud ab-
sentes creditores fideiubere posse, quia ex stipulatu actio e fideiussione nascitur: mandare
tamen tam praesentem quam absentem posse».

%) Per completezza, si segnala che il testo di Stefano viene riproposto in maniera
pressoché inalterata anche in uno scolio tardo (il n. 9 dell’edizione Scheltema), in cui le
differenze testuali appaiono del tutto trascurabili.

91) Kvpiddov. E@’ @v 8idoton £yyuntig, &nt TodTtwv kol povdatdplog, el kol O &yyvntig
dpeirer mopeivon (traduzione Heimbach: «Cyrilli. In quibus datur fideiussor, in his et man-
dator, licet fideiussor praesens esse debeat).

92) A proposito di Cirillo e della sua summa del Digesto, cfr. H. J. SCHELTEMA, Das
Kommentarverbot Justinians, in «T», XLV, 1977, p. 307-331 (ora in ID., Opera minora, cit., p.
403-428), e VAN DER WAL, LOKIN, Delineatio, cit., p. 47 s.
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quis interrogatus fideiubeat an absens vel praesens mander’), nell'indicare il requisito
formale della fideiussione sottintendesse, col termine “Znterrogatus’, lo schema
formale della domanda dello s#pulator e della adesione del promissor.

11 testo greco, invece, ripropone la stessa nozione facendo riferimento
alla sola presenza delle parti alla conclusione del contratto, secondo le moda-
lita introdotte da Giustiniano nel 531: &di&popov yép, eite mopdv T1 Oporoynoet
€yyvacdot 7 kol Tapdv 1 Kol Andv EVIEIAnTaL.

Come interpretare, allora, la differenza intercotrente tra znferrogatus e
napov? Si potrebbe, infatti, ritenere il mutamento lessicale espressione del
decadimento della s#ipulatio tardoantica, in conformita con la dottrina in tema
di «degenerazione». A mio avviso si deve invece sottolineare, qui come altro-
ve, l'attenzione dei giuristi protobizantini al rispetto dell’ordinamento vigen-
te. L’insistenza, da un lato, con cui si continua a richiedere la presenza dei
contraenti e, dall’altro lato, la facilita con cui si supera, in questo contesto, il
requisito dello schema verbale di domanda e risposta pongono in evidenza
quanto dovesse essere effettivamente avvertita la necessita di rispettare la di-
sciplina giustinianea, e che pertanto non sia verosimile I'idea di una «presenza
fittizia» ammessa dall'imperatore tramite I'introduzione della presunzione di
veridicita del documento.

Le considerazioni svolte a proposito della resa greca di D. 17.1.32 in
Bas. 14.1.32 possono essere suffragate dal confronto tra C.I. 3.38.7 ed il cor-
rispondente Bas. 12.3.7. Nella costituzione dioclezianea del 294 si affrontava
la tematica della divisione ereditaria, accordando tutela a coloro che, risultati
assegnatari di un fondo, furono poi evitti a ragione di una garanzia costituita
da alcuni coeredi, allorché il bene era ancora di proprieta indivisa. In parti-
colare, nel caso la garanzia fosse stata concessa ad insaputa degli assegnatari,
questi avrebbero potuto esperire Pactio ex stipulatn ovvero Vactio praescriptis ver-
bis per Vid quod interest a seconda che fosse intercorsa o meno una stjpulatio di
garanzia fra i condividenti; se al contrario avessero ottenuto il dominium con-
sapevoli dell’obligatio fundi, 'azione sarebbe stata esperibile con 'onere di pro-
vare Vevictionis promissionem sollemnitate verborum vel pacto promissam®3.

Se gia il testo dei Basifici riprende abbastanza fedelmente il testo latino

93) C.I. 3.38.7: “Si fratres vestri pro indiviso commmne praedium citra vestram voluntatem obligave-
runt et hoc ad vos secundum pactum divisionis nulla pignoris facta mentione pervenit, evictis partibus, quae
ante divisionem sociorum fuerunt, in quibus obligatio fantum constitt, ex stipulatn, si intercessit, alioquin
quanti interest praescriptis verbis contra fratres agere potestis. Nam si_fundj scientes obligationem domininm
SUSCEPIStIs, tantum evictionis promissionem sollemnitate verborum vel pacto promissam probantes eos conve-
niendi facultatem habetis’. A proposito della problematica ivi affrontata da Diocleziano cfr. M.
VANZETTI, I/ pegno su parte indivisa e le azion: divisorie, in «BIDRw, LXXII, 1970, p. 289 ss.
(specialmente p. 293 s.).
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(il passaggio che qui interessa ¢ reso con le parole &l pév énmpdtncog mept
gkVIKNoERG T cuvepdvnoas, Exelg odtodg dnevdbvoug), la corrispondenza ¢ anco-
ra maggiore, come prevedibile, nel kot n6dag, riportato nello scolio 1:

(...) HovoV TNV Tept TG EkSIKNOEMG EMEPOTNOLY T CVVNIELY TOV PNULATOV 1] GO GUNL-
ehvov énoryyelIelony dmodetkvivteg, 10D pedodedely adtoig edyéperay EEecde 4.

Troviamo pero una precisazione particolarmente significativa in un passo —
attribuito da Heimbach all’anfecessor Taleleo 95 — contenuto nello scolio indi-
cato dalle moderne edizioni dei Basz/ici col numero 3:

El yop punde énnpdtnoe pnde idikdg £mdxtevoev, ovdepiav €xel dywynv. H yop
pepovpopovTapl®V Katnyopl €otkev. “O3ev 0 €idmg 10 €v T® TPAYHOTL EAGTTOH
00 dVvaTon TEPL TOVTOV KIVETY, GOTEP 0VIE O AYOPUOTNG. ENHEIMTOL, GTL O AEYOV BOG
EMePWTNOOG LDTOG AvaryKkaletan deT&a OpI MG YEVOUEVNV TNV ENEPOTNOLV.

Si tratta, in realta, di un testo non semplice da interpretare. Heimbach, nella
propria edizione dei Basilici (Hb. I, p. 821), anche a causa di una lettura non
del tutto attendibile dell’unico manoscritto in cui il frammento ¢ riportato (il
Cod. Gr. Coislinianus 152, in cui Heimbach leggeva évikn al posto di &oikev),
evitava di tradurne i passaggi piu ostici %

Il commento alla costituzione dioclezianea si apre con l'affermazione
che non spetta alcuna azione al soggetto evitto, se non abbia proceduto ad
effettuare una s#jpulatio o se non sia stato concluso uno specifico patto per il
caso di evizione.

Segue poi un riferimento all’actio rerum amotarum particolarmente ermeti-
co. Voler approfondire cosa intendesse dire, con esso, 'autore dello scolio,
comporterebbe un allargamento dell’oggetto dell'indagine ben al di la dell’am-
bito di questo lavoro. Mi limito, pertanto, a null’altro che avanzare delle ipo-

94) Traduzione Heimbach: «(...) tantum evictionis promissionem sollemnitate ver-
borum, vel pacto promissam probantes, eos conveniendi facultatem habebitis».

%) C. G. E. HEIMBACH, Manuale Basilicornm, Lipsiae, 1870, p. 361. Su Taleleo cfr. N.
VAN DER WAL, Les commentaires grecs du Code de Justinien, Gravenhage, 1953, p. 64-104, H.].
SCHELTEMA, Anlmﬂeﬂrx cit., p. 32-40, ID., Subseciva IX. Das Kata Podas, in «T», XXXI,
1963, p. 99-100, D. SIMON, Aus dem Kodexcunterricht des Thalelaios, in «Z.SS.», LXXXVI 1969,
p. 333 383, ZSS. », LXXXVH 1970, p. 315-394, (RIDA», XVI, 1969, p. 283-308, RIDA. »,
XVII, 1970, p. 273—311, D. HOLWERDA, Eiﬂe Sti/eiﬂgeﬂbeit des T/m/e/az'a.r?, in «Subseciva
Groninganay, I, 1984, p. 11-41, e VAN DER WAL, LOKIN, Delineatio, cit., p. 42.

%6) Questa la traduzione fornita da Heimbach: «Nam si stipulatio facta non est, ne-
que specialiter pactus est, nullam habet actionem: nam. . ............... unde, qui rei
deminutionem scit, de eo agere nequit, ut nec emtor. Nota, eum, qui dicit, se stipulatum
esse, stipulationem recte factam esse probare debet».
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tesi, nella consapevolezza che una risposta esaustiva alla questione potrebbe
essere fornita solo attraverso uno studio ben piu specifico dell’evoluzione
tardoantica dell’actio rernm amotarum, dei suoi ambiti applicativi e del suo con-
corso con altre azioni.

Mi sembra che del passo si possano fornire almeno due diverse letture.
Una prima possibilita consiste nel ritenere che esso affermi che I'azione in
commento (probabilmente actio praescriptis verbis), somiglia ad un’accusa
(xornyyopier) rerum amotarum. Tale richiamo sarebbe allora effettuato allo scopo
di giustificare la concessione dell’actio praescriptis verbis nel caso di patto, anche
se il creditore conoscesse l'esistenza dell’ipoteca. Due considerazioni, pero,
rendono problematica una simile esegesi. La prima consiste nel fatto che la
precisazione relativa all’actio rerum amotarum si trovi interposta fra due periodi
relativi all’impossibilita di agire in giudizio: in quello che precede si sostiene
che, se il soggetto evitto non ha concluso né una stipulatio né un patto speci-
fico, non ha alcuna azione; in quello che segue si afferma che chi era a cono-
scenza del vizio della cosa non puo agire in base ad esso. Diviene, allora, piu
difficile giustificare la collocazione della riflessione sull’'actio praescriptis verbis,
peraltro non esplicitamente richiamata, e la sua analogia con la rerum amota-
rum. La seconda considerazione che rende poco verosimile una simile rico-
struzione ¢ la circostanza che, anche per I'epoca giustinianea, pare si possa
escludere il carattere penale dell’actio rerum amotarum, cui invece parrebbe al-
ludere il termine xotnyopio 7.

Una seconda possibilita interpretativa consiste nel ritenere che il passo
dica che lazione rerum amotarum «somiglian (forse: «& equiparabile») ad
un’accusa. In tal modo, antecessor avrebbe forse voluto istituite un raffronto
tra la fattispecie in esame e la questione dei rapporti patrimoniali fra coniugi
allo scioglimento del matrimonio, in quanto, in entrambi i casi, nonostante le
differenze di regime giuridico e di titolarita, si verificava una sottrazione
(quantitativa o qualitativa) di beni su cui gravava un vincolo di destinazione
(pit 0 meno stringente) determinato dalla loro stretta connessione col con-
cetto di “familia’. 11 richiamo dell’actio rerum amotarum nel contesto della tratta-
zione relativa alla comunione ereditaria (per quanto non detto espressamen-
te, la circostanza che nel caso sottoposto all’attenzione di Diocleziano le parti
fossero fratres rende assai verosimile I'ipotesi) avrebbe pertanto una funzione
negativa, intesa cio¢ a sottolineare come, nonostante alcune somiglianze di
fondo delle due fattispecie, nel caso in esame non fosse possibile nemmeno il
ricorso analogico ad essa (confermando pertanto il concetto espresso nel

97) A tale riguardo cfr. KASER, Das Rimische Privatrecht, 11, cit., p. 436.
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contesto in cui inciso ¢ insetito, sulla mancanza assoluta di qualsiasi azione
per il soggetto evitto in forza di una garanzia di cui aveva conoscenza al
momento della divisione). Volendo individuare, infatti, il valore semantico di
xatnyopia nel presente contesto, mi pate sia da considerare corrispondente
ad ‘accusatio’. Si potrebbe, allora, ritenere che Taleleo abbia inteso che lactio
rerum amotarum fu introdotta per dare tutela ad una situazione in cui, pur non
essendo possibile 'esperimento di un’azione infamante, quale Uactio furti, ci si
trovava comunque a dover reagire ad un illecito che, se non fosse stato per lo
status del soggetti coinvolti, sarebbe stato qualificabile come furtum. Non cosi,
invece, nel caso del condomino che avesse costituito una garanzia reale sul
pro indiviso commune praedinm, il quale avrebbe esercitato una facolta del pro-
prio diritto di comproprieta.

Questa spiegazione, supposta piu che dimostrata, permetterebbe di rac-
cordare lo strano inciso col periodo che segue. In esso si dice che «pertanto
chi era a conoscenza della deminutio rei (16 &v 1® mpéypott ELdtropa, ossia la ga-
ranzia costituita dai comproprietari), non puo agire in ragione di essa, cosi
come non puo fatlo acquirenter. Ci si puo perd chiedere, anche in questo
caso, a cosa alludesse, di preciso, Vantecessor, allorché faceva riferimento al
compratore. Mi sembra che la soluzione piu plausibile consista nel ritenere
che il parallelo istituito debba tenere conto della precisazione relativa alla
consapevolezza del diritto reale gravante sul fondo. Taleleo, quindi, afferme-
rebbe che, se ad un comproprietario sia destinato un lotto divisorio e, con-
scio del vincolo, lo accetti senza pattuire espressamente una garanzia per il
caso dell’evizione, si trovera nella stessa situazione di chi, acquirente, non
concluda una s#pulatio o altra specifica pattuizione di garanzia, essendo a co-
noscenza del pegno. In entrambi i casi 'ordinamento non potra fornire alcun
mezzo di tutela a chi vi ha rinunciato consapevolmente %.

La parte dello scolio piu rilevante ai nostri fini ¢, pero, 'ultimo periodo.
Come notazione di chiusura viene ricordato al lettore che chi in giudizio af-
ferma avvenuta una s#palatio ¢ gravato dall’onere di provare che essa fu con-
clusa «correttamente», «regolarmente» (6p3ag). A tale proposito si possono
fare due osservazioni.

9%8) Cfr. anche il principio espresso in altro rescritto dioclezianeo dello stesso anno
294 (C.1. 8.44.27): “Si fundum sciens alienum vel obligatum comparavit Athenocles nec quicquam de evic-
tione convenit, quod eo nomine dedit, contra inris poscit rationem. nam si ignorans, desiderio tuo inris forma
negantis hoc reddi refragatur’. In merito alle fattispecie in cui la garanzia per evizione non era
dovuta ma poteva essete convenuta espressamente (0, al contratio, poteva essere conven-
zionalmente esclusa allorché dovuta) cfr. G. IMPALLOMENL, I/ pactum de non praestanda evictio-
ne’ nella dottrina di Ginliano e di Ulpiano e i riflessi nelle codificazioni moderne, in «Atti del Seminario
sulla problematica contrattuale in diritto romanow, I, Milano, 1988, p. 233-244.
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In primo luogo, anche in questo caso (come gia verificato in relazione a
D. 17.1.32 e Bas. 14.1.32), mentre il testo latino di riferimento richiamava
esplicitamente la sollemnitas verborum della stipulatio, la riflessione degli antecesso-
res rivela Pintento di armonizzare il precetto classico con la disciplina tardo-
antica, presentando un quadro coerente delle disposizioni in vigore. Si ha la
sensazione che il giurista bizantino, trovandosi a dover attualizzare un ele-
mento ormai superato, ne abbia voluto sottolineare quella componente che
ancora ai suoi tempi poteva rivelarsi utile: 1a so/lemunitas verborum viene pertanto
reinterpretata come semplice allusione alla correttezza formale del negozio, a
prescindere dal diverso regime applicabile, rispettivamente, prima e dopo la
costituzione di Leone del 472.

In secondo luogo, pero, dobbiamo registrare come I'onere probatorio
gravante sull’attore richieda di essere armonizzato con quanto stabilito da
Giustiniano nella costituzione del 1° novembre 531, ossia I'imposizione al
debitore di dimostrare la mancata compresenza delle parti.

Innanzitutto, si potrebbe ipotizzare che il commento di Taleleo risalisse
al testo del primo Codice, emanato anteriormente alla costituzione del 531.

Ma se anche cosi non fosse, mi sembra che sia comunque possibile di-
panare l'apparente contraddittorieta. Taleleo fa riferimento, infatti, al testo
del rescritto dioclezianeo ove, in fine, si chiedeva all’attore di fornire la prova
della szipulatio. Credo si possano allora avanzare due ipotesi: Uantecessor po-
trebbe, da un lato, aver interpretato tale disposizione come eccezione parti-
colare alla normativa generale del 531, piu che ritenere la prima implicita-
mente modificata dalla seconda. Cio spiegherebbe l'esigenza, avvertita da
Taleleo, di sottolineare con enfasi il regime particolare del rescritto: il lettore,
a conoscenza della normativa giustinianea, veniva cosi messo in guardia dal-
I'insolita disciplina del caso in questione.

Possiamo pero anche ritenere che Taleleo abbia considerato, al contra-
rio, la norma di Diocleziano piu generale rispetto a quella di Giustiniano, dal
momento che la prima non si riferiva esclusivamente, come la seconda, al
valore probatorio del documento stipulatorio. Ci troveremmo, in tal caso, di
fronte ad una ricostruzione di questo tipo: il creditore-attore deve, secondo il
principio generale sotteso al rescritto dioclezianeo, provare la stipulatio; se lo
fa tramite documento, questo sara soggetto alla presunzione giustinianea; il
debitore-convenuto potra inficiare il valore probatorio dell’zustrumentum solo
dimostrando ’assenza, per I'intera giornata, di una delle parti dalla citta di
conclusione del contratto.

Cio lascerebbe aperta la possibilita di una s#pulatio conclusa verbis e non
documentata per iscritto. In tal caso il contratto sarebbe stato, ancora ai tempi
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di Taleleo, da considerarsi senz’altro valido, ma da provarsi, in caso di con-
troversia, con modalita che non avrebbero goduto del regime privilegiato in-
trodotto da Giustiniano con C.I. 8.37.14.

Ancora piu esplicito nel senso della validita della s#jpulatio orale risulta uno
scolio, attribuito da Heimbach a Taleleo ?°, posto a margine di Bas. 11.2.57. 11
passo dei Basilici riporta il contenuto C.I. 2.4.40 190, costituzione del 3 giugno
381 gia presente, con alcune varianti, nel Codice Teodosiano (2.9.2) 19, La Jex di-
sponeva che, in caso di patto o transazione redatti per iscritto e cui avesse
acceduto una stipulatio Aquiliana, comprensiva di una penale per il caso di
mancato rispetto degli accordi intervenuti 2, chi non avesse rispettato gli
impegni assunti avrebbe dovuto, in mancanza di un consenso delle parti per
la modifica dell’accordo stesso, restituire quanto ricevuto in forza del patto o
della transazione e la pena promessa.

9%) HEIMBACH, Manuale Basilicorum, cit., p. 352.

100y C.I. 2.4.40: “Ubi pactum vel transactio scripta est atque Agquilianae stipulationis er acceptila-
tionds vinculis firmitas inris innexa est, aut subsecutis secundum leges accomodandus est consensus aut poena
una cum bis quae data probantur ante cognitionem causae, si et adversarius hoc maluerst, inferenda est’.

100y C.Th.2.9.2: “Ubi pactum conscriptum est, atque Agqillianae stipulationis vinculis firmitas
inris innexa, aut gestis secundum legem accomodandus est consensus, ant poena una cum bis quae data
probabuntur, ante cognitionem cansae inferenda est’. La costituzione imperiale, emanata a Co-
stantinopoli, reca nell’znscriptio 1 nomi di Graziano, Valentiniano e Teodosio, ed ¢ desti-
nata ad Eutropio, prefetto del pretorio dell'Illirico. E’ controversa la esatta riferibilita del
provvedimento a Graziano, come sostenuto da M. WLASSAK, Dze Aquilianische Stipulation,
in «ZSS.», XLII, 1921, p. 423, ovvero a Teodosio, all’epoca di stanza a Costantinopoli,
come ritenuto da O. SEECK, Regesten der Kaiser und Papste fiir die Jabre 311 bis 476 n. Chr.:
Vorarbeit zu einer Prosopographie der christlichen Kaisergeit, Frankfurt am Mein, 1894, p. 255 e
da M. DEL GENIO nella scheda palingenetica alla costituzione in oggetto in P. BIA-
VASCHI, M. DEL GENIO, 1. FARGNOLI (¢cur.), Materiali per una palingenesi delle costituzioni tar-
do-imperiali. La legislazione di Teodosio I (375-395), edito on line nel sito internet di «RDRuy,
consultabile all’inditizzo http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/allegati/palinge-
nesi/palingenesi_costituzioni.pdf.

102) E’ dibattuta la questione relativa al rapporto tra stipulatio Aquiliana e pena. So-
stiene R. KNUTEL, Stipulatio poenae’. Studien zur rimischen 1 ertragstrafe, Koln-Wien, 1976, p.
297 ss., che nel periodo tardoantico la stipulatio Aquiliana si sarebbe trasformata fino a di-
venire sostanzialmente una stjpulatio poenae. Secondo dottrina preferibile bisogna ritenere
che nella fattispecie in esame la stessa s#jpulatio contenesse anche una penale oppute che
al rapporto principale accedessero sia una stipulatio Aqguiliana sia una stipulatio poenae. In tal
senso F. STURM, Vertragsstrafe und Vertraganpassung beim 1V ergleich. Gedanken zu C.2.4.40
(381), in «Essays B. Beinarty, III, Cape Town— Wetton - Johannesburg, 1979, p. 103 s.
(ora in ID., Ausgewdbite Schriften zum Recht der Antike, 1, Napoli, 2018, p. 353-365), e ID., La
ondictio ob transactionem’, in «Studi C- Sanfilippow, 111, Milano, 1983, p. 657 ss. (ora in ID.,
Ausgewdiblte Schriften, cit., p. 419-452). Di recente sulla tematica affrontata da CI. .2.4.40
cfr. M. SCOGNAMIGLIO, Ricerche sulla ‘stipulatio poenae’, Torino, 2018, p. 174 ss.
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Lo scolio 193, dopo aver brevemente descritto il dispositivo della costi-
tuzione in oggetto, esamina la disciplina giuridica delle transazioni perfezio-
nate sine scriptis oppure senza la interposizione della s#jpulatio. Anche la transa-
zione non redatta per iscritto dovra comunque ritenersi valida!%4, ma alla

103) Tnpetwoot d& Ty didtoély kal pépvnoo, Tote xhpov Exel 10 voppov adiig, dgte Tpo
TG 0laGONTOTE SLayVOCEMG Kol TO TPOGTILOV dmatteicdon TOv mopofaivovio kail mévto, doo
Aoy drordoewg EdaBev, dvodidoval, TOLTESTLY, OTe KOl EYYPAEMG 1 SLAAVGLS YEYOVEV, HTOol TO
néxtov, kol T AxkoviMavii énepoticetl ioedAiotatl. Edv odv dypogov 816Avoig ntapaBoivy Tig,
1} v Eyypopov pév, pr £xovooy 8¢ TNV "AKOVIAMOVIY ETEPOTNOLY, 00 XOPO TM VOHIH® TadTng
TG dratdéems. “OTt 8¢ Kol Aypoewg yivopévn ditddvotig Eppmtatl, EYveg €v Th €. Kol kn'. 10D TLt.
10070V SlaTGEel. 'AAL’ €Ml TV TO0VTOV SLaAVCEWY, €1 LEV EMEPDTNOE TPOCTILOV O Sradv-
GOUEVOG KoL TPOGEINKE HET TNV TOD TPOSTIHOVL KOoTaBoAny Eppdodar kol oVT® TNV didAvoLy,
dOvaton kol To TPOSTILOV AmaLTelV TOV TopaPaivovta [dOvartat] kKol Evaryopevog kexpficdon T
700 TAKYOoL Tapaypoedl, dg elmov £v 1. 10010V 10U TLT. ot fror ke@. AS'. Ei 8¢ povov mpocTL-
LoV ApOTNoEV €k mapofAoemg §| Kol GLVEPMOVNOE TOV Topofoivovio dvadodvor To dedopéval,
167 1 T 10D nhkTOUL TOPOYPaPT] KEXPETOL BoLVAOHEVOG EppdcIat TV StdAvoLy O péog, Mg elmev
1 ovt 1. 10D T1T. T00ToV drat., Kol oVKETL dOvarton PenMeTITEVELY, GTivor AOY® SLOADOEWG KoL -
TéBakev: 1 €l Joppel Toig oikelong dikatoroylalg O péog, kol BodAeton dvodev kKivndfvor Ty
Sy, KoA®dg EminTel dvalaPeiv, & 8£dwkev AOY® d1oADoEWG KaTd TV 18'. T00TOV ToD TLT. dLot.
fitor ke@. Ac. TO 0OV cuvaydpevov, 6 pev Eyypagov d14Avoly mopofaivev Th Tpokeuyévn
SLatdEel TEPLTINTOVY Kol TO TPOSTIHOV Amaitteltol kKotofaiely, kol 6oo AOY® droddoewg EAot-
Bev, avodobvar Nvika 3¢ 7 Gypa@dg €6TVv N SLAAVOLG, T XWPLG "AKOVIMAVIG EMEPMTACEMG
YEYOVeV, €v yvaun kelton tod Ppéov, €l BodAetar xpnoacdon T mopaypaed Th &mo THG SLoAD-
ceng kKol anmdnoocdat Tov Evayovia, dg N 1. 100Tov 10D TLT. POty dtatagis, | paAlov el Y¢-
Aet émlnrelv dvadodfvarl adtd & kattéPole, kol dvodev kal 1) dikn Aéyetal, Og elnev M 18’ drot
(traduzione Heimbach: «Nota constitutionem et memento, quando sanctio eius obtineat, ut
scilicet ante omnem causae cognitionem et poena exigatur ab eo, qui transactionem violat,
isque omnia, quae ex causa transactionis accepit, restituat, id est, cum scriptura interveniente
transactio inita est, sive pactum stipulatione quoque Aquiliana firmatum est. Si igitur tran-
sactionem in scripturam non redactam quis violaverit, vel in scriptis quidem celebratam, nec
vero Aquiliana stipulatione firmatam, sanctioni huius constitutionis locus non est. Transac-
tionem etiam sine scriptura factam valere, const. 5. et 28. huius tit. didicisti. Sed in eiusmodi
transactionibus, si quidem poenae stipulationem is, qui transegerit, adiecerit, post poenam
praestitam et sic transactio valere potest et poena exigi ab eo, qui transactionem violaverit.
Conventus autem pacti exceptione uti potest, ut const. 17. huius tituli sive cap. 34. dixi. Si
vero poenam solum, si transactio violaretur, alter stipulatus sit, vel etiam placuerit, ut qui
violaverit, data restitueret, reus vel pacti exceptione utitur, transactionem ratam esse volens,
ut const. 17 huius tit dicitur, nec amplius transactionis nomine soluta repetere potest: vel si
reus allegationibus suis confidat et denuo litem agi velit, recte desiderat, restitui sibi ea, quae
ex causa transactionis dedit, secundum const. 14. huius tit. sive cap. 31. Summa igitur haec
est. Qui transactionem in scripturam redactam violat, in hanc constitutionem incidit, isque
tam poenam solvere, quam ea, quae transactionis nomine accepit, restituere compellitur:
quando autem transactio sine scriptura celebrata, vel Aquiliana stipulatione firmata non est,
tunc in arbitrio rei est, utrum exceptione transactionis uti et actorem submovere velit, ut
const. 17. huius tituli dicitur, an restitui sibi ea, quae solvit, et causa denuo agi velit, ut const.
14. dicitur [...]»).

104y Come patto, e quindi valida secondo la relativa disciplina, come sembra emer-
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stessa non potra applicarsi la sanzione introdotta dalla /x in commento
qualora una delle parti non adempia agli obblighi assunti con la transazione
stessa. Ma qualora ad una transazione conclusa senza scrittura sia stata fatta
seguire una stjpulatio poenae, contro I'inadempiente potra essere richiesta la
pena stessa e il soggetto chiamato in giudizio per il debito originario poi tran-
satto potra difendersi con una eccezione di patto.

A me sembra di tutta evidenza che Taleleo non possa fare riferimento,
in quest’ultimo caso, che ad una s#pulatio conclusa verbalmente e non docu-
mentata per iscritto. Per quanto sia infatti astrattamente ipotizzabile che
Pesemplificazione dell’antecessor vada riferita ad una transazione non scritta
cui abbia fatto seguito una s#jpulatio scritta, in tal caso il regime da applicarsi
dovrebbe essere, a mio modo di vedere, direttamente quello introdotto da
C.1. 2.4.40. E’ vero che il documento relativo ad una stjpulatio si sarebbe pre-
sentato, sia da un punto di vista contenutistico sia da un punto di vista for-
male (potendo piu facilmente assumere la veste del chirografo), con caratteri-
stiche ben diverse rispetto a quello relativo ad una transazione, tuttavia una
stipulatio poenae relativa al mancato rispetto della transazione non avrebbe
potuto non menzionare I'accordo transattivo stesso. E allora il relativo do-
cumento, fatto valere in giudizio contro il promissor inadempiente alla transa-
zione, avrebbe costituito contro costui la prova documentale sia dell’avve-
nuta transazione sia dell’intercorsa stjpulatio, proprio secondo quanto previsto
dalla /ex del 381.

Se quanto sopra affermato ¢ vero, ci troveremmo di fronte a quello che,
salvo mie lacune nel censimento dei frammenti rilevanti, potrebbe rappre-
sentare (a fronte di numerosi testi che non facendo esplicito riferimento alla
forma contrattuale potrebbero essere riferiti tanto a stipulationes verbali quan-
to a stpulationes documentate per iscritto) uno dei pochissimi testi di eta giu-
stinianea in cul si analizza la disciplina di una s#pulatio conclusa verbis e non
attestata da alcun documento scritto 0.

La tematica relativa alla forma della s#jpulatio emergera ancora nelle pa-
gine che seguono, allorché le singole problematiche di volta in volta affron-
tate presenteranno delle connessioni con quanto finora visto. Prima, pero, di
passare a trattare un diverso aspetto del nostro contratto, mi sembra sia op-
portuno dare conto di un’ultima questione. Ci si puo cio¢ chiedere se oltre
allo studio dogmatico della forma stipulatoria la dottrina di eta giustinianea

gere dal rimando, effettuato dallo stesso Taleleo, a C.I. 2.4.28.

105) Faccio salvi, ovviamente, i passaggi delle Istituzioni imperiali e della Parafrasi teo-
filina sopra esaminati. Sul tema potrebbe in realta offrire spunti di interesse anche C.I.
8.40.27, fonte a cui mi ripropongo di risetrvare uno specifico studio nel prossimo futuro.
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avesse rivolto la propria attenzione anche alla nota clausola kai énepotndeig
opordynoa, tipica della prassi documentale dei fabelliones, considerata dalla
romanistica contemporanea, come visto, il prodotto e 'emblema della dege-
nerazione tardoantica della stjpulatio.

Per fare luce sulla questione, uno scolio estremamente interessante ¢
conservato in Bas. 11.1.7 (il numero 25 dell’edizione Scheltema):

"E30g 10lg ToferAlocty €kGOTEO TELEL GUMPBOANLOV TPOCYPAPeELY 0VTWG KoL €me-
pOTNIELG O deTvor MUOAOYNOE: Kol ToVTO €V TAGLY TOL0VOL TOIG CUVAAAGYILAOLY, TOV-
1£6TL 101G MAKTOLG 101G TIKTOVGY dywyny f| mapaypaehiy: otov, og &ml Jéparog v
piodwoig yévnrot, déov 0VTwg einely, O deiva énicdmoe TOVIE TOV AypOv dloKeilevov
£V 1dde 1) TOTY £TL £TNOLW KOVOVL VOULOUAT®V TOOHVIE, TPOSTIINGLY £V T® TENEL TOD
oVpPoraiov kKol TPOg TodTo EMEPMTNIELS OUOAOYNOEV, BOTE <kai> EETITLANTO
tikteodon Sokelv. Kaddg elnov ¢€timovAdto tiktecdon. Kav yop €téx9dn £€ otinov-
Adito, ovk EvoPoted3n N Aokdtt i TNV €ETLTOVANTO, K3 O pn €nl voPortiova GUVAA -
Sov, pfte 10010 0OTO EEEPDVNOOY, G EYVOG €V T® K. TLT. TG Y. @V Tvotitovtwv
[3.2930]. Tadto pev odv &mt Thg poddcemg moodoly ol toferiioves. Ei 8¢ xal Tig
TOLNOEL TLVL TTOKTOV EYYPOPOV, OVK ATALT® OE TO YPEOS, TAALY KOTA TO GUVELIIOUEVOV
0 ToBeAMmV TPOG T@ TELEL TOD XAPTOL TPOSYPAPEL Kol EMEPOTNIELG O SETVOL MUOAO-
YNOE TO XPEOG UM ATOUTETV, (VoL O TOD TAKTOL TLXMV OOl KoL TOPOYPOPNV EVoL-
YOUEVOG, duVNIY B¢ Kal THY €& GTITOVANTO KLVETV KOl TOPOCKEVALELY TOV TETOINKOTOL
adTd 10 TGKTOV Moo adTd dikentidatiova. TadTo 0VV T¢ TUTIKY TBY GVUBOAXi®Y
pnporto T Ayovta, Ot Kol Enepotndeig 6 deTva OPOAGYNoEY EKGTOV, AKOLAODI MG
00 7Tiktel TV E€ETimOvAdTo, €0v dexdf TO E€vavtiov, Ot 0Ok Eoyxov dddeociv
EMEPWTOVIOV T€ KOl EMEPOTOHEVOV Ol TOKTEDOAVTEG. Inpeiwoon oDV adTd Thvy Ov
JovpaoTov Kod £ig ToAAG 6ot GupBarAdpuEvoy 106,

Attenendoci, ancora una volta, alla ricostruzione effettuata da Heimbach nel

106) Traduzione Heimbach: «Tabelliones in finem cuiuslibet instrumenti adscribere
haec solent: et interrogatus ille promisit: idque in omnibus faciunt contractibus, id est, in
pactis, quae actionem vel exceptionem gignunt: veluti hoc casu, si locatio facta sit, et di-
cendum sit: ille hunc agrum in hoc loco situm pro annua tot aureorum mercede locavit:
in fine instrumenti tabellio addit: et de his interrogatus spopondit, ita ut ex stipulatu actio
nasci videatur. Recte dixi, ut ex stipulatu nasci actionem. Licet enim ex stipulatu actio na-
scatur, tamen locatio in actionem ex stipulatu novata non est, quum novandi causa non
convenerint, nec hoc ipsum expresserint, ut tit. 28 lib. 3. Institutionum didicisti. Haec
igitur in locatione tabelliones faciunt. Sed et si quis in scriptis cum aliquo pactus sit, se ab
eo debitum non petiturum, rursus more suo tabellio in fine instrumenti adscribit: et inter-
rogatus ille spopondit, se debitum non petiturum: ita ut is, qui pactum impetravit, excep-
tionem habeat, si conveniatur, possit autem ex stipulatu quoque agere et efficere, ut ille,
quocum pactus est, acceptam ei ferat pecuniam. Haec igitur verba in instrumentis sol-
lemnia, ille interrogatus spopondit, per consequentias actionem ex stipulatu non pariunt,
si probetur contrarium, id est, paciscentes animum stipulantium et promittentium non
habuisse. Nota igitur hoc valde admirabile et in multis tibi utilex.
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suo Manuale Basilicornm, I'autore dello scolio potrebbe essere, anche in questo
caso, Vantecessor Stefano. Si tratterebbe, quindi, di un testo volto all’insegna-
mento. Troveremmo, pertanto, un’attestazione particolarmente significativa
del modo in cui i professori di diritto si facevano scrupolo di formare i pro-
pri allievi non solo sulle questioni teoriche connesse agli istituti giuridici esa-
minati, ma anche sulle ricadute pratiche di questi e sul conseguente adegua-
mento ad essi degli schemi negoziali privati. Al tempo stesso, mi sembra sia
particolarmente indicativo della vitalita della clausola stipulatoria: anche am-
mettendo che essa si presenti di frequente in maniera inappropriata o impre-
cisa, la circostanza che nelle scuole di diritto si valutassero le conseguenze di
diritto sostanziale derivanti dalla sua applicazione ai documenti dei zabelliones
lascia trasparire come essa non solo non fosse certo considerata, a dispetto
dell’idea diffusa presso la dottrina contemporanea, come un prodotto tralati-
zio privo di rilevanza giuridica, ma anche come fosse insufficiente a creare
una presunzione di effettiva e corretta conclusione della s#pulatio stessa, qua-
lora la parte interessata (verosimilmente il debitore) fosse riuscita a dimostrare
Passenza dell’animus stipulantinm et promittentium.

Venendo, piu specificamente, ad esaminare il contenuto dello scolio, esso
esordiva registrando il costume diffuso dei notai di apporre, al termine degli 7z-
strumenta, le parole kol émepatndeig 6 Seiva opordynoe. Cio avveniva tanto nelle
convenzioni in grado di generare un’azione (i contratti) quanto nei patti pro-
duttivi soltanto di un’eccezione. Si faceva quindi un esempio di entrambe le
ipotesi, descrivendo gli effetti della clausola stipulatoria in ciascuna di esse.
Come paradigma di contratto cui si soleva apporre la clausola, Stefano citava la
locazione e spiegava che in tal modo si otteneva l'effetto di rendere esperibile
Vactio ex stipulatn anche per le convenzioni gia munite di una propria specifica
tutela. In questo caso, actio locati non sarebbe venuta meno: Stefano ricordava
infatti che non si sarebbe prodotta novazione dell’obligatio locati in obbligazione
ex stipulatu se le parti non avessero convenuto espressamente in tal senso. Spie-
gava che tale regime era il frutto della riforma giustinianea della novazione 17,
Nel caso, invece, di un patto, quale poteva essere un pactum de non petendo,
l'apposizione della clausola stipulatoria avrebbe consentito di espetire actio ex

107) Risulta degno di nota rilevare come Stefano, per riferirsi alla riforma giustinia-
nea della novazione, non citasse direttamente C.I. 8.41.8 ma il passo delle Is#ituzioni in cui
se ne dava brevemente conto (Iust. inst. 3.29.3a, erroneamente indicato come 3.28). Mi
sembra che cio sia dovuto alla natura didattica dell’opera: rivolgendosi a studenti che gia
avevano affrontato, nel corso del primo anno di studi, le Is#itugioni giustinianee e che
avrebbero solo in seguito proceduto a studiare il Codex, antecessor doveva ritenere didatti-
camente piu appropriato richiamare una fonte gia nota ai suoi allievi.
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stipulatu anche per convenzioni che, di per sé, non sarebbero state provviste di
tutela diretta, ma avrebbero dato luogo soltanto ad eccezione, con leffetto di
costringere il creditore a concludere una acceptilatio.

Stefano proseguiva, poi, con un’affermazione sulla rilevanza probatoria
della clausola stipulatoria: in conseguenza della sua apposizione documentale
sarebbe toccato al convenuto inficiarne il valore dimostrando che odx &oyov
d143eo1v Enepatdviav e kol Etepatmpévov ol takteboovteg. Nella prospettiva
dell’antecessor, pertanto, la clausola avrebbe consentito di predeterminare una
sorta di parziale inversione dell’onere probatorio relativo al rapporto sotto-
stante: in sua assenza sarebbe stato onere del creditore dimostrare i fonda-
mento della pretesa, mentre tramite essa avrebbe ottenuto piena e rapida sod-
disfazione, a meno che il convenuto non dimostrasse che al momento della re-
dazione del documento le parti non avevano Vanimus stipulantinm. Ci si puo
chiedere, a questo punto, se una simile affermazione contrasti in qualche modo
con la presunzione giustinianea del 1° novembre 531, senz’altro nota a Stefa-
no 19, Mi sembra che sia ipotizzabile che antecessor considerasse la presunzione
di C.I. 8.37.14 applicabile al solo ambito della compresenza delle parti, e che
non coprisse, per il resto, gli altri elementi della s#pulatio. Cio significa che
Vabsentia di una delle parti dal luogo di redazione del documento fosse la prova
vincolata con cui poter inficiare il solo vizio della forma, fermo restando che il
convenuto avrebbe potuto dimostrare la nullita del contratto per mancanza di
uno degli altri elementi essenziali, primo fra tutti il consenso.

Infine, a chiusura del frammento troviamo la seguente indicazione:
onueiocol odv ad1o whvy Ov Javpoctov kol eig moAAd oot cupBaAiiopevov. E’
possibile che si tratti di un’aggiunta posteriore al testo di Stefano, e che pet-
tanto non sia opera dell’antecessor stesso. A prescindere, pero, da tale questio-
ne, resta degno di nota come il suo autore abbia voluto sottolineare con for-
za la finalita e l'utlita eminentemente pratica delle indicazioni di Stefano,
considerate quasi un «trucco del mestiere», dei concetti di livello medio-elevato
provenienti dal mondo della prassi, in cui gli uditori dell’anzecessor un giorno si
sarebbero dovutl inserire.

Per concludere, ci si puo dunque porre una domanda (cui si tentera di
dare risposta nello svolgimento del presente lavoro): le preziose informazioni
ricavabili dallo scolio di Stefano rappresentano una concettualizzazione iso-
lata di fenomeni in realta meno sottili e raffinati o, al contrario, la concezione
dell’antecessor stesso, emergente dall’annotazione di chiusura, puo trovare ri-
scontro in altre fonti?

108) Cfr. le osservazioni svolte poco sopra in relazione allo sch. 7 a Bas. 14.1.32.
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2.5. Alcuni aspetti della prassi documentale

Come segnalato, uno dei fenomeni che caratterizzano 'evoluzione tardoanti-
ca della stipulatio, e che viene sovente indicato come indice rivelatore e con-
causa della sua degenerazione, ¢ la diffusione della clausola stipulatoria kai
énepodelg dpordynoa. Le particolarita del suo impiego permettono tuttavia
di delineare alcune sue singolarita che sembrerebbero contraddire I'assunto
secondo cui la stessa sarebbe stata un mero prodotto tralatizio, privo di alcu-
na effettiva funzione giuridica.

Che lesigenza di attestare la presenza delle parti alla redazione del docu-
mento fosse avvertita, in eta giustinianea, come mezzo per rispettare il requi-
sito dell’wnitas actus tipico della stipulatio ¢ dimostrato non solo dal testo di C.I.
8.37.14, ma anche dalle risultanze di alcune fonti papiracee. In alcuni docu-
menti, infatti, troviamo una clausola stipulatoria particolarmente «rafforzata» in
cui la presenza delle parti ¢ sottolineata con grande enfasi. Disponiamo, a
quanto mi risulta, di una ventina di papiri contenenti espressioni quali eig
TpooOTOV 0 kKot TpéowTov per attestare la presenza delle parti all’atto 1% La cir-
costanza che tale clausola sia attestata gia in un’epoca precedente la /ex del 531
esclude, ovviamente, che essa rappresenti un adeguamento della prassi alle di-
sposizioni giustinianee. Potrebbe invece rappresentare proprio una di quelle
peculiarita documentali che diedero origine alle controversie interpretative
rappresentate all'imperatore dagli avvocati di Cesarea.

Tra simili documenti papiracei, alcuni presentano caratteristiche tali da me-
ritare una specifica attenzione. In particolare, fra le clausole stipulatorie tradite
dai papiri egizi, quelle di «SB» 16.12516 (Ossirinco, 448) e «P. Col» 8.244 (=
«SB.» 6.9525; Arsinoe, VI secolo) presentano una struttura per certi versi simila-
re, in quanto in entrambe si attesta l'intercorsa stpulatio kord [eig]) npécwmov relati-
va a ciascuna delle singole pattuizioni componenti il complesso rapporto obbli-
gatorio instaurato (rispettivamente koi €ig ¢ mpoyeypoppévo mévra koi gig Exa-

109) «P. Oxy.» 63.4394 (494-500), «P. Oxy» 16.1890 (508), «P. Ness» 15 (512),
«SBx» 1.5174 (512), «SB» 1.5175 (512), «P. Cair. Masp.» 126 (541), «P. Oxy.» 63.4397
(545), «P. Lond» 5.1723 (577), «P. Mon.x» 4 + 5v (581), «P. Mon» 9 (585), «P. Lond.»
1730 (585), «P. Lond.» 1731 (585), «P. Mon.» 10 (586), «P. Mon.» 11 (5806), «P. Koln.»
3.157 (589), «P. Mon.» 13 (594), «P. Cair. Masp.» 1.67097 (VI sec.), «P. Lond.» 1.113 (VI
sec.), «P. Col» 8.244 = «SB.» 6.9525 (VI sec.), «P. Lond.» 1734 (tardo VI). A proposito di
tale clausola si vedano TAUBENSCHLAG, Greco-Roman Egypt, cit., p. 397, PRINGSHEIM, S7/-
pulations-Klansel, cit., p. 219, e SIMON, Stipulationsklausel, cit., p. 92 s.
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otov odTdv EnepmtnIeioa Hro 60h gig TPdoOTOV SOl GroAdyNoe nel primo papiro e
Kol €l T00Tolg EMepTedelg O Amodopevog PoBdppwv Do 1@ mpapeve Mavioe eig
EKOGTOV TAV TPOYEYPOUPEVOV KaTd TpdcOTOV hpoAdynoa nel secondo).

«P. Mon.» 13, del 18 gennaio 594, poi, documenta una compravendita
conclusa a Siene che desta interesse in quanto il contratto ¢ redatto in greco,
ma le venditrici dichiarano di conoscere solamente il copto. Questa circo-
stanza suggeri all’estensore dell’atto di fare ricorso a una clausola stipulatoria
assai dettagliata nel chiarire: 1) la presenza delle parti (kal énepwtedfvieg kot
npdowmov elg npowmov [sic] dpoloyficapnev kol aneidoouev); 2) la loro accetta-
zione della convenzione con specifica menzione delle obbligazioni assunte
(tad9” obrmg koAdG 6pIdg dikaing Exely molely dmoely uAGTTELY Eupévely Sratn-
pelv eig mépag Gyewv Kol eig T€Aog cuveLGoaL, @LAXX I VoL NUETS Te Kal ol ped’” Npag
elg &mavta); 3) lavvenuta traduzione in lingua copta alla parte venditrice
(Gvayvocdévio koi Enpnvevdévio MUIV KorTd aiyvrtioknv YAGTTO kol Gpecdévia
oporoyhoapev kol aneddoopev). La struttura dell’atto richiama quanto, come st
¢ visto, dichiarava Ulpiano (seguendo Sabino) a proposito del perfeziona-
mento della stipulatio, ove si arrivava ad accettare che le parti, non patlando la
stessa lingua, concludessero il contratto per il tramite di un interprete (D.
45.1.1.6: ‘et scriptura Sabini, sed et verum patitur, ut omnis sermo contineat verborum
obligationen, ita tamen, ut uterque alterius lingnam intellegat sive per se sive per verum
interpretens’). Possiamo ritenere, insomma, che il papiro egizio rappresenti
un’applicazione concreta (ma non necessariamente consapevole) del precetto
ulpianeo e che l'estensore del documento abbia avvertito la necessita di pre-
cisare le modalita con cui 'accordo delle parti fu raggiunto a causa delle per-
plessita che la fattispecie occorsa poteva generare sull’effettivita del consen-
so. 1l ragionamento di Ulpiano e quello del notaio di «P. Mon.» 13 possono
essere considerati analoghi, pur nella differenza delle finalita perseguite (da
un lato, I'induzione dal caso concreto di un principio generale ripetibile ogni
volta che si fosse riproposta la stessa problematica; dall’altro, 'adeguamento
della specifica fattispecie alla disciplina generale) e del contesto storico e so-
ciale in cui operarono.

Costituiscono poi un fenomeno curioso le modalita di utilizzazione
della clausola stipulatoria nei documenti in copto di eta araba. La lingua di lo-
ro redazione rappresenta un ostacolo per me insuperabile; mi limito pertanto
in questa sede a prendere brevemente nota delle risultanze degli studi di chi
se ne ¢ potuto occupare con le adeguate competenze. Till, in un articolo del
1950110, aveva messo in evidenza un mutamento stilistico-grammaticale veri-

10y F.D.W. TILL, Die Koptische Stipulationsklansel, in «Orientalia», XIX, 1950, p. 81-87.
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ficatosi nella seconda decade dell’ottavo secolo, allorché al perfetto si sostitui
il congiuntivo per tradurre l'aoristo della clausola greca. Il cambiamento
comportava anche una trasmutazione del significato della clausola stessa, che
passava cosi a significare qualcosa traducibile come «se me lo chiedessero, ti-
conoscerei». Till ne concludeva che in tale epoca non si comprendeva piu la
portata giuridica della clausola '!!. Pit recentemente, pero, si ¢ evidenziato co-
me tale mutamento formale si fosse verificato contemporaneamente alla so-
stituzione dei funzionari copti con funzionatri arabi. Dal momento che la prassi
giudiziaria araba, a differenza di quella romano-bizantina, preferiva, di regola,
la prova testimoniale a quella scritta, la variazione della clausola stipulatoria
potrebbe essere ricondotta all'intento di adeguarla agli usi islamici ',
Accettando simili ipotesi, se ne puo forse ricavare qualche indicazione a
proposito del periodo e dell’ordinamento che qui interessano. Se, infatti, da
un lato sono cortette le conclusioni di Till in merito ad una minor compren-
sione del significato della clausola, dall’altro si puo rilevare come, in un certo
senso, la stipulatio, ormai del tutto trasformata rispetto alla sua natura origina-
ria, abbia comunque mantenuto ancora in eta araba una sua fondamentale
caratteristica, ossia la capacita di sapersi flettere ed adeguare alle esigenze di
volta in volta emergenti. Non solo: il mutamento occorso nell’ottavo secolo
sembra contraddire I'idea di una clausola stipulatoria, gia ai tempi dell’Egitto
romano e bizantino, ridotta a prodotto tralatizio senza alcuna funzione né si-
gnificato. Adeguarla alle esigenze della prassi islamica (al di 1a delle modalita
con cui cio fu fatto, che qui non interessano peculiarmente) implicava che
nella concezione diffusa essa dovesse ancora assolvere ad una qualche fun-

111y Condivide la stessa opinione anche A. STEINWENTER, Das Recht der koptischen
Urkunden, Miinchen, 1955, p. 14: «Juristischen Wert scheint diese Stilinderung nicht zu
haben; sie ist nur ein weiterer Beleg fiir die fortschreitende Degeneration der Stipula-
tionsklausel, wie sie bekanntlich auch im Westen und im byzantinischen Kulturkreis
nachweisbar ist».

12) Cfr. G. FRANTZ-MURPHY, Arabic and Earlier Egyptian Contract Formularies, in
«Journal of Near Eastern Studies», XLLIV, 1985, p. 101: «Arabic customary practice val-
ued oral testimony over written evidence, and since Arabs were acting as the arbitrators
and judges to whom the population would bring their contracts, which were written in
Coptic, it perhaps became necessary that the seller would, in fact, have to restate his
agreement orally before an Arab official in the event that a claim was brought against the
property. Thus, it appears that Arab officials effected a subtle grammatical change in
Coptic formulary so that it would adhere to Islamic jurisprudence»; cfr. anche EAD., The
Reinstitution of Courts in Early Islamic Egypt, in «Société Archéologique d’Alexandrie»,
XLVII, 2003, p. 71-84, ¢ T.S. RICHTER, Koptische Rechtsurkunden als Quellen der Rechtspraxis
im byzantinischen und friihislamischen Agypten, in «Quellen zur byzantinischen Rechtspraxis.
Aspekte der Textiiberlieferung, Paliographie und Diplomatik», Wien, 2010, p. 39-60.
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zione giuridica, altrimenti non si spiegherebbe la necessita di correggerla e ri-
adattarla per mantenerla forzosamente in vita. Appare nel complesso piu
probabile che, se ad essa davvero la comunita avesse cessato di ricollegare
qualsivoglia valore, con il subentrare del diritto islamico a quello romano essa
sarebbe scomparsa dai documenti della prassi o, ancor pit verosimilmente,
sarebbe rimasta immutata continuando a «non servire a nullay.
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I11.
Stipulatio e azioni stipulatorie

1. Premessa

Nelle pagine che precedono si ¢ cercato di dare conto di come la stjpulatio
non si fosse ridotta, in epoca tardoimperiale, a nulla piu che una mera clau-
sola di stile apposta ai documenti negoziali senza alcuna specifica rilevanza
giuridica. Le attestazioni degli scholia ai Basilici sembrano suggerire come la
vitalita dell’istituto vada soprattutto cercata nell’ambito processuale (o, forse,
sarebbe meglio dire preprocessuale), poiché la stipulatio parrebbe aver costi-
tuito lo strumento privilegiato per la predeterminazione del regime proces-
suale cui sottoporre eventuali future controversie relative a rapporti che, di
per sé, sarebbero stati tutelati diversamente o non avrebbero trovato alcuna
autonoma tutela.

Lo scolio di Stefano a Bas. 11.1.7, sopra esaminato 13, introduceva una
tematica, ampiamente dibattuta nelle opere degli antecessores quali ci sono per-
venute per il tramite dei Basi/ici, che richiede ora qualche ulteriore approfon-
dimento. Si tratta della questione relativa al ricorso alla s#pulatio (e alla con-
nessa apposizione della clausola stipulatoria negli zustrumenta negoziali) ai fini
dell’esperibilita di condictio ed actio ex stipulatu.

Tra le numerose attestazioni che in modo pit o meno diretto fanno ri-
ferimento al fenomeno si cerchera, in questa sede, di isolare i frammenti che
piu specificamente affrontano la questione, con particolare riguardo a tre
precise tematiche: la connessione esistente tra szjpulatio ¢ mutuo; il ricorso alla
stipulatio per garantire I'azionabilita dei patti; il perfezionamento, a fini pro-
cessuali, di un’obbligazione zerbis in funzione accessoria rispetto ad altra gia
tutelata da azione tipica (specialmente di buona fede).

13y Cfr. supra, § 2.4.
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3.2. Mutuo e stipulatio

3.2.1 La disciplina classica: sintesi delle questioni rilevanti. Le attestazioni della giuri-
sprudenza classica e le risultanze documentali della prassi a noi note dimo-
strano come, fin da epoca risalente, fosse abituale, soprattutto nelle consue-
tudini del commercio, accompagnare la conclusione di un contratto di mutuo
con una s#pulatio. 11 fenomeno ¢ stato ampiamente studiato e dibattuto dalla
dottrina romanistica, che si ¢ soffermata con particolare attenzione sull’in-
quadramento dogmatico di un simile negozio complesso nonché sulle esi-
genze che possono averne determinato la genesi e la diffusione 14,

Risulta, nel complesso, abbastanza pacifico identificare l'utilita pratica
di una simile combinazione negoziale nei vantaggi offerti dal possibile conte-
nuto della s#ipulatio, ben pit ampio di quello del mutuo, tale da consentire, ad
esempio, I'inclusione di elementi accidentali quali un termine o una condi-
zione e, soprattutto, la possibilita di convenire la prestazione di interessi. Il
mutuo, infatti, era in diritto romano, com’¢ noto, un contratto essenzial-
mente gratuito e la previsione di usurae ne avrebbe compromesso la struttura
stessa, fondata sulla restituzione del tantundem einsdem generis ac qualitatis ti-
spetto a quanto consegnato dal creditore al debitore in sede di perfeziona-
mento del contratto.

Inoltre la stipulatio, documentata in genere in un mstrumentum negozia-
le 15, poteva avere ad oggetto 1 soli interessi (venendo pertanto a costituire

114) In seno all’ampia letteratura dedicata all’argomento mi limito qui a segnalare le
opere che piu direttamente hanno indagato i profili di rilievo per lo sviluppo della pre-
sente ricerca, rimandando, per la letteratura piu risalente, alla serrata analisi svolta negli
studi piu recenti. Mi sembra che siano da considerare essenziali, per lo svolgimento delle
problematiche che qui interessano, in particolare A. D’ORS, Re ez verbis, in «Atti del Con-
gresso Internazionale di Diritto Romano e di Stotia del Diritto. Veronar, I1I, Milano,
1951, p. 285 ss., M. KASER, ‘Mutuum’ und stipulatio’, in «Eranion G.S. Maridakis», I, A97-
va,, 1963, p. 155-182 (ora in ID., Ausgewdbite Schriften, 11, Camerino, 1976, p. 271-300), P.
APATHY, Animus novandi, Wien - New York, 1975, p. 47 ss., G. SACCONI, Ricerche sulla sti-
pulatio, Napoli, 1989, p. 39 ss., M. TALAMANCA, Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis
contracta’, in Juray, L, 1999, p. 7-112, P. GROSCHLER, Die Konzeption des mutuun cum stipu-
latione’, in «T'», LXXIV, 2000, p. 261-287, ¢ ID., I/ ‘mutuum cum stipulatione’ e il problema de-
gl interessi, in «Quaderni lupiensi di storia e dirittox, 2009, p. 109-126.

115) La tendenza ¢ ampiamente attestata, gia per il I secolo d.C., dal cd. «archivio
dei Sulpici» in cui si annovera una decina di chirografi di mutuum cum stipulatione, ora editi
in G. CAMODECA, ‘Tabulae Pompeianae Sulpiciorum’. Edizione critica dell’archivio puteolano dei
Sulpici, Roma, 1999, n. 50-59, ed in J. G. WOLF, Nexue Rechtsurkunden ans Pompeji. “Tabulae
Pompeianae Novae’, Darmstadt, 2010, n. 56-60. Su tali documenti cfr. anche G. CAMODECA,
L archivio puteolano dei Sulpicii, Napoli, 1992, p. 165-197. Incerto se anche il n. 78 dell’edizione
Camodeca (= «IP.» 13) possa essere considerato un esempio di mutuo stipulatorio: lo so-
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un rapporto accessorio a quello derivante dal mutuo) oppure poteva ricom-
prendere in una promessa unitatia tanto il capitale quanto le wsurae.

Una simile evenienza rappresenta 'ambito intorno al quale si ¢ svilup-
pata I'altra questione cui si ¢ fatto cenno, ossia quella, ben piu dibattuta, rela-
tiva al corretto inquadramento dogmatico della fattispecie risultante da mu-
tuo e stipulatio.

Le stesse fonti giurisprudenziali, del resto, attestano una progressiva
evoluzione della nozione, che non ¢ priva di ripercussioni sugli indirizzi
maggioritari presso la romanistica contemporanea.

Si ¢ autorevolmente sostenuto 116 — ma la tesi non ¢ pacificamente ac-
colta'l” — che in Sabino e Salvio Giuliano sarebbe sottesa la teoria del cd.
«modello novatorio». Secondo tale inquadramento I'obbligazione re derivante
dalla numeratio sarebbe stata novata in obligatio verbis dalla susseguente stipula-
tio. B’ quanto si potrebbe ricavare da D. 46.2.7, in cui Pomponio, commen-
tando Sabino, parrebbe implicitamente riferire a quest’'ultimo una simile con-
cezione dogmatica:

Cum enim pecunia mutua data stipulamur, non puto obligationem numeratio-

ne nasci et deinde eam stipulatione novari, quia id agitur, ut sola stipulatio te-
neat, et magis implendae stipulationis gratia numeratio intellegenda est fieri 8.

Cio che, comunque, mi sembra sia indiscutibile, nel testo riportato, ¢ che la

stiene H. ANKUM, Tabula Pompeiana 13. Ein Seefrachtvertrag oder ein Darleben?, in uray, XXIX,
1978, p. 156-173, sulla base del rilievo che le parole &ypayo dnéxy sarebbero la traduzione
greca del latino ‘seripsi me accepisse’, con la possibilita, quindi, di ricondurre il negozio al wu-
tuum di diritto romano. In senso contratio, lo stesso CAMODECA, “Tabulae Pompeianae Suipi-
ciaorum’, cit., p. 178 s., che, rifacendosi alla bibliografia precedente, ritiene che si tratti di una
assicurazione marittima di matrice ellenistica per cui il #avicularius avrebbe in realta fornito
una garanzia per il caso di mancata riconsegna del carico.

116) Tesi proposta da APATHY, Aninus novandz, cit., p. 54 ss., e riproposta da CAMO-
DECA, L'archivio puteolano dei Sulpicii, cit., p. 173.

17 TALAMANCA, Una verborum obligatio’, cit., p. 32 ss. (e, in particolar modo, p. 39
ss.), & GROSCHLER, Die Kongeption des ‘mutunm cum stipulatione’, cit., p. 270 s.

118) Non meno problematico ¢ il passo in cui si vorrebbe identificare un’adesione alla
stessa concezione da parte di Salvio Giuliano. In esso (D. 45.3.1.2), infatti, la risposta nega-
tiva del giurista, come giustamente ¢ stato fatto notare da TALAMANCA, Una verborum obliga-
tio’, cit., p. 43 ss., e da GROSCHLER, Die Kongeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 270,
non dipende tanto dallinquadramento dogmatico della fattispecie quanto dalla circostanza
che, trattandosi di stjpulatio servile, I'effetto novatorio non puo prodursi, in quanto com-
porterebbe un atto dispositivo del servus di diritti del domzinus: “Si servus commmnis mens et tuns ex
peculio, quod ad te solum pertinebat, mutnam pecuniam dederit, obligationem 1ibi adguiret et, si eandem
mihi nominatim stipulatus fuerit, debitorem a te non liberabit, sed uterque nostrum habebit actionem, ego ex
stipulatu, tu guod pecunia tna numerata sit: debitor tamen me doli mali exceptione summovere poterit’.
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teoria talvolta attribuita a Sabino ¢ senz’altro respinta da Pomponio. I giuri-
sta antoniniano sostiene infatti che il negozio fu concluso fin dal principio
con l'intento delle parti di dare vita ad una sola obligatio, quella verbis, e che
pertanto la numeratio non deve essere considerata una autonoma fonte di ob-
bligazione, ma un passaggio procedurale finalizzato a predisporre il conte-
nuto della stipulatio (‘implendae stipulationis gratia’).

Il passo di Pomponio introduce quello che potremmo definire, con
Apathy, lo «einheitlicher Verbalkontrakt 119, Si tratta, forse, dell’'unica costru-
zione concettuale di sicuro manifestata dalla giurisprudenza classica. Essa
trova infatti conferma anche in un passo di Paolo:

D. 45.1.126.2: (...)superest quaeramus, an ex numeratione ipse qui contraxit
pecuniam creditam petere possit: nam quotiens pecuniam mutuam dantes ean-
dem stipulamur, non duae obligationes nascuntur, sed una verborum.

Anche per Paolo nel caso di concorso di numeratio e stipnlatio (figura che la dot-
trina tedesca contemporanea suole qualificare «Stipulationsdatlehen») l'unica
obbligazione valida ed efficace sara quella verbis 120,

Ma se sulle fonti ad ora esaminate si puo riscontrare, in linea di massima,
una sostanziale omogeneita interpretativa da parte degli studiosi, altri fram-
menti contenuti nel Digesto hanno fatto scindere profondamente la dottrina in
due orientamenti principali. Secondo alcuni sarebbe possibile identificare, oltre

19 APATHY, Animus novands, cit., p. 61. Tale modello ¢ definito, altrettanto incisi-
vamente, «Absorptionstheotie» da GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutunm cum stipulatione’,
cit., p. 271.

120) Per una serrata indagine delle conseguenze, secondo il diritto classico, di
un’eventuale znutilitas della stipulatio nel contesto dei diversi modelli ricostruttivi proposti,
cfr. TALAMANCA, Una verborum obligatio’, cit., p. 38 ss. Un problema sollevato da una simile
ricostruzione concerne le conseguenze di una eventuale iutilitas della stipulatio. Ci si pud
cio¢ chiedere se, stante la mancanza di un’obligatio re, il soggetto che avesse effettuato la 74-
meratio potesse espetire la condictio ob rem dati re non secuta per la restituzione della somma ver-
sata. Approfondire la questione porterebbe ad allontanarsi eccessivamente dall’oggetto del
presente studio; mi limito pertanto a riportare 'autorevole tesi di TALAMANCA, ‘Una verbo-
rum obligatio’, cit., p. 41 nt. 138 e 107 ss (alcuni cenni anche in ID., Inesistenza, nullita ed ineffica-
cia dei negozi ginridici nell’esperienza romana, in «BIDR», CI-CII, 1998-1999, p. 1-39), secondo
cui Pesperibilita di tale condictio sarebbe desumibile, in particolare da D. 12.1.9.4-7: “numeravi
1ibi decem et haec alii stipulatus sum: nulla est stipulatio: an condicere decem per hanc actionem possim, qua-
i dnobus contractibus intervenientibus, uno qui re factus est, id est numeratione, alio qui verbis, id est innti-
liter, quoniam alii stipulari non potui? et puto posse. Idem erit, si a pupillo fuero sine tutoris anctoritate sti-
putlatus, cui tutore anctore credidi: nam et tunc manebit mibi condictio ex numeratione. Item quaeri potest et
Sty quod 1ibi numeravi, sub impossibili condicione stipuler: cum enim nulla sit stipulatio, manebit condictio.
Sed et si ei numeravero, cui postea bonis interdictum est, mox ab eo stipuler, puto pupillum enm comparan-
dum, quoniam et stipulando sibi adguirit’.
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al «modello novatorio» ed allo «einheitlicher Verbalkontrakt, una terza costru-
zione dogmatica dello «Stipulationsdarlehen», che si affiancherebbe all’ultima
delineata e, rispetto ad essa, offrirebbe maggiori vantaggi nelle ricadute prati-
che. Le fonti che permetterebbero questa terza via interpretativa sembrano
sottintendere una situazione in cui la mumeratio non verrebbe assorbita nella s#-
pulatio, ma si affiancherebbe ad essa, generando un rapporto unitario regolato
congiuntamente dalla disciplina delle due fattispecie:

D.12.1.9.3: Quoniam igitur ex omnibus contractibus haec certi condictio com-
petit, sive re fuerit contractus factus, sive verbis sive coniunctim, referendae
sunt nobis quaedam species, quae dignum habent tractatum, an haec actio ad
petitionem eorum sufficiat.

D. 44.7.52.pr. e 3: Obligamur aut re aut verbis aut simul utroque aut consensu aut
lege aut iure honorario aut necessitate aut ex peccato (...) 3. Re et verbis pariter
obligamur, cum et res intetrogationi intercedit, consentientes in aliquam rem.

I due passi, rispettivamente di Ulpiano e Modestino, configurano una fonte
di obbligazioni consistente, conzunctin, re e verbis.

Una prima corrente dottrinaria di sicuro spessore ritiene che la nozione di
obligatio re et verbis contracta sia di matrice postclassica, e nega pertanto che dai
frammenti in esame si possano desumere informazioni che vadano al di la di
quanto gia ricavabile dai passi precedentemente indicati ai fini dello studio
dell’inquadramento dogmatico di eta classica dello «Stipulationsdarlehen» 121,

Vi ¢ pero una diversa opinione dottrinale che sostiene la classicita della
nozione di obligatio re et verbis. In particolare, 'elaborazione consapevole ad
opera della giurisprudenza romana classica di questo differente modello, che
si potrebbe definire «combinatorion, ¢ stata di recente riproposta da Gro-
schler22. Lo studioso basa la sua argomentazione sul rilievo che la teoria
dell’ «assorbimento» della numeratio nella stipulatio presupponeva, nei testi di

121) Per tutti siveda KASER, Das Romische Privatrecht, 11, cit., p. 370 nt. 9, con ultetio-
re bibliografia. Da ultimo la tesi ¢ stata riproposta da TALAMANCA, Una verborum obligatio’,
cit., passim. Mi sembrano emblematiche dello scetticismo nei confronti del valore dogma-
tico della nozione di re ez verbis le parole di A. DELL’ORO, A proposito del regime classico e gin-
stinianeo della ‘obligatio re et verbis’, in «Atti del II Convegno sulla problematica contrattuale
in diritto romanow», Milano, 1998, p. 106, che la qualifica: «un tentativo non troppo me-
ditato dei giustinianei di generalizzare una formulazione esclusivamente empirica dei clas-
sici». A favore della classicita della nozione di obligatio re et verbis si vedano, tra gli altri,
D’ORS, Re et verbis, cit., p. 285 ss., CANNATA, ‘Obbligazioni nel diritto romano, medievale e mo-
derno’, cit., § 6, p. 431, e, da ultimo, GROSCHLER, Die Kongeption des ‘mutuum cum stipulatio-
ne’, cit., specialmente p. 285 s.

122y GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 261 s.
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riferimento (D. 46.2.7 ¢ D. 45.1.126.2), una stzpulatio causale, in cui si facesse
menzione esplicita del mutuo quale fondamento della stipulatio stessa. E” opi-
nione di Gréschler che secondo tale impostazione la stjpulatio causale avrebbe
fatto venir meno il vantaggio tipico del mutuum cum stipulatione. 1La relatio al
mutuo avrebbe infatti introdotto, nella struttura della stpulatio, il requisito
dell’effettivita della dazione, con la conseguenza che, se le parti avessero
convenuto la corresponsione di interessi ricomprendendoli nel capitale mu-
tuato, il creditore non avrebbe potuto pretenderli in giudizio, poiché la condictio
non sarebbe stata fondata nellintero ammontare. Cio sarebbe derivato dal
fatto che «die teilweise Nichtauszahlung des Datlehens hitte ohne weiteres da-
zu gefiihrt, dass auch die Stipulation teilweise unwirksam gewesen wirey 123,
All’'azione intentata dal creditore, pertanto, il convenuto avrebbe potuto fon-
datamente opporre Uexceptio doli'?*.

Ritiene Groschler che la stessa giurisprudenza di eta classica dovette in
realta aver presente una diversa e piu efficace struttura negoziale, caratterizzata
dal ricorso ad una stipulatio astratta. In tal modo, mancando uno specifico rife-
rimento al mutuo, questo non avrebbe alterato il regime del rapporto verbis, ma
si sarebbe prodotta, appunto, un’integrazione delle relative discipline. Si po-
trebbe interpretare in tal senso quanto affermato da Ulpiano in D. 46.2.6.1:

Cum pecuniam mutuam dedit quis sine stipulatione et ex continenti fecit sti-
pulationem, unus contractus est. idem erit dicendum et si ante stipulatio facta
est, mox pecunia numerata sit.

123) GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 272.

124y GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutunm cum stipulatione’, cit., p. 272. In realta mi
sembra che Groschler offra altrove gli strumenti per superare la sua stessa obbiezione,
laddove afferma, introducendo la questione generale sull’opponibilita dell’exceptio doli al
creditore che avesse richiesto in giudizio la corresponsione delle #surae: «Hierzu miisste
die klagweise Geltendmachung des kapitalisierten Zinsbetrags im Wege der condictio ein
doloses Verhalten des Gliubigers darstellen. Allerdings darf der mit einer Klageerhebung
begangene do/us nicht einfach mit Vorsatz gleichgesetzt werden, sondern ist im weiten
Sinne der Treuwidrigkeit zu verstehen, das heil3t als Gegenbegtiff zu bona fidesempio Eine
solche Treuwidrigkeit ist im vorliegenden Fall jedoch gerade nicht anzunehmen» (p. 267).
Va pero detto che i dubbi che si possono — forse! — avanzare sull’efficacia dell’argomento
a sfavore della teoria opposta non coinvolgono il valore della riflessione relativa al cd.
«metodo combinatorion» e, in particolare, 'esegesi dei documenti della prassi di eta classi-
ca, di cui si dara a breve conto nel testo. Per 'opponibilita dell’exceptio doli in eta classica
alla s#zpulatio fondata su un mutuo invalido (e per I'analisi della dottrina che ha affrontato
la questione) cfr. CIMMA, ‘De non numerata pecunia’, cit., p. 113 ss. Sui rapporti tra exceptio
doli generalis ed exceptio non numeratae pecuniae cfr. A. BURDESE, Leccezione di dolo generale in
rapporto alle altre eccezioni, in «Diritto e Storia», V, 2000, § 5.
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Tale passo, in genere ritenuto espressione della stessa concezione evidenziata
da Pomponio e Paolo 125, potrebbe in realta fare riferimento ad un fenomeno
in cui si avrebbero due cause fondative della pretesa indipendenti I'una dal-
Paltra, salvo che Iesperimento dell’azione sulla base di una di esse ne avrebbe
precluso la riproposizione sulla base dell’altra 126,

Anche le testimonianze a noi pervenute della prassi negoziale di eta clas-
sica sembrerebbero suffragare lipotesi sostenuta — da ultimo — da Gréschler.
Tanto nei documenti dell’archivio dei Sulpici quanto nelle tavolette della
Transilvania si possono infatti individuare delle fattispecie di mutuum cum sti-
pulatione in cul la formula della stipulatio ¢ senz’altro astratta e «stehen mwutuum
und s#pulatio offenbar gleichberechtigt nebeneinanden» 127,

Groschler esamina, in particolare, «IPSulp.» 67 (= «TPN.» 58 = «TP.»
17)128, un caso di pecunia debita in stipulatum dedncta dell’anno 38, ed il docu-
mento dacico in «FIRA» 111, n. 122129 di circa un secolo piu recente (anno
162). Ne sottolinea corrispondenze redazionali tali da permettere di superare
l’argomento con cui Talamanca negava particolare valore all’archivio dei Sul-
picii, qualificandone il formulario come «una particolarita locale, che — in
quanto tale — sarebbe potuta sfuggire all’attenzione dei giuristi» 130,

Al contrario, la diffusione di uno schema documentale che Groschler
considera analogo in aree geografiche cosi distanti e di cultura differente

125) Cfr APATHY, Animus novandi, cit., p. 57 s., J.G. WOLF, Aus dem neunen pompejani-
schen Urkundenfund: die Kondiktionen des C. Sulpicius Cinnamus, in «SDHI», XLV, 1979, p.
167, SACCONI, Ricerche sulla stipulatio, cit., p. 40, e TALAMANCA, ‘Una verborum obligatio’, cit.,
p-30s.,76e111.

126) GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 278 s.

127y GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 273.

128) Tab. 1, pag. 2: ‘Ser(vio) Asinio Celere Sex(to) Nonio co(n)s(ulibus) | IV k(alendas) Sep-
teberes | Clains) Novius E [ujnus scripssi me | debere H [es]uco Clazi) Cessaris Aug(usti) | Germ/jani ¢
sejr(vo) Euneniano | sestertijos mile] centum triginta | nummfos], gunos ab eo mutnos | supssi et [re-
dam] ipssi aut | Claio) Sulpicio [Fausto], cum petiarit; | eosque sestertios mile cent(um)’. Tab. 11,
pag. 3: ‘triginta nulmjmos, q(ui) s(upra) s(cripti) s(unt), / proba (1) refcte dajri stipulatus | ets
He[sucus Claii) Clessaris Augusti | Germ[anic]i ser(vus) Euenianuls] | spepodi ¢ [so Clains)
Nojvins Eunus’.

129) “(Denarios) 1.X q(na) d(ie) p(etierit) p(robos) r(ecte) d(ari) flide) rogauit Iul(ins) Alexan-
der, dari flide) p(romisit) | Alexander Cari<vci> : et se eos (denarios) X, q(ui) s(upra) s(cripti)
S(unt), mutnos | numeratos accepisse et debere se dixit: | et eorum usuras ex hac die in dies XXX
(centesimas) (singulas) | dari Inl(io) Alexandro e(ine) a(d) q(nem) e(a) r(es) p(ertinebit) flide) r(oganit)
Lul(ins) Alexcander, | dari flide) p(romisit) Alexander Caricei. | | 1d fide sua esse inssit Titius Primi-
tius d(e) s(orte) s(upra) s(eripta) | c(um) u(suris) r(ecte) p(robe) s(olvenda). | Act(um) Alb(urno) maio-
7i XIII k(alendas) Nouembr(es) | Rustic(o) 11 et Aquilino c[o]s. | ( Nomina signatorum: ) | L. Va-
sidii Vile]toris | . . . ctati .as. | Batonis Pr. .. ui | Touetis. | Titius Prim|itius. | Alexandri Ca-
ricei ifp] | sius debitori[s]’.

130) TALAMANCA, Una verborum obligatio’, cit., p. 27 nt. 94.
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permetterebbe di ricavarne indizi sicuri sulla frequenza con cui si doveva ri-
correre ad zustrumenta in cul stipulatio e mutuo restavano entrambi operativi,
senza che la prima «assorbisse» o novasse il secondo 131,

Groschler riconosce perd che, laddove il contenuto della stjpulatio aves-
se fatto riferimento all’eadem pecunia gia dovuta in base al mutuo, la distinzio-
ne tra astrattezza o causalita dell’obbligazione verbale sarebbe stata una «que-
stione di interpretazione» («Auslegungsfrage»), a seconda che nelle parole ‘ea-
dem pecunia’ si volesse scorgere I'indicazione della causa del debito oppure un
mero riferimento alla cifra dovuta 32, Dopo aver esaminato gli «Idealtypen»
della stipulatio astratta e di quella causale (‘centunm mibi dari spondes?”’ e “centum, guae
exc mutno mibi debes, dari spondes?”) 133 sostiene 'impossibilita di inquadrare con
certezza quella relativa all’eadem pecunia nell'una piuttosto che nell’altra cate-
goria, ritenendola intermedia 134,

In tal modo, supera l'ostacolo concettuale rappresentato dal fatto che la
letteratura opposta (tra cui Apathy e Talamanca) 13> in genere riconosca nei do-
cumenti di ‘eadem pecunia’ la conclusione di una stipulatio causale, in cui il riferi-
mento al debito precedente rappresenterebbe una vera e propria relatio alla fon-
te dell’obbligazione e non solo un richiamo all’esatto ammontare del debito.

Groschler conclude — a proposito degli aspetti qui rilevanti — che tanto i
contratti dell’archivio dei Sulpici quanto «FIRA» 111, n. 122, andrebbero con-
siderati relativi ad una s#pulatio astratta. Il documento dacico, anzi, andrebbe
addirittura considerato una «reazione» della prassi al diffondersi della costru-
zione dogmatica della teoria dell’assorbimento: prova ne sarebbe I'ordine reda-
zionale, ove compare prima la szpulatio e quindi la numeratio, con un’inversione
rispetto agli schemi consolidati, quasi a voler mantenere valida I'obbligazione
astratta a prescindere dall’effettiva dazione della somma promessa 130,

131y GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 275.

132) GROSCHLER, Dze Kongeption des ‘mutnum cum stipulatione’, cit., p. 275 s. In realta,
lo schema documentale di «IPSulp.» 67, in cui il debitore prima dichiara di dovere i se-
sterzi in base ad un mutuo e quindi promette con stpulatio eosque sestertios g.5.s.5. sembre-
rebbe poter alludere anche ad un intento novatorio. Si potrebbero forse avanzare consi-
derazioni analoghe anche in merito al documento dacico, per quanto il testo dello stesso
sia meno indicativo in tal senso.

133) A tali tematiche ¢ dedicata 'opera J.G. WOLF, Cawsa stipulationis, Koln-Wien, 1970.

134) GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 276.

135) Cfr. APATHY, Animus novand, cit., p. 50, e TALAMANCA, Una verborum obligatio’,
cit., p. 21 nt. 72.

136) GROSCHLER, Die Kongeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 277 s.: «Sieht
man den Sinn und Zweck des mutunm cum stipulatione gerade darin, zur Wirksamkeit der
stipulatio unabhinging von der Auszahlung des Darlehensbetrags in voller Hohe und damit
zur wirksamen Finbezichung der Zinsen in das Darlehenskapital zu gelangen, so musste
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La giurisprudenza dell’ultima eta classica, infatti, se si fosse trovata a
dover interpretare negozi come quello dacico, non avrebbe accolto I'impo-
stazione della prassi. La tesi espressa in D. 12.1.30 137 lascia supporte che, se
Paolo si fosse dovuto esprimere su «FIRA» 111, n. 122, lo avrebbe conside-
rato una s#pulatio causale 138.

La concezione combinatoria sarebbe in conclusione il primo modello
claborato dai Romani, destinato a venire gradualmente superato dalle teorie
dell’assorbimento e della novazione fino alla sua definitiva assimilazione a
queste ultime, avvenuta in eta tardoclassica per mezzo dell'introduzione del-
Vexcceptio non numeratae pecuniae.

3.2.2. L. exceptio non numeratae pecuniae. Sul finire dell’epoca classica nell’ordi-
namento giuridico romano apparve un istituto connesso con le tematiche qui
brevemente delineate e destinato ad assumere, in eta tardoantica e giustinia-
nea, un tilievo centrale: la cd. exveptio non numeratae pecuniae. In dottrina € for-
temente dibattuta la funzione originariamente svolta dall’eccezione ed il
contesto processuale in cui essa fu introdotta ad opera della cancelleria impe-
riale. Secondo l'interpretazione prevalente e maggiormente condivisibile, 'ec-
cezione avrebbe avuto origine nel contesto della procedura extra ordinem (es-
sendo, quindi, figura estranea al processo formulare) 13 ed avrebbe svolto, in
prima istanza, la funzione di tutelare il convenuto in situazioni che nel pro-
cesso per formulas avrebbero trovato agevole soluzione in altro modo. Nel ca-
so di documento di mutuo stipulatorio, infatti, il convenuto avrebbe potuto
far valere in giudizio la mancata dazione della somma oggetto dell’zstru-
mentum mediante un’exceptio doli'*Y; nei casi, invece, di documento di mutuo

einem kausalen Verstidndnis der Stipulation entgegengewirkt werden».

137 D. 12.1.30: ‘Qui pecuniam creditam accepturus spopondit creditori futuro, in potestate ha-
bet, ne accipiendo se ei obstringat’.

138) GROSCHLER, Die Konzeption des ‘mutuum cum stipulatione’, cit., p. 278.

139) Cfr. CIMMA, De non numerata pecunia’, cit., p. 59, C. CARRASCO GARCIA, Supue-
stos de hecho de la ‘exceptio non numeratae pecuniae’ en el derecho romano, Madrid, 2000, p. 54-59, e
M.T. GONZALEZ-PALENZUELA GALLEGO, La ‘exceptio non numeratae pecuniae’, Céacetes,
2001, p. 82 ss., opere cui si rimanda per piu puntuali indicazioni ed analisi della bibliogra-
fia rilevante. Cfr. anche J.J. DE LOS MOZOS TOUYA, La carga de la prueba de la ‘cansa stipn-
lationis’ y el concepto de causa, in «Seminarios Complutenses de Derecho Romanor, XX-XXI,
2007-2008, p. 303-323, ove la problematica qui rilevante viene brevemente esaminata nel
pit ampio contesto della questione relativa all’'onere probatorio nei giudizi riguardanti
pretese fondate su una stipulatio, con anche alcuni riferimenti agli sviluppi successivi fino
al diritto vigente.

140y Cfr. D. 44.4.2.3: ‘Circa primam speciem, quibus ex causis exceptio haec locum habeat,
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non stipulatorio, allegare la mancata numeratio avrebbe comportato la nega-
zione della pretesa dell’attore, su cui gravava l'onere di provarne il fonda-
mento. Sarebbe stata del tutto superflua, in simili circostanze, 'opposizione
di qualsivoglia eccezione 4.

Nella prassi giuridica delle province orientali, secondo le parole di Cim-
ma, «veniva attribuito lo stesso valore al documento attestante un contratto
reale, o la conversione in mutuo di un negozio diverso, oppure anche un
mutuo nel quale in realta il versamento della somma non era avvenuto» 42,
Cio determino, nel periodo seguente alla constitutio Antoniniana del 212 d.C.,
l'insorgere di controversie in cui zustrumenta redatti secondo la concezione el-
lenistica dovevano essere valutati in giudizio in conformita al diritto romano
(per cui, ovviamente, non potevano accettarsi come piena prova di un con-
tratto di mutuo senza che lattore avesse dimostrato 'avvenuta numeratio). La
realita del mutunm veniva quindi a confliggere con la pretesa — di matrice elle-
nistica — di far valere la forza costitutiva del documento, rendendo necessario
introdutre un mezzo, quale Uexceptio non numeratae pecuniae, che permettesse al
convenuto di ripristinare il meccanismo processuale formulare, addossando
all’attore 'onere probatorio relativo alla consegna della somma mutuata 143,

Secondo la dottrina prevalente si sarebbe quindi diffusa la prassi di raf-
forzare i documenti di mutuo con una clausola stipulatoria che rovesciasse
nuovamente la situazione, tornando ad addossare al convenuto 'onere della
prova della mancata numeratio, allorché si fosse difeso opponendo exveptio
doli in un processo intentatogli sulla base della szjpulatio 14+,

Nota ancora Cimma che, proprio «per evitare che ci si potesse setrvire
delle stesse norme del diritto romano per eluderne nella sostanza i principi»,
Popponibilita della exceptio non numeratae pecuniae fu estesa anche alle risultanze

haec sunt, quae tractari possunt. Si quis sine cansa ab aligno fuerit stipulatus, deinde ex ea stipulatione
experiatur, exceptio utique doli mali ei nocebit: licet enim eo tempore, quo stipulabatur, nibil dolo malo
admiseri, tamen dicendum est enm, cum litem contestatur, dolo facere, qui perserveret ex: ea stipulatione
petere: et si cum interponeretur, iustam causam habuit, tamen nunc nullam idoneam causam babere vi-
detur. Proinde et si crediturus pecuniam stipulatus est nec credidit et si certa fuit causa stipulationss, quae
tamen ant non est secuta aut finita est, dicendum erit nocere exceptionem’.

141 CIMMA, “De non numerata pecunia’, cit., p. 93 s.

142y CIMMA, ‘De non numerata pecunia’, cit., p. 94.

143) CIMMA, ‘De non numerata pecunia’, cit., p. 93-97. Sulla questione cfr. anche A.M.
BUSCA, Ancora in tema di ‘exceptio n.n.p.’, in «SDHI», LI, 1985, p. 477-489, ¢ GONZALEZ-
PALENZUELA GALLEGO, La ‘exceptio non numeratae pecuniae’, cit., p. 82 ss.

144 V. GIUFFRE, La «datio mutui». Prospettive romane e moderne, Napoli, 1989, p. 91-101,
approfondisce il rapporto tra Vactio certae creditae pecuniae e le azioni nascenti dalla stipulatio
(condictio o actio ex stipulatn’) per mettere in luce gli aspetti che rendevano preferibile, in eta
classica, 'esperimento di queste ultime.
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degli instrumenta muniti di clausola stipulatoria 145, prevedendo pertanto, an-
che in tali casi, che I'onere della prova dovesse gravare sull’attore anziché sul
convenuto eccipiente.

Le tendenze della prassi che caratterizzarono gli ultimi decenni dell’eta clas-
sica trovarono, poi, ancor maggior diffusione nel periodo tardoantico rendendo
necessari numerosi interventi della cancelleria imperiale volti a dare regolamenta-
zione giuridica al valote probatorio del documento feneratizio e teprimere prati-
che di ricorso fraudolento all’exceptio non numeratae pecuniae. Siintrodusse, in parti-
colare, un limite temporale all’opponibilita dell’eccezione, dapprima fissato (pro-
babilmente) in un anno ed innalzato quindi a cinque anni 146,

145) CIMMA, ‘De non numerata pecunia’, cit., p. 97. 1l punto, perd, non ¢ del tutto paci-
fico in dottrina, soprattutto per quanto riguarda P’esatta collocazione cronologica del-
Pestensione dell’applicabilita dell’exceptio anche alle cautiones stipulatorie. Sul punto cft.
quanto scrive Cimma stessa alle p. 42 ss. (specialmente p. 54-57 a proposito della dottrina
relativa a C.I. 4.30.3, costituzione di Caracalla del 215 che potrebbe far propendere per
tale anno) e p. 98, ove avanza ipotesi che I'estensione sarebbe avvenuta nei decenni suc-
cessivi alla constitutio Antoniniana non ad opera di uno specifico provvedimento normativo
generale ma della prassi e dell'insieme delle pronunce della cancelleria imperiale verifica-
tesi all'indomani dell’estensione della cittadinanza romana a tutti gli abitanti liberi del-
Pimpero.

146) Non ¢ pacifica, in dottrina, I'individuazione dei provvedimenti che avrebbero
sancito tali termini, ma si ritiene verosimile che il primo sia stato introdotto da Alessan-
dro Severo nel 228 con C.1.4.30.8 ¢ poi esteso da Diocleziano con C.I. 4.30.10 (di data-
zione incerta, forse del 293). Sul punto da ultimo si veda CIMMA, ‘De non numerata pecunia’,
cit., p. 101 ss. (con indicazione analitica di ulteriore bibliografia). Diversamente BUSCA,
‘Exceptio n.np.’, cit., p. 485-489, secondo cui dalle parole ‘Aurelius Alexio. ex cautionenon
numerata pecunia non anni sed quinquenninm spatio deficere nuper censuinus. Scripta VI id. April.
Sirmio Caesempio A. cos.” di Epit. C. Herm. Wis. 1.1, si dovrebbe dedutre lattribuzione a
Marco Aurelio del provvedimento che estese a cinque anni la proponibilita dell’exceptio
non numeratae pecuniae. Inoltre si ritiene, con argomenti generalmente condivisi, che le pa-
role tradite ‘ex cantione’ vadano emendate in ‘exceptione’. Gia P.E. HUSCHKE, Die L ehre des
Ramischen Rechts vom Darlebn nnd den dazn gebirigen Materien. Eine Civilistische Monographie,
Stuttgart, 1882, p. 103, seguito da C. FACELLL, L "exveptio non numeratae pecuniae’ in relazione
col contratto letterale del diritto romano, Torino, 1886, p. 72, dallo stesso BUSCA (gp. ¢it., p. 486)
e da CIMMA (op. ¢it., p. 101), sottolineava come 'emendazione fosse opera di Cuiacio (per
cui cftr. J. CUJACIUS, Opera, 11, Prato, 18306, p. 1144, ove la quinta nota a Iust. inst. 3.21 re-
ca: «L. 1. C. Hermog. de cau. et non num. pec. ubi vulgo male (ex cantione,) pro exceptionem). In
realta HUSCHKE (foe. ¢it.) sosteneva (convincentemente, a mio modesto avviso) che anche
il testo visigotico potesse fare riferimento a Diocleziano, sia per ragioni formali (“Aur.”,
come compate nell’Epitome, sarebbe una corruzione di ‘lidems Angg.’) sia per il motivo
che trattandosi di testo tratto dal codice Ermogeniano la paternita dioclezianea del provve-
dimento appare senz’altro preferibile. Sul Codice Ermogeniano cfr. P.E. HUSCHKE, Uber
den ‘Gregorianns’ und Hermogenianus Codex’, in «ZSS», VI, 1867, p. 279-331, Th. MOMMSEN,
Die Benennungen der Constitutionensammiungen, in «ZSS.», X, 1889, p. 345-351, G. SCHERILLO,
‘Codexc Hermogenianus’, in «NNDLy, III, Torino, 1959, p. 380 ss., ¢ A. CENDERELLI, Ricer-
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Giustiniano modifico il regime dell’exceptio, limitandone il termine di
opponibilita a soli due anni, con una costituzione imperiale del 1° luglio 528
(CI. 4.30.14)47. 11 proemio della /ex faceva generico riferimento ai docu-
menti contrattuali in cui si attestasse che pecuniae o aliae res erano state nume-
ratae o datae. Cio rende dubbia l'individuazione dei tipi contrattuali per cui
poteva trovare applicazione la disciplina della pecunia non numerata'*s. Facendo
poi riferimento alle sottigliezze dei /itigatores, che avevano portato ad un ri-
corso all’exceptio inglustificatamente ampio, Giustiniano ne escludeva espres-

che sul ‘Codex: Hermogenianus, Milano, 1965.

W) “In contractibus, in quibus pecuniae vel aliae res numeratae vel datae esse conscribuntur, non
intra quinguennium, quod antea constitutum erat, non numeratae pecuniae exceptionem obicere possit,
quii accepisse pecunias vel alias res scriptus sit, vel successor eins, sed intra solum biennium continuum, nt
eo lapso nullo modo querella non numeratae pecuniae introduci possit: his scilicet, qui propter aliguas
cansas Specialiter legibus expressas etiam lapso quinquennio in praeteritis temporibus adinvabantur,
etiam in posternm, licet biennium pro quinquennio statutum est, eodem anxilio potituris. 1. Sed guo-
niam Securitatibus et instrumentis depositarum rerum vel pecuniarum talem exceptionem opponere litiga-
tores conantur, iustum esse prospicimus huiusmodi potestatem in certis quidem casibus prorsus amputare,
in aliis vero brevi tempore concludere. Ideogue sancinus instrumento quidem depositionis certarum rerum
vel certae pecuniae securitatibusque publicarum functionum, sive in solidum sive ex parte solutae esse con-
scribantur, illis etiam securitatibus, quae post confectionem dotalinm instrumentorum de soluta dote ex
parte vel in solidum exponuntur, ullam exceptionem non numeratae pecuniae penitus opponi. 2. Super
ceteris vero securitatibus, quae super privatis debitis a creditore conscribuntur partem debiti sortis vel nsu-
rarum nomine solutam esse significantes, vel adbuc feneraticia cantione apud creditorem manente, solidi
tamen debiti solutionem factam esse demonstrantes, vel etiam futnram esse redhibitionem instrumenti fe-
neraticii promittentes, vel si qua alferius cuinscumaque contractus gratia, in qua numeratio pecuniarum vel
datio certarum Specierum scripta est, securitas similiter data sit depensas esse pecunias vel alias res vel
partem earum significans, intra triginta tantummodo dies post huiusmodi securitatis expositionem con-
numerandos exceptionem non numeratae pecuniae posse obici, ut si hi transacti fuerint, eadem securitas
ab indicantibus omnibus modis admittatur, nec liceat ei qui securitatem exposuit post excessum memo-
ratum dierum non esse sibi solutas vel pecunias vel alias res dicere. 3. 1llo videlicet observando, ut, in
quibus non permittitur exceptionem non numeratae pecuniae opponere vel ab initio vel post taxatum
tempus elapsum, in bis nec iusiurandum offerri liceat. 4. In omni vero tempore, quod memoratae excech-
tioni taxatum est, licebit ei, cui talis exceptio competit, vel denuntiationibus scripto missis querellam non
numeratae pecuniae manifestare ei, gui numerasse eam vel alias res dedisse instrumento scriptus est, vel,
si abesse eum bis locis in quibus contractus factus est contigerit, in hac quidem alma urbe apud quemlibet
ordinarinm iudicem, in provinciis vero apud viros clarissimos rectores earum vel defensores locorum ean-
dem querellam manifestare eoque modo perpetuam sibi exceptionem efficere. 5. Sed si praesens quidem
sit, qui pecunias numerasse vel alias res dedisse scriptus est, alignam vero administrationem vel in hac
alma nrbe vel in provinciis gerat, nt difficile esse videatur denuntiationem ei mittere, licentiam damus ei,
qui memorata exceptione uti velit, alios indices adire vel in hac alma urbe vel in provinciis et per eos ei
manifestare, cui exceptionem huinsmodi obicit, factam a se super non numerata pecunia querellam esse.
6. Quod si in provinciis vel non sit alius administrator civilis vel militaris, vel per aliquam causam diffi-
cile sit ei qui memoratam querellam opponit adire eum et ea quae dicta sunt facere, licentiam ei damus
per virnm reverentissinum episcopum eandem suam exceptionem creditori manifestare et ita tempus sta-
tutus interrumpere. Quae etiam in exceptione non numeratae dotis locum habere certum est’.

148) Sul punto cfr. znfra, § 2.2.5.
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samente 'opponibilita agli instrumenta di deposito di certae res o certae pecuniae,
nonché alle securitates relative alla solutio integrale o parziale di tributi o di da-
zione della dote, se effettuata dopo la redazione degli strumenti dotali. Intro-
duceva quindi un termine di trenta giorni per procedere alla proposizione
dell’exceptio nei confronti delle ricevute di diverso tipo ed escludeva il deferi-
mento del giuramento nei casi in cui non fosse stata ammissibile I’eccezione.
La parte finale della costituzione ¢ incentrata sulle modalita per proporre la
dennntiatio della querella non numeratae pecuniae, espediente con cui il presunto
debitore avrebbe potuto perpetuare il regime dell’exceptio anche in caso di
inattivita prolungata del creditore. Essendo, infatti, 'eccezione un rimedio
che implica Iattivita della controparte, cui si tenta di resistere, se non fosse
stato previsto un mezzo alternativo di tutela del debitore, questi si sarebbe
trovato alla mercé del creditore che avesse atteso il decorso del termine utile
per la proposizione dell’exceptio per far valere in giudizio il documento. Per
far fronte a tale evenienza, si riconosceva al debitore chirografario un mezzo
per contestare immediatamente la veridicita del documento e non incorrere
nella prescrizione dell’eccezione.

Giustiniano torno a legiferare in materia di exceptio non numeratae pecuniae,
disponendo — con due costituzioni forse facenti parte in origine dello stesso
provvedimento di C.I. 4.30.14 14 — che di essa si potessero avvalere anche i
creditori dell’emittente del documento '3 e che la si potesse oppozre anche ai
dotalia instrumenta attestanti la datio di una dote in realta soltanto promessa, nel
termine di un anno dallo scioglimento del matrimonio 1! ¢, in un secondo

149) Kriiger, nella sua edizione del Codex, p. 170 nt. 6 a C.I. 4.30.14, ritiene che ad
essa andrebbero ricollegate C.I. 5.13.3, C.I. 4.2.17, CI. 4.20.18, C.I. 4.21.17 e C.I. 5.15.3.
Sul punto cfr. G.G. ARCHL, Studi sulla Stipulatio’, 1. La ‘querella non numeratae pecuniae’, Mila-
no, 1938 (ora in ID., Seritti di diritto romano, 1, Milano, 1981, p. 617 ss.) e CIMMA, ‘De non
numerata pecunia’y cit., p. 171 nt. 6, secondo cui anche C.I. 4.30.15 potrebbe essere stata
parte dello stesso provvedimento.

150y C.I. 4.30.15: 87 cui non numeratae pecuniae competere possit exceptio, etiam eo superse-
dente tali anxilio uti, vel praesente vel absente, creditores eius possint (sive ipsi conveniantur utpote res
detinentes, ab bis qui debita eins exignnt, cui competit huinsmodi exceptio vel dotis vel alterins cansae
nomine, sive contra alios possidentes aliquam actionem ipsi moveant) possint in examinando negotio suis
adversariis eandem non numeratae pecuniae exceptionem opponere nec eo probibeantur, quod principalis
debitor ea numquam usus est: ita tamen, ut neque principali debitori neque fideinssori eins aliquid prae-
indicinm generetur, si is qui eam exceptionem opposuit victus fuit, sed possint illi postea, si conveniantur,
intra statuta scilicet tempora eadem se exceptione tuers’ (a. 528-529).

150 C.I. 5.15.3: “In dotibus, quas datas esse dotalibus instrumentis conscribi moris est, cum
adbue nulla datio, sed pollicitatio tantum subsecuta sit, liceat non numeratae pecuniae exceptionem oppo-
nere non solum marito contra nxorem vel heredes eins morte mulieris vel repudio dissoluto matrimonio,
sed etiam heredibus mariti, cuius morte dissolutum est matrimoninm, socero etiam vel eius heredibus, si
cum filio suo dotem suscepisse dotalibus instrumentis scriptum sit, omnique personae, quam dotem susce-
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momento, sancendo la possibilita di opportre 'eccezione anche ai documenti
contenenti una clausola di giuramento.

Ma anche una volta portata a termine I'opera di compilazione giuridica
I'interesse di Giustiniano verso listituto non venne meno: con Noz. 136 del
535152 detto una normativa organica dei contratti conclusi dagli argentarii, pre-
vedendo, nello specifico, una disciplina particolare per Pesperibilita dell’ecce-
zione, che non poteva opporsi ai cd. copBorona dyopoic (probabilmente gli -
strumenta tabellionici) 13 e che non si sarebbe potuto contestare il fonda-
mento di un documento di credito ex antecedente causa; con Nov. 18.8 del 536
stabili una sanzione del duplum per chi la avesse opposta pretestuosamente ri-
sultando poi soccombente; con Noz. 100 del 539, infine, modifico i termini di
opponibilita dell’exceptio non numeratae dotis in funzione della durata del matri-
monio e del soggetto convenuto in giudizio per la restituzione della dote.

3.2.3. La litterarum obligatio nelle Istituzion: ginstinianee. Possiamo ricavare prezio-
se informazioni sul regime dell’exceptio non numeratae pecuniae e sulla riforma
del 528 da due passi delle Istituzioni. Se, infatti, nel testo della costituzione
imperiale, quale ci ¢ pervenuta per il tramite del Codex, non si fa alcuna men-
zione della szipulatio 14, non cosi avviene nelle Institutiones.

Un primo riferimento all’istituto ¢ rinvenibile nella trattazione relativa
alle fonti delle obbligazioni, allorché gli estensori del manuale danno breve-
mente conto dei contratti letterali:

Tust. inst. 3.21: Olim scriptura fiebat obligatio, quae nominibus fieri dicebatur,
quae nomina hodie non sunt in usu. Plane si quis debere se scripserit, quod
numeratum ei non est, de pecunia minime numerata post multum temporis
exceptionem opponere non potest: hoc enim saepissime constitutum est. Sic

pisse una cum marito conscribitur, et eius similiter heredibus, ita tamen, ut intra annum tantum conts-
nuum a morte mariti vel mulieris vel missione repudii computandum ea licentia detur’.

152) Su Nov. 136 e, piu in generale, sulla disciplina dei contratti conclusi dagli argen-
tarii, cfr. M. BIANCHINI, La disciplina degli interessi convenzionali nella legislazione ginstinianea, in
«Studi A. Biscardi», II, Milano, 1982, p. 389-4206, (ora in EAD., Tewi e tecniche della legisla-
gdone tardoimperiale, Totrino, 2008, p. 123-160).

153) CIMMA, “De non numerata pecunia’, cit., p. 204-200.

154) Nel testo di C.I. 4.30.14, in realta, ¢ presente un riferimento alla ‘cantio fenerati-
¢ia’, che pero in tale sede ¢ senz’altro da riferirsi al documento probatorio. Diventa pet-
tanto difficile comprendere se il sintagma sia utilizzato in maniera tecnica per alludere alla
valenza stipulatoria dello stesso o se, invece, sia adoperato in senso atecnico per alludere
genericamente al documento di credito, a prescindere dalla fonte del credito stesso (come
sembrerebbe preferibile alla luce della menzione dei ‘privata debita’).

Collana della Rivista di Diritto Romano
http:/www.ledonline.it/rivistadirittoromano/ collana.html

82



1I1. Stipulatio e azioni stipulatorie

fit, ut et hodie, dum queri non potest, sctiptura obligetur: et ex ea nascitur
condictio, cessante scilicet verborum obligatione. Multum autem tempus in hac
exceptione antea quidem ex principalibus constitutionibus usque ad quinquen-
nium procedebat: sed ne creditores diutius possint suis pecuniis forsitan de-
fraudari, per constitutionem nostram tempus coartatum est, ut ultra biennii
metas huiusmodi exceptio minime extendatur.

1l passo, come il modello gaiano, menziona i nomina transcripticia, ma per ti-
cordare come fossero un istituto ormai desueto.

11 giovane lettore del manuale imperiale avrebbe potuto pensare, a que-
sto punto, che, con essi, dovesse venire meno Iintera categoria dell’obligatio
litteris e, conseguentemente, la quadripartizione dei gemera contractus. Prose-
guendo nella lettura, pero, sarebbe stato esortato a considerare il caso di chi
avesse emesso un documento per il riconoscimento del debito di quanto in
realta non gli venne numeratum: decorso inutilmente il termine dell’eccezione,
costui avrebbe dovuto adempiere la prestazione indicata nell’znstrumentum ed
il fondamento del suo vincolo sarebbe consistito nel documento stesso.

Nella sede relativa alle eccezioni, poi, troviamo quanto segue:

Tust. inst. 4.13.2: Idem iutis est, si quis quasi credendi causa pecuniam stipulatus
fuerit neque numeravit. Nam eam pecuniam a te petere posse eum certum est:
dare enim te oportet, cum ex stipulatu tenearis: sed quia iniquum est eo nomi-
ne te condemnari, placet exceptione pecuniae non numeratae te defendi debe-
re, cuius tempora nos, secundum quod iam supetioribus libris scriptum est,
constitutione nostra coartavimus.

Sembra che la fattispecie qui affrontata sia diversa dalla precedente, trattan-
dosi della situazione di chi abbia promesso, mediante una s#jpulatio petfezio-
nata credends causa, del denaro non consegnatogli. Anche in questo caso non si
potra parlare di obligatio re, non avendo avuto luogo la numeratio pecuniae, ma
questa volta sussistera un dare gportere ex stipulata.

L’azione intentata dal creditore sara legittima, ma iniqua. Conseguente-
mente, nel termine sancito dall'imperatore — due anni — sara possibile paraliz-
zare la pretesa mediante Uexveptio non numeratae pecuniae con cui si trasferira
all’attore (come sostiene il corrispondente passo della Parafrasi teofilina) 'onere
della prova — di fatto impossibile, in quanto priva di riscontro nella realta dei
fatti — riguardo alla datio mutui.

I due passi necessitano di essere esaminati congiuntamente in quanto il
loro raffronto, da un lato, permette di far luce su alcuni aspetti di ciascuno
che rimarrebbero altrimenti in ombra, e, dall’altro lato, evidenzia delle incon-
gruenze che richiedono di essere risolte.
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I primo brano ha generato diatribe ermeneutiche in relazione alla pre-
cisazione ‘cessante scilicet verborum obligatione’. Un primo orientamento consiste
nel ritenere che la stjpulatio, per quanto conclusa, debba considerarsi novata
nel rapporto nascente /tteris 155, una volta decorso il biennio di opponibilita
dell’exceptio. L'interpretazione di sicuro prevalente 56 va perd nel senso di
considerare la stjpulatio come mai conclusa: pertanto, la pretesa non potrebbe
essere fondata su un’obligatio verbis mai contratta.

Si rende allora problematica la concordanza col secondo passo istitu-
zionale, in cui Pexceptio viene presentata quale rimedio da opporre ad una can-
tio senza dubbio stipulatoria. La differenza non ¢ di poco conto, anche per
quanto riguarda 'oggetto della nostra indagine, ossia il regime della szpulatio.
Infatti, quanti sostengono che Iust. inst. 3.21 faccia riferimento anche ai do-
cumenti stipulatorii finiscono, con toni piu o meno espliciti, per fornire un
valido argomento a riprova della «degenerazione» della s#zpulatio giustinianea
in contratto letterale 1>7.

155) Cfr. B. BIONDI, Contratto e stipulatio, Milano, 1953, p. 307 s., LEVY, Westrimisches
Vulgarrecht, cit., p. 54 ss., DIOSDI, Giustiniano e la ‘Stipulatio’, cit., p. 48, ¢ TALAMANCA,
‘Conventio’ e ‘stipulatio’ nel sistema dei contratti romani, in «Le droit romain et sa reception en
Europe» (cur. H. Kupiszewski, W. Wolodkiewicz), Varsovie, 1978, p. 265.

156) Ctr. FACELLL, L’ ‘exceptio non numeratae pecuniae’, cit., p. 48 ss., PRINGSHEIM,
Stipulations-Klausel, cit., p. 207, e MACCORMACK, Oral and Written Stipulation, cit., p. 107 s.

157) B’ quanto accade, in particolare, a DIOSDI, Giustiniano ¢ la Stipulatio’, cit., p. 49
s., secondo cui il documento stipulatorio, di cui si fosse riusciti a dimostrare la redazione
senza il requisito della presenza delle parti, in base a quanto disposto da C.I. 8.37.14, sa-
rebbe stato comunque valido, ma da considerarsi una obligatio litteris. La tesi non ¢ con-
vincente poiché non si chiarisce quale destino dovesse essere riservato al documento
esteso senza il requisito della praesentia e contenente la clausola stipulatoria prima del de-
corso del biennio per Uexceptio non numeratae pecuniae, né, tantomeno, sembra trovare con-
siderazione il fatto che Iexceptio era opponibile ai soli documenti relativi a certa pecunia o
certae res. Come inquadrare, allora, i documenti stipulatori relativi a prestazioni di facere,
praestare o relativi a un dare non predeterminato nell’ammontare? In definitiva, sembra che
I’autore operi una commistione non condivisibile tra le discipline di C.I. 4.30.14 ¢ C.I
8.37.14, relative a fattispecie in realta differenti. Diésdi sostiene che «Se Giustiniano aves-
se voluto restaurare l'oralita della szjpulatio, 1a conseguenza logica della provata assenza sa-
rebbe stata la nullita del contratto. Ma invece si legge: sed huinsnodi scripturae propter utilita-
tem contrabentium esse credendas. Pertanto, il contratto rimaneva valido, anche se una delle
parti non si fosse trovata nella citta nel giorno della redazione del documento» (p. 49). In
realta, non mi sembra che il periodo stralciato dalla costituzione giustinianea vada consi-
derato come introduttivo di una presunzione per i documenti di cui si sia provata
P'assenza delle parti (che, al contrario, diventa proprio il mezzo per inficiare la presunzio-
ne relativa alla corretta forma stipulatoria), ma, al contrario, come una sorta di riepiloga-
zione conclusiva del portato normativo della costituzione nella sua interezza, e da riferir-
si, pertanto, ai documenti di cui n o n  si sia riusciti a fornire la prova dell’assenza delle
parti. Cfr. comunque anche quanto si dira nfia in relazione al passo corrispondente a Iust.
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Puo risultare di sicuro utile, per far luce sulla questione, un confronto
tanto con il precedente gaiano di lust. nst. 3.21, quanto con la Parafrasi greca
di Teofilo.

Per quanto riguarda la prima delle fonti citate, ¢ stato sottolineato !58
come, benché le Istituzioni giustinianee facciano in questa sede specifico rife-
rimento a una realta giuridica tardoimpetiale e comunque posteriote all’'opera
gaiana, ¢ comunque in quest’ultima che si puo trovare, anche per il passo in
questione, il modello di riferimento.

Scriveva infatti Gaio:

inst. 3.134:Practerea litterarum obligatio fieri videtur chirographis et syngraphis,
id est si quis debere se aut daturum se scribat: ita scilicet, si eo nomine stipula-
tio non fiat. Quod genus obligationis proprium peregrinorum est.

Si ¢ gia avuto modo di soffermarsi sul passo nelle pagine che precedono %,
sottolineando la contrapposizione introdotta tra il diritto romano e le con-
suetudini provinciali. I documenti di diritto ellenistico, nella concezione
orientale costitutivi dell’obbligazione, nella prospettiva romana non avevano
altra funzione che quella meramente probatoria, quali validi strumenti per il
riconoscimento di debito, ove effettivamente sussistente, ma non fondativi di
esso. Il precedente gaiano ¢ lampante, in particolare, nella corrispondenza tra
le espressioni di Gaio e Giustiniano: s/ quis debere se ... scribat | si quis debere se
scripserit e scilicet si eo nomine stipulatio non fiat | cessante scilicet verborum obligatione’.

La stretta aderenza al modello classico, a prima vista, sembrerebbe le-
gittimare I'interpretazione di chi nell’ablativo assoluto ‘cessante obligatione’ in-
dividua un riferimento alla mancanza ab origine della stipulatio. Tuttavia, mi
sembra che 'argomento non sia decisivo, in quanto la scelta di discostarsi,
nel solo verbo utilizzato per esprimere l'insussistenza dell’obbligazione ver-
bale, da cio che nel testo gaiano era inequivocabile (‘57 scilicet stipulatio non fiat’)
potrebbe anche essere inteso, al contrario, come indizio del tentativo dei
compilatori di cercare un sintagma analogo, ma in grado di esprimere un
concetto lievemente difforme, come la trasformazione del rapporto verbis in
litteris solo col decorso del biennio.

inst. 3.21 della Parafrasi teofilina.

158) Particolare attenzione alla questione ¢ stata dedicata da F. MESSINA VITRANO,
La ‘litterarnm obligatio’ nel diritto giustinianeo, in «AG.», LXXX, 1908, p. 103-107, che istitui-
sce un serrato raffronto testuale dei due passi. Negava, al contrario, la derivazione gaiana
di Tust. inst. 3.21 C. FERRINL, Sulle fonti delle Istituzioni di Ginstiniano, in «BIDR.», X111, 1901,
p. 178, secondo cui il passo sarebbe interamente giustinianeo.

159) Cfr. supra, § 2.1.
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A favore della prima tesi, pero, si ¢ anche sottolineato, da parte di
MacCormack, come il testo giustinianeo tiprenda, del modello gaiano, la
menzione del solo chirografo (identificato nel documento ricognitivo di de-
bito) e non la singrafe (contenente una promessa di pagamento) 1. Gli
estensori giustinianei, pertanto, si riferirebbero, con I'espressione ‘cessante scili-
cet verborum obligatione’, alla assenza completa di stipulatio.

Anche la Parafrasi di Teofilo offre numerosi spunti interessanti, in
quanto in alcuni passi presenta un’esposizione piu ricca rispetto al testo lati-
no, fornendo agli studenti maggiori dettagli, che risultano oggi una fonte
preziosa di informazioni.

A differenza della Istitugioni, infatti, che si limitavano a ricordare i nomina
transcripticia per segnalarli come «non piu in usow, Teofilo da dettagliatamente
conto del loro funzionamento, soffermandosi sulla novazione prodotta dalla
scrittura:

Metae v PE xoi v UERBIS einwpev mept tfig LITTERIS. f| 8¢ LITTERIS 710
ToAoov TooVtov Enepdéyeto Opov: LITTERIS €06Ti 10 Tolatov Xp€og €ig KoLvov
ddvelov petacyepati{opevov PNHOTL Kol YPOUPOTL TUTLK®. €l Yép Tig €XpedoTEL
pot vopiopoto Amd dyopaciag fi poddoewg i dovelopotog 7| EmepwThHoewg
(TOAAOL BE TAV YXPEDV TPOPACELS), NBOVAOUNY 8¢ ToVTOV VIEeDIVVOV motficat 17
LITTERIS évoyfi, &v&yxn Rv tadto Aéyely kol ypdeety 10 pApota tpdg odtov dv
gvoyov ABovAOuNY Tf LITTERIS notficat évoyfi. fiv 8¢ todta tar pApote, &tiva
kol éAéyeto kol £ypdepetor «CENTUM AUREOS QUOS MIHI EX CAUSA LOCA-
TIONIS DEBES, EXPENSOS TIBI TULI?» £lto €v £ypleeto ®g &nd tod €voxov
1dN YeEVopEvov €k TG pLodacemg Todta o pApatar «EXPENSOS MIHI TULISTD».
Kol T L&V TpoTépa Hrig v EvoyT amecBévvuto, kavotépo 8¢ £TikTeT0, TOVTESTIV Ty
LITTERIS' adtn 8¢ €k 100 &v YpAupooLy glval TNV ovopocioy é8¢Eato. ohuepov &
To0ta 00K E0TLV €V YpAoEL 161,

160) MACCORMACK, Oral and Written Stipulation, cit., p. 107, che giunge a definire il
raffronto con Gai., /nst. 3.134, addirittura «illuminating.

161y Riporto la traduzione latina dell’edizione Ferrini, con la sola integrazione
dell’ultimo periodo, da lui tralasciato: «Post verborum obligationem de litterarum dispi-
ciamus. litterarum obligatio olim hanc definitionem recipiebat: litterarum obligatio est
vetus debitum in novum mutuum adsimilatum verbis et scriptura formulatis. Si enim quis
aureos decem mihi deberet ex emptione vel ex locatione vel mutuo vel stipulatione (plu-
res enim sunt debendi causae), vellemque eum litterarum obligatione teneri, necesse erat
hoc verba dicere et scribere ad eum, quem litteris obligari volebam. haec autem erant
verba, quae dicenda scribendaque erant: «centum aureos, quos mihi ex causa locationis
debes expensos tibi tuli»: deinde adscribebantur ab illo qui iam ex locatione antea obli-
gatus erat haec verba: «expensos mihi tulisti», et prior quidem obligatio extinguebatur,
nova autem gignebatur, idest litterarum. haec vero cum litteris conciperetur, inde appel-
lationem duxit. [quae hodie non sunt in usu]».
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In questa sede Teofilo si discosta parzialmente anche dal modello gaiano 162
in primo luogo menziona solo i nomina con transcriptio a re in personam; in se-
condo luogo, mentre il giurista sabiniano esemplificava facendo riferimento,
quale fonte dell’obbligazione novata, soltanto a contratti consensuali 163, Teo-
filo aggiungeva ad essi anche il mutuo e la s#pulatio chiarendo, con termini
che parrebbero quasi polemici nei confronti di Gaio, moAkal 8¢ @v ype@dv
mpopdoeis. Questo desiderio di precisione dell’antecessor rende ancor piu cutio-
so l'ultimo profilo di discontinuita rispetto alle Istitugioni classiche, ossia
l'indicazione (probabilmente erronea) della pronuncia di parole solenni ac-
canto alla redazione documentale quale elemento costitutivo dell’obbliga-
zione letterale (&véykn v Tadto Aéyely kol Ypheety To prpato. Tpog adtov dv Evo-
xov ABoVASpNY Tf LITTERIS motfican évoxfi). Credo si possa ipotizzare che tale
imprecisione del maestro bizantino sia dovuta alle sorti della stipulatio in epo-
ca tardoantica, allorché la redazione dell’instrumentum era prassi consueta per
quanto, dal punto di vista dogmatico, restasse pur sempre necessatia la forma
verbis. Parrebbe che Teofilo, nel ricostruire la struttura dei nomina transcripticia,
ormai caduti in desuetudine da secoli, sia stato pili 0 meno consapevolmente
condizionato dalla prassi della sua epoca. D’altra parte, notava Cannata che il
testo dell’expensilatio proposto dalla Parafrasi ¢ del tutto inattendibile in
quanto il suo autore «pensa ad una scrittura effettuata in forma dialogica, il
che in un libro contabile non ha senso alcuno». Teofilo «cercava solo di in-
terpretare quanto trovava in Gaio, arrivando cosi a costruire Iexpensilatio co-

162) Gai., znst. 3.128-131: ‘Litteris obligatio fit veluti in nominibus transcripticiis. fit antem
nomen transcripticio duplici modo, vel a re in personam vel a persona in personam. A re in personam
transeriptio fit, veluti si id quod tu ex emptionis cansa ant conductionis ant societatis mibi debeas, id ex-
pensum 1ibi tulero. A persona in personam transcriptio fit, veluti si id quod mibi Titins debet, tibi id
expensum tulero, id est si Titius te delegaverit mibi. Alia causa est eorum nominum, quae arcaria vo-
cantur: in bis enim rei, non litterarum obligatio consistit, quippe non aliter valet, quam si numerata sit
pecunia; numeratio autem pecuniae rei facit obligationem. qua de causa recte dicemus arcaria nomina
nullam facere obligationem, sed obligationis factae testimonium praebere’.

163) B’ in generale ammesso che Gaio, riferendosi soltanto a compravendita, loca-
zione e societa avesse un intento semplicemente esemplificativo, ma che qualsiasi obbli-
gazione potesse essere novata mediante franscriptio a re in personam purché avesse ad og-
getto una certa pecunia. In questo senso si vedano, ad esempio, TALAMANCA, Istituzioni di
diritto romano, cit., p. 578 s., e C.A. CANNATA, Qualche considerazione sui ‘nomina transscripti-
va’y in «Studi G. Nicosiax, II, Milano, 2007, p. 174, nt. 11. Sembretrebbe invece orientata
diversamente F. LA ROSA, Appunti sui contratti «letteraliy nel diritto romano, in «AUCT.», IX,
2007-2008, p. 71 s. (e nt. 3), secondo cui 'obbligazione novata doveva derivare esclusi-
vamente da un contratto consensuale, caratteristica da ricollegarsi o al periodo in cui i
contratti consensuali non avevano una tutela processuale o alla preferenza, rispetto a
quest’ultima, della condictio.
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me una specie particolare di s#zpulatio (novatoria) scrittay 164,

La Parafrasi prosegue con l'indicazione della «nuova figura» di obligatio
litteris, ossia quella derivante da un documento di credito non contestato
tempestivamente con exceptio non numeratae pecuniae. 1 dubbi lasciati aperti dal
latino ‘cessante scilicet verborum obligatione’ vengono dissipati dal testo greco, in
cui ¢ inequivocabile il riferimento a zustrumenta non stipulatori. Nell’esempio
teofilino si insiste sul concetto che i ypéppato obbligano perché la stipulatio &
stata conclusa senza la necessaria presenza delle parti (risultando, quindi, in-
valida) o non ¢ stata conclusa affatto:

£€oTL 8¢ eVPelv, €l TIg AKPPESTEPOV KATOLVONGOL, KOL GALEPOV TOALTEVOUEVIV TNV
LITTERIS évoyny ka3’ €tepov oyfuo. €l Y&p Tig Bovropevog daveicacdat mop’ ELod
SLeAEXIM pot mepl T00TOV, EYM 8¢ EMETPEYO OOTA TOUfcAL YpoppoTelov, Kol dM
ko3’ €avtov 00 mopbdvVTog Euod 10 ypappateiov émoincev, &v @ elmev Ot
«EdAVELCAUEVNV €YD KOTO TV CAULEPOV MUEPALY TPl TOVdE Kol TOUTO ETOPELAWY,
gmephnoig 8¢ odk €131 Hyovv xai éviedeico dypnotog Av Sk 10 yeyevicIal 1O
70100T0V GUUPOLLOV 0V TOPOVTOG TOD SOVELGOUEVOD, EVTODI O XPOVOV TOPUSPOUYL-
pHovtog moArod Lnteiton €l dvvatov Evayecdon TOv 10 elpnUévoV EKIEUEVOV YPOIpL-
potelov. kol Aéyopev 611 00de &mo Thig PE dvvartov évoydfival 10 mapdv Tpdc®wnov
(00 yap yéyovev amaplIpnoig) ovde &mno tfig UERBIS, €meldn pr mopdviov tdv 300
Hep@V YEyovev 1| EmepdTNoig fi ardtd T0UT0 008E YEyovev 1 EmepOINOLG. Aeineton oDV
Ao POVOV TV YPOoUUATOV Evoyov adTov yevésdon kol 1800, TOTE Kol GHUEPOV
vivetol Tig #voyog T LITTERIS 165,

Infine, nel dare conto della riforma giustinianea dei tempi di opponibilita
dell’exceptio non numeratae pecuniae, Teofilo sottolineava con enfasi due aspetti
del relativo regime processuale: in primo luogo, il prodursi dell'inversione
dell’onere della prova (tale per cui, mediante ’eccezione, il convenuto avreb-
be detto all’attore: «prova di aver versatow) e, in secondo luogo, I'inoppo-
nibilita assoluta una volta trascorso il biennio 1% (punto, questo, su cui si avra

164y CANNATA, Qualche considerazione sui ‘nomina transseripticia’, cit., p. 172.

165) Traduzione Ferrini: «Invenire autem licet, si quis diligentius inquirat, hodie
quoque litterarum obligationem in usu esse quamvis plane sub alia forma. Nam si quis,
qui a me mutuari velit, de hoc mihi loquatur, egoque mandem, ut instrumentum confi-
ciat, me non praesente, hisce fere verbis: «mutuum accepi hodierna die ab illo, et haec illi
debeoy; stipulatio vero non adscribatur (quinimo inutiliter adscriberetur, cum eiusmodi
instrumentum non praesente creditore conficiatur) quaeritur an deinde, multo elapso
tempore, conveniri possit, qui instrumentum conscripserit: et dicimus neque ex re con-
veniri eum posse (non enim numeratio facta est) neque ex verbis (cum ne praesente qui-
dem utraque parte stipulatio sit facta aut etiam omnino non sit facta): restat igitur ut litte-
ris tantum teneatur, et ecce quomodo et hodie quis litteris teneri possit».

166) ‘0 8¢ moAbg xpdvog mAAon pEV €ig MEVIOETIOV MEPLELOTAKEL HETA YO TODTOV TOV
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modo di tornare in seguito) 167,

Se il raffronto con la Parafrasi, allora, lascia intendere come lust. inst. 3.21
dovesse avere ad oggetto fattispecie documentali in cui non era intercorsa al-
cuna stipulatio, si rende necessario armonizzare il passo con quanto risulta dal
gia richiamato Iust. inst. 4.13.2198, ove si tratta, senza alcun dubbio, dell’op-
ponibilita dell’exceptio non numeratae pecuniae a document stipulatori. La fatti-
specie proposta, infatti, ¢ proprio quella della s#pulatio conclusa credendi cansa
in vista di una mumeratio in realta non avvenuta. Anche in questo caso le Istitu-
gioni giustinianee sono modellate sul manuale gaiano, discostandosene pero
nella sostituzione della exceptio non numeratae pecuniae alla exceptio doli mali con-
figurata in Gai., znst. 4.116a'% quale mezzo per neutralizzare la pretesa
dell’attore, fondata secondo zus civile, ma iniqua.

I due passi delle Istituzioni giustinianee sembrano quindi trovare coordi-
namento solo riconoscendo che Vexceptio non numeratae pecuniae era opponibile
sia ai documenti di mutuo non muniti di clausola stipulatoria sia a quelli sti-
pulatori; tuttavia, solo nel primo caso il decorso del biennio di opponibilita
dell’exceptio avrebbe portato al sorgere della singolare figura della «nuovax
obligatio litteris, mentre nel secondo I'obbligazione avrebbe continuato ad esse-
re qualificabile verbis, salva 'impossibilita di fruire dell’eccezione. L’apparente
contraddizione fra i due frammenti non si spiega, pertanto, sul piano dog-

xpOvov odk v &vtidévor TV ThHG Avopyvplag Topoypaehv, TOVTEGTL THV NON NUMERATARE
PECUNIAE, kol AEYelv 1@ daveloti «dei&ov 0Tt amnpiduncacy 1odto yop moAAois Baciriéwv
elpeton SratdEeciy. Eneidn 8¢ 10010 SVoYEPEG NV 101G CREDITOR SIN, O Hipétepog Bacirede, tvo pn
TOAAOD TOPASPOUOVTOS XPOVOV, TOVTECTL TPLETIOG 1| TETPOETING, HETA TOGODTOV YpOVOV Ol
CREDITORES QOJe1KVOELY AOtToOpeEvVoL Mg Ot tardtar AANIR £6TL 10 1O pPifKog 10D XpdVov 10D
mopeAdovTog €ig dvoyépeloy TV Amodeilemv EuninToley Kol £vieDIev 1AV OlkEI®V GTEPOTIVTO
xpMpdtwy, dibtably Emoinoey ftig v meviaetiov eig dietiav mepiéotnpev: dote 0OV elow
10070V 10D YPOVOL KOADG T TOLLDTN GVTITEINOETAL Toparypan, HETA 8¢ dieTiay 0VdE GAmg
(traduzione Ferrini: «multum autem tempus olim quidem ad quinquennium usque proce-
debat ac postea non poterat non numeratae pecuniae exceptio opponi aut creditori dici:
proba te numerasse: hoc enim pluribus principalibus constitutionibus cautum est. Cum
hoc autem creditoribus difficile esset, imperator noster, ne, longo praeterito tempore
(idest triennio vel quadriennio), creditores probare iussi vera esse quae essent adsctipta,
propter longitudinem elapsi temporis in difficultatem probationum inciderent, atque inde
suis pecuniis defraudarentur, constitutionem scripsit, quae quinquennium in biennium
coartavit; itaque intra hoc tempus recte eiusmodi opponeretur exceptio; post biennium
vero, nullomodo).

167y Cftr. infra, § 3.2.5.

168) In questo caso la Parafrasi di Teofilo non presenta, ai nostri fini, divergenze dal
testo latino tali da richiedere un esame specifico.

169) I eluti si stipulatus sim a te pecuniam tamquam credendi causa numeraturus, nec numera-
verips; nam eam pecuniamt a te peti posse certum est, dare enim te oportet, cum ex Stipulatu teneris; sed
quia iniquum est te eo nomine condemnari, placet per exceptionem doli mali te defendi debere’.
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matico dell’exceptio, ma in considerazione del diverso ambito cui si riferiscono
le due esemplificazioni: da un lato la trattazione delle fonti delle obbligazioni
(Iust. inst. 3.21), dall’altro (Iust. inst. 4.13.2) il regime delle eccezioni.

Si ¢ autorevolmente sostenuto che il mantenimento della ob/gatio itteris nel
manuale giustinianeo andrebbe spiegato con l'intento di conservare la quadri-
partizione gaiana delle fonti delle obbligazioni ex contractn'70. Messina Vitrano,
in senso parzialmente difforme, segnalava perd come nella fattispecie descritta
da Iust. inst. 3.21 manchi una vera e propria conventio delle parti, al punto che sa-
remmo di fronte, pit che ad un’obbligazione letterale, ad una legale 7.

Cio perd non deve indurre a ritenere il passo relativo alla Jitterarum obli-
gatio una «erronea opinione» dei compilatori giustinianei !72, quanto piuttosto
una mera descrizione di una situazione di fatto. Ritengo, cio¢, che si possa
qui vedere un espediente didattico dell’anfecessor piuttosto che una descrizione
normativa del compilatore. L’autore del passo, mi sembra, non vuole fornire
una descrizione di un istituto giuridico, quanto di una di quelle situazioni (per
certi versi anche un po’ paradossali) di difficile inquadramento giuridico de-
terminate dall’oggettivo combinarsi di disposizioni differenti. Infatti, il di-
scorso prende avvio, tanto nel testo istituzionale latino quanto nella sua para-
frasi greca, dalla descrizione delle situazioni fattuali che danno origine
all’obligatio e quest’ultima non ¢ inquadrata come un istituto di cui lo studente
debba avere consapevolezza dogmatica, quanto piuttosto come una proble-
matica di cui il futuro giurista deve avere contezza.

3.2.4. Mutno e stipulatio nella riflessione degli antecessores. 1 Basilici (e, in particolare,
il libro 23 della compilazione bizantina) sono ricchi di scholia che offrono un
quadro complesso e variegato della concezione presso gli antecessores delle te-
matiche che stiamo affrontando.

L’analisi dei passi rilevanti deve prendere le mosse da quelli piu specifi-
camente inerenti al rapporto tra stipulatio e mutunm, al fine di comprendere,
preliminarmente, quale fosse I'inquadramento dogmatico che in eta giusti-
nianea si diede della questione, esaminata in precedenza a proposito dell’eta

170) In questo senso, ad esempio, M. AMELOTTI, Giustiniano maestro d’Istitugiont, in
«Annali Genovay, V, 1966, p. 335 s. (= ID., Appunti su Giustiniano e la sua compilazione?, 11,
Torino, 1983, p. 92 s.), LUCHETTL, La legisiazione imperiale, cit., p. 426, ¢ LA ROSA, Appunti
sui contratti «letteraliy, cit., p. 74.

171y MESSINA VITRANO, La ‘Yitterarum obligatio’, cit., p. 123 s., con indicazione, p. 123
nt. 3, di precedente conforme bibliografia.

172) Cosi MESSINA VITRANO, op. ¢it., alle pagine indicate nella nota precedente.
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tardoclassica e postclassica, relativa alla cd. obligatio re et verbis. Va subito detto
che non ¢ facile isolare un unico indirizzo costantemente seguito dalle atte-
stazioni che ci sono pervenute ma che, anzi, queste ci offrono un quadro ab-
bastanza magmatico. Se, in generale, sembra emergere I'idea diffusa per cui,
come in precedenza, nonostante la possibilita concettuale di distinguere i due
momenti contrattuali, la obligatio verborum tiassorbiva la numeratio, in alcuni
passi sembra emergere un concetto ancora piu radicale, secondo cui il mutuo
non sarebbe stato valido senza la conclusione di una stzpulatio.

Analizziamo dapprima un frammento attribuibile a Stefano (cosi
Heimbach nel suo Manuale Basilicorum, p. 253):

El yap dtoxog, poiveton Kortd TpdAnyLy, 6Tt €£0V6L00TIKAG ToDTo £TOTEL, Kol Aot-
TOV AVOLTPETETOL TO CUVAAAQYHLO KOL ATTOLTETTAL TRV S1OUPOPOV, OV PNV TOKOL TOKOL
Yo dvemepOTNTOL 0VK dmotodvTon 173,

L antecessor commentava D. 12.1.34, in cui Paolo sosteneva che al praeses pro-
vinciae era consentito soltanto ‘mutuam pecuniam faenebrem sumere’, per quanto i
suoi officiales potessero ‘mutnam pecuniam dare et faenebrem exercere’ 1. Stefano
splegava la limitazione sostenendo che, se il governatore avesse ricevuto a
mutuo senza la corresponsione di interessi, si sarebbe presunta la pressione
dovuta allinfluenza della carica rivestita. Di conseguenza, doveva ritenersi
che il contratto fosse invalido ed il mutuatario fosse tenuto alla restituzione
della sors (per quanto non affermato esplicitamente, si puo supporre che cio
fosse considerato un obbligo di restituzione dell’indebito), ma non delle wsu-
rae, poiché queste non possono essere pretese se non dedotte in apposita s#-
pulatio. La soluzione di Stefano puo lasciare insoddisfatti nella prospettiva
della politica legislativa, in quanto descrive una norma priva di effettiva san-
zione, ma dal punto di vista della costruzione dogmatica dei rapporti tra
mutuo e stipulatio appare impeccabile, facendo salva I'essenziale gratuita del
primo con la conseguente necessita di ricorrere alla seconda per la valida
pattuizione degli interessi.

Ancora, possiamo considerare valido esempio di una chiara ricostruzio-
ne dogmatica il breve scolio 3 a Bas. 23.1.53175:

173) Scolio 5 dell’edizione Scheltema a Bas. 23.1.34 (traduzione Heimbach: «Si enim
sine usuris pecuniam acceperit, ex praesumptione vi potestatis videtur accepisse, ac per
hoc contractus rescindetur, et sors petetur: nec vero usurae: usurae enim in stipulationem
non deductae non petuntur).

174y D.12.1.34: “Praesidis provinciae officiales, quia perpetui sunt, mutuam pecuniam dare et
faenebrem exercere possunt. Praeses provinciae mutuam pecuniam faenebrem sumere non probibetur’.

175) Va pero segnalato che con tutta probabilita siamo di fronte, in questo caso, ad
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Chret ke, pg'. kol v&'. doov mt 1@ UM Exelv E[repOTNoLy. OV YOP £0TL YLLOV €xov
3601y kol 0VTwg 00K 0Tt YOV chpemvov Exov docty 176,

La validita del mutuo ¢ qui riconosciuta per quanto esso sia #udum (YiAov),
privo cioe di stpulatio. 1’autore del passo riafferma la validita del mutunm sine
stipulatione negando che esso vada considerato un nudo patto allorché si sia
verificata la datio, unico requisito contrattuale (insieme all’accordo delle parti,
ma questo lo possiamo ritenere implicito nel testo).

11 testo in scholio risulta difficilmente databile, ma possiamo rilevare che
anche Uindex della costituzione, forse di Taleleo, si fonda, per quanto in ma-
niera indiretta, sullo stesso rilievo 177:

"AMEEQVOPOG TG KoL ZOVIPOQPOG E£8GVELCOV TLVL QOVEPOV YPLOLOL GTAIUOV Ko
apyOpLov ovepov Emi tadTal dodNvor v T Poun. peto todto 6 "ALEEaVpog BobAeTon
glg OMOKANpov 10 dovelcdévtor dmontelv. enot toivov 1 ddtaélg, OtL el pev o
AVTIOIKOL EMEPOTMVTEG YEYOVATE, 1| OV YEYOVEV EMEPMOTNOLS, GAAX WIAOV dGvelov
GUHEOVOL YEVOLEVOV, MGTE TOV XPEMOTNV EKAGTE VUMV £ig OAOKANpOV KatéxecTal,
£€e1g mappnoioy 10 TV ADTOV ATOLTETY. €1 HEVTOL 0VSEV TOVTMV TopNKOAODINOE, TO
NHULOL HEPOG TMV SOvELTIEVTWV POVOV EEEGTOL GOl ATOLTETV TOV XPEMOTNV' €1 UM Gipat
ol KAnpovopot oD Zuvipdeov E€exmdpnooy TV &YOYNV, TOLNCOVIEG MG £V TPAYHOTL
181w epovTioTHV £ig TO Pépog 1O Gppdlov 1@ Zvvipdew 178,

Nel caso di una situazione contrattuale contraddistinta dalla presenza di due
mutuanti, Usndex (sulla scorta della costituzione imperiale dioclezianea) di-

uno scholium novum (successivo, cioe, alla redazione dei Basilic), in considerazione dell’ab-
breviazione xey.

176) Traduzione Heimbach: «Quaere cap. 47. et 54. Quatenus stipulatio subiecta
non est. Non enim nudum est, quod dationem continet. Etenim nudum pactum non est,
quod dationem habet».

177) Credo si possa qui prescindere dall’analisi di C.I. 4.2.9, del 293 d. C., in quanto,
da un lato, la fattispecie esaminata nella costituzione non riveste specifico rilievo ai fini
del presente lavoro e, d’altro lato, non si puo dubitare che sul finire del III secolo la rico-
struzione dogmatica del mutunm non dovesse ancora originare le problematiche che si af-
fronteranno a breve nel testo.

178) Traduzione Heimbach: «Alexander quidam et Syntrophus certum auri pondus
certamque pecuniae quantitatem cuidam mutuo dederunt, ut Romae solveretur. Postea
Alexander mutuo data in solidum petere vult. Ait igitur constitutio: si quidem duo rei sti-
pulandi constituti estis, aut stipulatio facta non est, sed nudum mutuum contractum est,
pacto interposito, ut debitor utrique vestrum in solidum teneretur, solidum ab eo petere
potes. Quodsi nihil eorum secutum sit, partem dimidiam tantum eorum, quae mutuo data
sunt, a debitore petere tibi licebit: nisi heredes Syntrophiactionem cesserint, procurato-
rem te in rem tuam facientes pro parte Syntropho competente».
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chiara che la solidarieta elettiva attiva si pud verificare solo al ricorrere dello
schema negoziale dei duo rei stipulandi o di uno specifico patto che contempli
tale facolta (ovvero ancora nel caso di cessione dell’azione da parte di un cre-
ditore, o dei suoi eredi, all’altro). Cio che ora importa rilevare ¢ come si rico-
nosca la validita dello y1Aov dévetov, ossia il mutuo contratto senza 'acces-
sione di alcuna stjpulatio.

Ma a fronte di simili esempi troviamo, come detto, enunciati ben meno
lineari. In primo luogo segnaliamo casi in cui la struttura stessa del mzutuum sem-
bra compromessa. E’ quanto avviene, ad esempio, nel frammento di Teodo-
ro 7% contenuto nel primo scolio a Bas. 23.1.54:

Oe03dpov. AdvavTon kKol TOAAOL xpe®@otat £V Evi GVUPBoAi® TO 1810V XpEog EKOGTOG
opoloyelv. Kav dpydpra dovelon Tig, ddvatonr cuopemveiv GAlo €idog AoBeiv vt
o0TAV, Kol PEVEL BAVELOV TO GUVOAAayYpor deCTOlEL Yop ToD Anedévtog 7| ToD -
SOUEVOL QDTA GVTL TAV VORLIOHATOV KOTH TO GOLPOVOV O daVeloThG, OG ipntot Bip.
{. 1t oo S, &', 180

Spunto della riflessione di Teodoro ¢ la costituzione C.I. 4.2.10 di Dioclezia-
no del 294. In essa si esaminava un caso in cui un’obbligazione pecuniaria
derivante da mutuo veniva novata tramite s#zpulatio in altra avente ad oggetto
una quantita di vino 181,

Teodoro giunge ad affermare la liceita di una pattuizione con cui si
cambia l'oggetto del contratto e sostiene che, in tal caso, rimane comunque
da qualificare come mutuo (péver déveov 10 cvvéAraypa). La contrarieta
dell’affermazione ai principii di diritto classico ¢ palese. In esso non sarebbe
certo stato possibile mutare cosi radicalmente un contratto stricti iuris me-
diante un patto (anzi, quest’'ultimo non avrebbe in alcun modo potuto acce-
dere a simili tipologie contrattuali). Mi sembra che I'errore di Teodoro vada
identificato proprio nell’aver sostituito la szpulatio novatoria del rescritto dio-
clezianeo con un patto 82 In questo caso la scarsa precisione concettuale

179) A proposito di Teodoro si veda VAN DER WAL, LOKIN, Delineatio, cit., p. 57 ss.

180) Traduzione Heimbach: «Theodori. Possunt etiam multi debitores in uno in-
strumento proprium debitum singuli promittere. Licet mutuam pecuniam quis dederit,
potest pacisci, ut pro ea aliam speciem accipiat, et in suo statu manet mutui contractus:
creditor enim dominus fit eius, quod accepit, vel eius, quod ei pro pecunia secundum
pactum datum est, ut dicitur lib. 7. tit. 71. const. 4».

181 C.I. 4.2.10: ‘Eo, quod a multis proprii debiti singulorum obligationis uno tantum instrumento
probatio continetur, exactio non interpelletur. nam si pro pecunia quam nutuo dedisti 1ibi vinum stipulanti
qui debuerant spoponderunt, negotii gesti paenitentia contractum habitum recte non constituit irrituns’.

182) B’ difficile comprendere, dal tenore del testo, se con cio Teodoro intendesse
applicare, al caso in questione, la teoria del patto accompagnato da dazione (e quindi non
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dell’operativita e dei reciproci effetti di mutunm e stipulatio non puo trovare
giustificazione.

In altri casi, pero, sembra che il diverso inquadramento delle due fatti-
specie nasca da un’elaborazione del tutto nuova, che porta si a conseguenze
difformi rispetto a quelle prospettabili per diritto classico, ma non per questo
necessariamente prive di una propria coerenza interna.

Come anticipato, alcuni scolii sembrano presupporre un legame cosi
stretto tra mutunm e stipulatio da rendere inscindibile non solo il rapporto che
ne deriva (come gia per il diritto classico) ma anche lo stesso perfeziona-
mento della fattispecie complessa. O, piu correttamente, da rendere la con-
clusione della s#zpulatio un presupposto essenziale perché 'obbligazione sca-
turente possa essere considerata valida.

Si puo ritenere paradigmatico di tale atteggiamento il passo di Taleleo
contenuto nello scolio 2 a Bas. 23.1.67:

OoAeraiov. O povov €ml dovelon, AALL Kol ETL TPOLKOG KO ETL XPEOVG KOTAPBOATS
Kol €l GAAOV TOAA®DV dOvotar dvtitidecdoar M dvopyvpio. ‘Ev mhooig 8¢ toig
dratdéeot tovToL 10D TiTAOL Jepatilel, 6Tl EmepOINOLG YEYOVEV: €AV YaP U1 YEYO-
VEV 1| €mepMTNOLG, [[00TN]] 003¢ cvvéoTtn ovdepia evoyn. Kot mod dedpeda mopor-
Ypapiig katd £voyfig dvuroostdtov; 183

Taleleo enumera qui le fattispecie cui puo opporsi Uexceptio non numeratae pecu-
niae, indicando il mutuo, la dote, le quietanze di pagamento e chiudendo
I’elenco con una generica menzione di altri casi.

Il commento a C.I. 4.30.5, costituzione su cui avtemo modo di tornare
a breve, interessa ora per la sua notazione finale, ove si sostiene che in tutte
le costituzioni relative all’'opponibilita dell’exceptio non numeratae pecuniae si de-
ve supporre avvenuta la stipulatio.

Lo strumento tecnico con cui Pantecessor introduce la precisazione ¢ un
Sepatiopds, ossia la proposizione di un caso ipotetico utilizzato, a fini didatti-
ci, per chiarire norme formulate in maniera poco chiara e comprensibile 184,

nudo) oppure se considerasse qui la s#pulatio come una specie di patto e la riconducesse
pertanto alla disciplina di quest’ultimo.

183) Traduzione Heimbach: «Thalelei. Non solum in mutuo, sed et in dote, et in
debiti solutione, et in pluribus aliis exceptio non numeratae pecuniae opponi potest. In
omnibus autem constitutionibus huius tituli pone, factam esse stipulationem: nam si sti-
pulatio facta non sit, nulla obligatio contracta est. Et quomodo necessatia nobis est ex-
ceptio adversus obligationem invalidam?».

184) A proposito del ricorso, da parte degli antecessores, al Yepatiopde, cfr. VAN DER
WAL, LOKIN, Delineatio, cit., p. 22, ¢ J. H.A. LOKIN, T.E. VAN BOCHOVE, Compilazione -
educazione - purificazione. Dalla legislazione di Ginstiniano ai Basilica cum scholiis, in «Introduzio-
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E’ difficile valutare, oggi, quanta efficacia didattica possa aver dimostrato I'esem-
pio in oggetto allorché Taleleo lo propose al suo uditorio; mi sembra, pero,
che si possa dire che esso introduce, per il lettore del XXI secolo, pit dubbi
di quanti ne riesca a dipanare.

L’affermazione in oggetto legittima almeno tre diverse interpretazioni.

Potremmo, in primo luogo (secondo un’esegesi a mio avviso aderente
al tenore del testo, ma da respingere), considerare 'enunciato di Taleleo ri-
comprensivo di tutto quanto precedentemente affermato, e che pertanto la
stipulatio debba ritenersi un presupposto essenziale per tutte le possibili fatti-
specie di operativita dell’exceptio non numeratae pecuniae, quindi anche per la
principale di esse, ossia il mutuo. Quest’ultimo, a tal punto, verrebbe pre-
sentato come implicitamente fondato sull’esistenza di una s#ipulatio, che ne
rappresenterebbe un requisito di perfezionamento '%. Tale esegesi si scontra
pero con la difficolta di immaginare che Taleleo abbia potuto davvero fonda-
re sulla conclusione di una stipulatio la sussistenza dei diversi rapporti indicati.
Si tratterebbe di un enunciato cosi radicalmente contrario a quanto ci po-
tremmo aspettare secondo i canoni di un corretto inquadramento dogmatico
delle fattispecie coinvolte, che si rende necessario verificare se il senso del di-
scorso dell’antecessor non possa essere almeno in parte diverso.

Si potrebbe allora ritenere che, per Taleleo, nei diversi casi di opponibi-
lita della exceptio non numeratae pecuniae (mutuo, dote, quietanze di pagamento
etc.) si dovesse immaginare, ai fini della sola comprensione dell’eccezione
stessa, che la fattispecie di volta in volta considerata dalle costituzioni impe-
riali del titolo del Codex in commento potesse essere equiparata a quella sti-
pulatoria. Lo studente, cio¢, sarebbe stato invitato dal docente, al solo fine
della comprensione dei testi, ad ipotizzare di trovarsi di fronte ad un caso di
stipulatio (e non di mutuo, dote etc.).

L’istituzione di un simile parallelo avrebbe la funzione di spiegare
Poperativita dell’exceptio non numeratae pecuniae in quelle situazioni in cui, a
fondamento della pretesa dell’attore, non vi fosse un negozio incentrato,
come il mutuo, sulla consegna della quantita di denaro ai fini della sussistenza
stessa dell’obbligazione.

ne al diritto bizantino. Da Giustiniano ai Basilici» — e J.H.A. Lokin, B.H. Stolte —, Pa-
via, 2011, p. 125 s.

185) Secondo tale interpretazione, il brano potrebbe essere cosi tradotto: «non solo
per il mutuo, ma anche per la dote ed il pagamento del debito e molti altri [rapporti] puo
essere opposta exceptio non numeratae pecuniae. In tutte le costituzioni di questo titolo ipo-
tizza che sia avvenuta la s#jpulatio. Se infatti non fosse intercorsa la stjpulatio, non sussiste-
rebbe nemmeno alcuna obbligazione. E che bisogno ci sarebbe di un’eccezione contro
un’obbligazione insussistente?.
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Mi sembra che questa linea interpretativa sia quella che vanta le maggiori
probabilita di intuire Peffettivo senso delle parole dell’anzecessor, benché non del
tutto immune da profili di dubbio, in quanto Taleleo afferma che il Sepotiopog
dovrebbe trovare applicazione in tutte le costituzione del titolo 4.30 del Codex,
che pero ¢ per lo piu incentrato su questioni relative al solo mutuo.

Ritengo che, discostandosi leggermente dal tenore strettamente letterale
del brano, se ne possa forse proporre una lettura (solo in parte) difforme, di
cui st dara conto nel prossimo paragrafo, dopo aver esaminato alcune altre
fonti rilevanti.

3.2.5. L excceptio non numeratae pecuniae nella dottrina giustinianea. Lo scolio di Ta-
leleo, appena esaminato, introduce la questione relativa alle fattispecie cui era
opponibile Vexceptio non numeratae pecuniae. La problematica, gia delineata bre-
vemente in relazione alla riforma giustinianea operata con C.I. 4.30.14 ed al
rapporto tra Iust. inst. 3.21 e Iust. inst. 4.13.2, ¢ affrontata con vivace interesse
dagli antecessores nei testi pervenuti tramite i Basi/ici.

Troviamo una specifica attenzione alla materia, in primo luogo, proprio
negli scholia riportati a commento di Bas. 23.1.67, che, nel testo, riprende C.I.
4.30.5 di Alessandro Severo (senza data), su cui si ¢ sviluppato linteresse
della dottrina giustinianea.

Adversus petitiones adversarii si quid iuris habes, uti eo potes. Ignorare autem
non debes non numeratae pecuniae exceptionem ibi locum habere, ubi quasi
credita pecunia petitur, cum autem ex praecedenti causa debiti in chiro-
graphum quantitas redigitur, non requiri, an tunc cum cavebatur numerata sit,
sed an iusta causa debiti praecesserit.

11 rescritto era volto a chiarire che non ogni documento di debito doveva es-
sere considerato alla stessa stregua. Infatti, solo al chirografo relativo ad un
effettivo contratto di mutuo si sarebbe potuta oppotre Vexceptio non numeratae
pecuniae. Se, invece, Pattestazione fosse stata relativa ad una diversa (e prece-
dente) fonte di obbligazione, si sarebbe dovuto verificare esclusivamente il
fondamento di quest’ultima, senza alcuno spazio per indagini su numeratio e
relativa eccezione. Cio sta a significare che, indipendentemente dalla qualifi-
cazione documentale utilizzata dalle parti, si sarebbe in ogni caso dovuta ve-
rificare Peffettivita della causa debendi: nel caso del mutuo tale indagine avreb-
be riguardato la dazione della cosa poiché essa costituiva un elemento di va-
lidita del contratto; se, invece, il debito fosse derivato da un diverso rapporto,
si sarebbe dovuto verificare la sussistenza degli elementi costitutivi per esso
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previsti dall’ordinamento.

Del rescritto di Alessandro Severo si ¢ occupato Archi!86, che ha chia-
rito come la cancelleria impetiale facesse qui una distinzione, non effettuata
dal richiedente, tra il caso di datio pecuniae a scopo di mutuo e conversione in
mutuo di una somma di denaro dovuta ex praecedenti cansa debiti. Avremmo, in
questo caso, 'attestazione della diversa percezione della fattispecie ad opera
della cancelleria imperiale e delle prassi provinciali. Queste ultime avrebbero
dimostrato la tendenza a ritenere che I'obbligo di adempiere nascesse dalla
sola dichiarazione di aver ricevuto contenuta nel documento, tale per cui si
sarebbe potuto ottenere la liberazione dal vincolo invalidando la dichiarazio-
ne documentale mediante Uexceptio non numeratae pecuniae. La cancelleria impe-
riale, invece, avrebbe tenuto ferma I'impostazione dogmatica di diritto classi-
co, ritenendo pertanto che la szjpulatio avesse efficacia novatoria, con la con-
seguenza di rendere non necessaria la numeratio ai fini della validita dell’ob-
bligazione.

Come detto, disponiamo di diversi schola in materia. Non solo Taleleo,
infatti, si ¢ occupato della questione, ma anche Teodoro.

Quest’ ultimo teneva senza dubbio presente la normazione del 528 in-
trodotta con C.I. 4.30.14 e le successive riforme avvenute nel 535 con Nov.
136 e nel 539 con Noz. 100, che vengono espressamente citate:

©e0d3dpov. 'Emi pévov daveiov xdpav €xel | VOVOOREPOTAE TEKOVVIOE TOPOLYPOLPN
€av yap €ml GAAN oitigr, TPoAOBoVOT INAOVOTL, XEPOYPAENOT TLG, K&V UNSEV QDTHD
koteBARdn, 0Ok €xel mopaypapnv, dc enowv N 1y’ dot. tod mapdviog Tit. TIANV
Opxov dvvartor Endiyely T® Aeyopéve ypewoteicdon mop’ adTod, eicw péviolye 10D
XPOVOV THG dvopyvplog Kot TV pAG . veapdyv. ‘Opolmg Eyvag €v 17 7. <dlot> 10D
k. 11T 700 mapdvtog PiP. €ml TG T0D Makeddvog mapoypopiic, 6Tt kol adTn €Ml
povov davelov appolet. Avayvmdt de Bif. . Tt A drot. A, kod {091, 1L appdler 1
TG dvopyvplag Topoypaen kol £ml Tpotkdc, dg enowy 1 e, drot. Tod TapdvTog Tit.
Kod 7y p'. veapd. Mépvnoo g 7. dtot. Tod ¢, it. 100 B. Bif., ¢€ fig Eyvac, 811 81dotan
Kol €Ml TAV YPEWMCTOVHEVOV TVI ATMO OCVVNYOPlOS T TPOKEUEVN TOPOLYPOPT).
Mépvnoo g €. drat. Tod B. 1. 10D Tapdvrog Pif. elmovong, 6Tt | Tapodoo Topat-
Ypaen &mi dipyvpilov dppdrel 187

186) ARCHL, Studi sulla stipulatio’, 1, cit., p. 82 ss.

187) §¢h. 1 (edizione Scheltema) a Bas. 23.1.67 (traduzione Heimbach: «Theodori. In
solo mutuo locum habet non numeratae pecuniae exceptio: nam si ex alia causa pracce-
dente scilicet quis cautionem exposuerit, licet nihil ei numeratum sit, exceptionem non
habet, ut ait constit. 13. huius tit. seu cap. 73. Verum iusiurandum deferre potest ei, qui
ab eo sibi deberi dicit: intra tempus tamen exceptionis non numeratae pecuniae secun-
dum Novellam 136. seu cap. ult. tit. 4 huius libri. Similiter didicisti in constit. 2. tit. 28.
huius libri de exceptione Senatusconsulti Macedoniani, eam quoque in solo mutuo com-
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11 discorso di Teodoro si apre con 'affermazione che Pexceptio non ¢ opponi-
bile ad altri rapporti che al mutuo. A tale regola segue pero una lunga serie di
eccezioni, ricordando le costituzioni imperiali che via via le introdussero
nell’ordinamento. Vengono cosi menzionate Noz. 136, a proposito della de-
feribilita del zusinrandum, 1 caso della dote (C.I. 4.30.15 e Nov. 100) e quello
dei crediti sorti in virta di un rapporto di advocatio (C.1. 2.6.3).

Ma, al di la delle singole situazioni di operativita dell’eccezione, cio che
assume ora particolare rilievo ¢ il periodo &av yop ént &AAN oitie, TpodaPodon
dMhovoTL, xepoypaenon Tig, K&y Undev adtd kotePAR9n, odk &xel nopaypoehv. Ri-
prendendo l'enunciato della costituzione di Severo Alessandro si afferma
che, se il chirografo fu emesso per una causa (oitior) precedente, diversa dal
mutuo, non si potra fare ricorso all’exceptio non numeratae pecuniae, anche se
non avvenne alcuna numeratio. 11 principio potrebbe apparire, ad una prima
lettura, come una specificazione del periodo di esordio del testo, che imme-
diatamente precede, e in cui, come visto, si dichiara opponibilita al solo
mutuo. Tuttavia la circostanza che Pantecessor abbia avvertito la necessita di
approfondire la questione lascia aperto I'interrogativo che in realta il passo
ora in commento non debba essere considerato una semplice riproposizione
«speculare» dello stesso concetto (come sarebbe intendendo: 1. opponibilita
al solo documento di mutuo; 2. inopponibilita ai chirografi relativi ad altre
fattispecie obbligatorie), ma abbia in realta inteso ampliare il ragionamento,
apportandovi elementi ulteriori.

Mi sembra che per chiarire con maggiore precisione 'esatta portata
della riflessione di Teodoro, verificando, in particolare, la sua fedelta al mo-
dello di C.I. 4.30.15, possa essere utile riconsiderare I'attestazione di Taleleo,
confrontandola con altro suo passo pervenuto nella stessa sede. Nello scolio
sopra riportato Taleleo considerava Pexveptio come un rimedio da poter far
valere contro i documenti di mutuo, di dote, le quietanze di pagamento e ént
GAA®DV TOALGV.

In altro scolio dello stesso Taleleo troviamo il seguente testo:

OoieAralov. TOVTESTL PN XPNON HEV TR avopyvpie, €1 3¢ Tvar vopilng €xetv aitioy
Kot TAG EVOYTG, ToOTN KEKPNGO, TVXOV OTL GO Anydtov 1vdefitov yéyovev 1 €me-

petere. Lege et lib. 5. const. 3. et scito, exceptionem non numeratae pecuniae etiam dotis
nomine competere, ut ait constitutio 15. huius tituli, et Novella 100. Memineris autem
constitutionis 3. tit. 6. lib. 2. seu lib. 8. tit. 1. cap. 13. ex qua didicisti, propositam excep-
tionem dari etiam eorum nomine, quae alicui ex causa advocationis debentur. Memineris
constit. 5. tit. 2. huius libri, dicentis, hanc exceptionem competere in pecuniaz).
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pPOTNOLG aDTN §| GO Ayopoolog U1y GLGTAONG YEYOVEV T €MEPOTNOLG QDT TO YO
AEyely, 6TL APLIUNCLG 00K £YEVETO, OVK 0TIV 1OYVPOV KOTOL TTG dINYNUOLTIKTG OpO-
Aovlog. "Apa 8& TardTNG TG Topoypoupilg divTitedeiong Tic Bapvetan taig dmodeieot,
pévove. Eipnton €v 1@ B Bif. v 1@ v’ 11T €v 1@ ke Siy. TPOg A TEAEL AOITOV TOD
duy., 6TL 0 EvoryOpevog Gvarykaleton Amodei&on St eovep®dv AmodelEemv EYYplpwy, Tt
ivdeBitmg Emnnyyeiloto. TIpdrpLLo Yop oOTE TOLET TO SINYNUOTIKTV Yivesdat TRV Opo-
Aoylowv. Todto 8¢ vomoov, £av idikdg &v T OpoAoyig T€dewke THv aitiav, €€ fig
gxpedotnoev. Bov yop GmAo0oTEPOV 1 OPOAOYIOL CUVETOYM, O €vayov dvorykaleton
detEan tog aitiog, £€ AV cvvetéInoay oi Gporoyion 188,

Qui il maestro bizantino allarga il ragionamento del rescritto imperiale pro-
ponendo due esempi di possibili causae indicate nell’znstrumentum : la stipulatio
per un legato indebito 18 o per il prezzo di una compravendita invalida. In
tali casi il debitore chirografario non potra fare ricorso all’exceptio non numera-
tae pecuniae, ma sara tenuto a fornire la prova dell’invalidita del rapporto sot-
tostante. Se, al contrario, il debitore avesse emesso, per le stesse cause, un
documento astratto (2&v yap ardobotepov i oporoyio cvvetdyn), lonere di pro-
varne il fondamento graverebbe sull’attore.

Degno di nota ¢ che la s#ipulatio appare qui implicitamente considerata
lo strumento per sottoporre alla disciplina dell’exceptio non numeratae pecuniae
anche crediti derivanti da rapporti obbligatori di diverso tipo, purché non si
facesse espresso riferimento alla precedente causa debend:. Lo scolio di Taleleo
potrebbe allora fornire una valida chiave di lettura per meglio comprendere
quanto affermato da Teodoro allorché sosteneva I'inopponibilita dell’exceptio
ai chirografi relativi a una precedente aitio e, piu in generale, linterpre-
tazione bizantina del principio espresso da C.I. 4.30.15. Tale diverso fonda-
mento doveva essere espresso nel documento, altrimenti Iattore avrebbe do-

188) Sch. 5 (edizione Scheltema) a Bas. 23.1.67 (Traduzione Heimbach: «Thalelei. Id
est, non uteris quidem exceptione non numeratae pecuniae. Sed si quam causam adversus
priorem obligationem te habere putas, ea utere: puta, stipulationem factam esse ex causa
legati indebiti, vel ex causa emtionis invalidae: dicere enim, pecuniam non esse numera-
tam, non est satis firma defensio adversus confessionem, in qua causa specialiter expressa
est. Cui autem opposita hac exceptione onus probationis incumbat, disce. Dicitur lib. 22.
Dig. tit. 3. dig. 25. seu lib. 22. tit. 1. cap. 25. them. 2. circa finem, reum compelli, mani-
festis probationibus in sctiptis habitis ostendere, sese haec indebite promisisse. Praeiudi-
cium enim ei fit ex eo, quod in cautione causa specialiter expressa est. Hoc autem intelli-
ge, si in cautione causam specialiter expresserit, ex qua debebat. Nam si cautio simpliciter
exposita sit, actor probare cogitur causas, pro quibus cautiones interpositae sunt).

189 Non ¢ semplice capire a cosa alludesse, di preciso, con 'espressione émd An-
yérov ivdepitov : forse potrebbe trattarsi del legato di una somma di denaro necessatia per
estinguere un debito in realta non sussistente oppure, piti probabilmente, dell’obbli-
gazione di restituzione di quanto versato in forza di un legato invalido.
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vuto, a fronte dell’'opposizione dell’eccezione da parte del convenuto, dimo-
strare la mumeratio o la sussistenza di una diversa fonte di credito.

Abbiamo numerose attestazioni, nei testi pervenuti quali scolii ai Basilici
(soprattutto nel libro 23), della concezione di eta giustinianea relativa alla tra-
sformazione in credito ex mutno di obbligazioni derivanti da altre fonti. In
taluni casi si tratta della riproposizione dei risultati cui era gia pervenuta la
giurisprudenza classica, in altri dell’armonizzazione di consolidate prassi di
ambito ellenistico con 1 principi del diritto romano.

Rappresenta un esempio della prima categoria lo scolio 7 a Bas.
23.1.15199, che riporta un passo di Stefano in tema di mandato, ove leggiamo,
tra Ialtro:

21e@dvov. Tobtd €6tV 10 JaVHOGTOV Kol d0koDV DOoTep mopd Kovova, Tl unde
ATOPLIUNCEDG YEVOLEVNG ETL BULVEL UNOE EMEPMTACEMS KATA VOPaTioval TIKTETAL O
KOVILKTIKLOG ol 1] LavdATL Avoduopévn o0 KovaLKTIKion TV @UoLY, Og O "A@pt-
Kovog €v T® 6. Bif. 100 mapdvtog cuVTAYHATOg TLT. o, d1y. AS". enolv. Tig 8¢ N dio-
@op&; “OTL M HovdaTL Bovopide TLYXAVOLOO KOL TOV GO GUUPDVOL dVVOLTOL TOKOV
amontelv [...] Eviaddo 8¢ ob petetédn deomoteial TV EMOPEILOUEVOV ATTO TOD
Hovd&ToU” o’ ardTd Yap RV kol Tpdny 16 évieddév. Kol eikdtog deomoteiog un
petevexdeiong LEVEL HEV LOVEATL, AvadbeTon 8¢ ToD KOVALKTIKIOV TNV DOV d1d TO
oVVdOEaL TaDTO OG Ao dowvelov elvail mapd T ETOEANCOVTL Kol Sokelv domep Ao-
Belv pév 1o vopiopoto OV EvielhGuevov, avdig 8¢ adTOV TOPUCYETY T® TPONV
gvtodd£évTt, 00 uiy 1Taig dAndetong petevnvéyxdon, ag £mi tod demoottov 191

Stefano commenta un passo di Ulpiano in cui si affermava la validita del mu-
tuo in talune situazioni di dubbia configurabilita, quale, ad esempio, la sua co-
stituzione sulla pecunia dovuta dal mandatario al mandante in forza del con-
tratto consensuale 192. L’antecessor cerca una spiegazione per la circostanza che

190) Mi sembra che possano essere considerati esempi della stessa tipologia di
frammenti anche gli scholia 3 a Bas. 23.1.11 ¢ 7 a Bas. 14.1.34.

191y Traduzione Heimbach: «Stephani. Hoc mirabile est, videturque quasi contra
regulam, quod nec facta numeratione, nec stipulatione novandi animo, nascatur condic-
tio, seu actio mandati, quae assumit naturam condictionis, ut ait Africanus lib. 17. tit. 1.
dig. 34. [seu lib. 14]. Quaenam autem differentia est? Quod mandati actio, quae bonae fi-
dei est, usuras etiam ex pacto petere potest, ut ait Africanus in eodem dig. 34. [...| Hoc
autem loco non est dominium translatum eorum, quae ex causa mandati debebantur: erat
enim et primum penes mandatarium. Et merito dominio non translato manet quidem
mandati actio, assumit autem naturam condictionis, quod convenerit, ut ex causa mutui
esset apud debitorem, et quod videatur mandator nummos quidem recepisse, rursus au-
tem pristino mandatario tradidisse, non revera transtulisse, ut in depositon.

192y D. 12.1.15: ‘Singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam creditam. nam si tibi debito-
rem meum iussero dare pecuniam, obligaris mibi, quamvis meos nummos non acceperis. Quod igitur in
dnabus recipitur, hoc et in eadem persona recipiendum est, ut, cum ex cansa mandati pecuniam mibi de-
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da un rapporto di buona fede, quale il mandato, possa sorgere la condictio a pre-
scindere dalla numeratio del denaro o da una stjpulatio novatoria. Un simile mec-
canismo risulta infatti contrario ai principii informatori della disciplina del
mutuo, secondo cui il mutuante deve effettuare la consegna dei beni oggetto
del contratto e quest, in tale momento, devono essere di proprieta del das.

Stefano dimostra di tenere costantemente presente il corretto inqua-
dramento giuridico del mutuo, e si sforza di fornire un’esegesi del passo ul-
pianeo in grado di conciliare la realita del contratto con le eccezioni ammes-
se, in alcuni casi-limite, dalla giurisprudenza classica con pronunce che Pante-
cessor considera 10 Javpootov kai dokodv domep mapd kavéva. Nel caso di spe-
cie, individua una giustificazione per la soluzione ulpianea in un espediente
piuttosto artificioso: sostiene, infatti, che in tal caso non nasca tanto la condic-
tio quanto piuttosto che sia Uactio mandati ad assumere la natura condictionis (7
pavddtt dvodvopévn Tob kovdiktikiov thv @dowv). Tecnicamente, pertanto, non
si tratterebbe della trasformazione dell’istituto di diritto sostanziale, con no-
vazione della causa del debito dal mandato al mutuo, ma di un adeguamento
della sola tutela processuale.

In altri passi, come detto, sembra che la configurazione come obligatio
nutui di rapporti diversi trovi la propria matrice nella tradizione ellenistica
delle province orientali piu che nei brani della giurisprudenza classica. Consi-
deriamo, ad esempio, Bas. 23.1.50:

Eav OO TWNROTOG <TIG> XPEMOTAV dU EMEPMTACEMG HETEINKE TO XPEMG MOOLVEL
dovelov Tponynoopévov, ETNPOTIN 8¢ Kol TOKoVg, KUAMS N £l T0VTOLG CVHPOVI
Kol TO KEQAAOLOV Aontel Kol ToVG TOkOoVG. Ei 8¢ EmepdTNOLG 0V YEYOVEV, EVEYPOON
3¢ povov €v 1@ cVpPorai® TO d&velov Kol GVVEQOVAIN Kol TOKOG, 00K EVAALOKTOL 1)
apyoio drymyn, dAAG pévet 1y &ml 101G TIHARaCLY &Yy Kivoupévn 193,

1l frammento ripropone C.I. 4.2.6, rescritto dioclezianeo del 293194 1l testo
greco dei Basilici non sembra discostarsi eccessivamente da quello latino. Vi si

beas, et convenert, ut crediti nomine eam retineas, videatur mibi data pecunia et a me ad fe profecta’.

193) Traduzione Heimbach: «Si debitor pretii per stipulationem debitum novaverit,
quasi mutuum praecesserit, idemque usuras stipulanti promiserit, recte ex eiusmodi con-
ventione tam sors, quam usurae peti possunt. Si vero stipulatio interposita non sit, sed
tantum mutuam datam pecuniam in instrumento conscriptum sit, et eius praestari usuras
convenerit, non mutatur vetus actio, sed salva manet actio de pretion.

194 C.1. 4.2.6: ‘87 ex pretio debitae quantitatis facta novatione per stipulationem usuras licitas
contra quem supplicas stipulatus es, falsa mutnae datae guantitatis demonstratio praemissa, cum obliga-
tionis non defecerat substantia, quominus usque ad modum placitum usurae possint exigi, nibil nocet. Si
vero citra vinculum stipulationis tantum mutuam pecuniam datam conscriptum est et eius praestari fenus
conventt, simulatis pro infectis habitis huinsmodi placitum nibil de praecedenti mutavit obligatione’.
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afferma che tramite una stipulatio si puo novare Uobligatio pretii con la previsio-
ne di interessi e sottoponendola alla disciplina del mutuo, ma se, al contrario,
ci si limitasse ad emettere un documento di debito a titolo di mutuo senza la
conclusione di una apposita s#jpulatio non si otterra alcun effetto novatorio.

A commento di tale rescritto troviamo alcuni scolii, di cui uno di Teo-
doro, due sicuramente di Taleleo ed altri che non recano il nome dell’autore
ma, con Heimbach (Manuale Basilicorum, p. 362), si possono ritenere opera
dello stesso Taleleo.

Teodoro (scolio 1) cosi commentava il provvedimento dioclezianeo:

®e0d3dpov. Avvartov vopatedecIon dU ETEPOTNOEWS €1G SAVELOV T YPEDMCTOVUEVL
Ao GAANG &YOYNG, Kol €0V EMep@TNI T} TOKOGC, TikeTON T EECTITOVALTOL: €1 8€ pOVOV
GURPMVNIT, St THig TP®TOTOTOV &Yy Hedodedetat. "Avayvodt Ty v'. kol &' kol
w'. ddtaéy tod AP. Tit'100 mapdvtog & Pif. kol podnon To mEPL TAOV
SVRPOVNIEVTIOV TOK®V. 1oTéoV &€, OG keltan €v Bif. {. tit. vg'. drot. B, 6TL kol M
{ovdikdtL voBortedeton £ig Emepdtnoty 192,

Mentre la cancelleria dioclezianea intendeva regolare un caso concreto sotto-
posto alla sua attenzione, Teodoro sembra volerne astrarre un principio che
difficilmente troveremmo espresso in tali termini generalizzanti in una fonte
di eta epiclassica.

Diocleziano reagiva alle prassi provinciali, riconducendo entro gli
schemi del diritto romano gli usi di matrice ellenistica. Nel caso sottoposto
alla sua attenzione le parti avevano redatto un documento secondo le prati-
che del diritto locale, indicando come dovuto in base ad un mutuo il prezzo
non ancora corrisposto di una compravendita ed avevano al contempo pre-
visto la maturazione di interessi. Appare probabile che si tratti di un caso di
vendita a credito, fattispecie in cui il trasferimento della proprieta della merce
precede il saldo del prezzo!'%. Ci troviamo di fronte, in sostanza, ad un
esempio della reazione della cancelleria imperiale alla pretesa funzione costi-

195) Traduzione Heimbach: «Theodori. Quae debentur ex alia obligatione, per sti-
pulationem in causam mutui transferri et novari possunt: et si usurae in stipulationem
deductae sint, nascitur actio ex stipulatu. Si vero nudum pactum interpositum sit, princi-
pali actione convenitur. Lege constit. 3. et 4.et 12. tit. 32.huius libri 4. seu tit. 3. huius li-
bri, cap. 52. 53. et 59. et disces ea, quae pertinent ad usuras in stipulationem deductas.
Sciendum autem est, ut habetur lib. 7. tit. 53. const. 2. seu lib. 9. tit. 3. cap. 78. etiam cau-
sam iudicati in stipulationem novari posse».

196) Per 'esame delle fonti papiracee attestanti simili forme negoziali e 'indicazione
della bibliografia di riferimento cfr. H.-A. RUPPRECHT, Kleine Einfiirung in die Papyruskunde,
Darmstadt, 1994, trad. it. — Introduzione alla Papirologia —, cur. 1. MIGLIARDI ZINGALE, To-
rino, 1999 — p. 118 ss.
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tutiva del documento, tipica della concezione delle province orientali. La can-
celleria imperiale sembra porre I'accento piu sulla seconda parte del rescritto
che sulla prima: il provvedimento appare destinato a ribadire I'inefficacia del
documento a costituire un’obbligazione in mancanza di s#pulatio piuttosto
che a sottolineare la possibilita di far ricorso a quest’ultima per determinare la
novazione. Che la stipulatio potesse avere effetti novatori, infatti, doveva ri-
sultare a dir poco scontato a un cittadino romano con un’elementare cogni-
zione giuridica.

I termini allora appaiono addirittura rovesciati nel commentario di Teo-
doro, ove da un lato la prospettiva diviene processuale (si ragiona infatti di
azione spettante a seconda del contratto concluso) e dall’altro si giunge a so-
stenere che mediante la stipulatio si potra operare una novazione i cansam
mntui (voportedecSan 1 Enepwticeng eig ddivetlov).

La cancelleria dioclezianea non arrivava affatto ad affermare che la s#-
pulatio potesse costituire un’obligatio mutui, ma sosteneva, molto pit sempli-
cemente, che, nonostante la mancata numeratio (proptio perché la causa mutui
era falsa), 'obbligazione sarebbe rimasta comunque valida in quanto fondata
sulla s#ipulatio stessa. Pertanto, si riconosceva la sussistenza di un’obligatio verbis
e non certo re contracta. Va pero notato che anche nel discorso di Teodoro
l’azione riconosciuta al creditore dell’obbligazione novata in cansam mutui ve-
niva identificata (non nella condictio ex mutno, ma) nella é€ctimovidrov.

In termini similati a quelli di Teodoro si esprime anche Taleleo. A lui,
infatti, possiamo attribuire, con maggiore o minor certezza, i seguenti scolii
(rispettivamente, i numeri 5, 2 e 7 dell’edizione Scheltema):

K&v yap odk €yéveto ddvelov, Sumg 1 Tpaolg YEVOREVN MV, kol O xelpoypaenIfvort
@¢ Amd davelov ovk Gvelhe TO THG TPACEWMG XPEOS, Tvor eIMOUEV, OTL KOKEIVO
AvnPEd M, Ko TO XEPOYPAPOV 0D YEYOVEV 1KOVOV ddvelov cvothoosIatl. EnLelmcot
3¢ 6 enov: el GOUEOVOV YEYOVE LOVOV, 0D TV ETEPDTNOLG ATTO GVHPMVOL YOP TOKOG
£ TAV 0TPLKTOV 0VK £0TLV. "AAL 003e g &m0 Povapide dywyiig dOvaton éviodbda 6
ATO CVRPMVOL TOKOG XDpav AaPeTv, EMELSN davelov YEYOVE HVIART. ENHEI®OOL TOV
KovoOvo, Ketpevov moAro oD, 0Tt T0 EIKOVIKAG YIVOpEVE 0VTeG eioiv MOVeL PUnde
Shwg yivopeva 197,

197) Traduzione Heimbach: «Licet enim mutuum contractum non fuisset, tamen ven-
ditio celebrata fuerat: et quod scriptum sit, quasi ex mutuo deberetur, non perimit debitum
ex causa venditionis, ut illud quoque peremtum dicamus: et chirographum per se non pote-
rat mutuum constituere. Nota autem, quod ait, si pactum duntaxat factum sit, nec vero sti-
pulatio. Ex pacto enim usurae in strictis iudiciis non debentur. Sed nec quasi ex bonae fidei
iudicio usurae hoc loco ex pacto deberi possunt, quia mutui mentio facta est. Nota regulam,
quae passim extat, ea, quae imaginatie et simulate fiunt, pro infectis haberi».
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Balelaion. Xopig yop Enepwtnocwg odk vdéyeton yevéoJal voBatiovo 198,

MoV kol Gpyel 10 dOVELOV G APLIUNCEWG UT YEVOUEVNG, OTE CUVNAANTTIETO TO
dbvetov 199,

11 primo scolio lascerebbe pensare, a prima vista, che la concezione del suo
autore si discosti meno dalle intenzioni della cancelleria dioclezianea rispetto
alle considerazioni di Teodoro. Vi si afferma infatti che la sola redazione del
chirografo in cui si dichiarasse avvenuta la numeratio non sarebbe sufficiente a
costituire un contratto di mutuo. L’eventuale obbligazione resterebbe pet-
tanto a titolo di compravendita. Taleleo si affretta pero a chiarire che cio vale
fintantoché non sia stata conclusa una stipulatio, ma soltanto un nudo patto
(Enueiwoo 8¢ & enowv- el odpewvov yéyove povov, od piv énepdtnotg). Negli altri
due passi riportati, poi, afferma che la novazione si puo produrre solo tra-
mite stipulatio (scolio 2) e che per agire in base al mutuo anziché in base alla
vendita occotre la numeratio (scolio 7).

In definitiva, anche per Taleleo, perché si possa applicare la disciplina
del mutuo, risulta necessario il compimento della dazione ovvero la conclu-
sione della stjpulatio novatoria. Al contrario di Teodoro, pero, Taleleo non
giunge ad affermare (almeno, non espressamente) che la novazione operata
dalla stipulatio avvenga in causam mutui. Mi sembra, d’altro canto, che non si
limiti nemmeno a sostenere che in presenza della s#pulatio si ha comunque
una valida obbligazione e I'indicazione di una causa falsa non compromette
quella vera. E> quanto credo si possa ricavare, a contrariis, dall’affermazione,
contenuta nello scolio 5, secondo cui nel caso di un chirografo indicante la
cansa mutui per un debito sorto in realta da compravendita non satebbe stata
ammissibile la richiesta in giudizio degli interessi, proptio a causa della men-
zione del mutuo nel documento (AAL 008E dg &md Bovagide dywyfic dbvaton
Evtatda 6 and cVpEdVOL KOG XOPaY AoPETV, Eneldn darveiov yéyove uvApn).

Possiamo quindi notare come, in toni piu 0o meno espliciti, sia Teodoro
sia Taleleo considerino la stipulatio lo strumento tecnico per far ricadere nella
disciplina del mutuo una precedente obbligazione. Cio, credo, va posto in
relazione con la prassi ellenistica del déveiov, in cui il documento di debito
era considerato costitutivo a prescindere dalla numeratio. 1 maestri bizantini
mostrano il tentativo di ricomprendere in seno al diritto romano (giustinia-

198) Traduzione Heimbach: «Thalelaei. Nam citra stipulationem novatio fieri non
potest».

199) Traduzione Heimbach: «Sola: et cessat mutuum, quod nulla numeratio secuta
sit, cum mutuum contraheretum.
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neo) le prassi consolidate. Si tratta, pero, di un meccanismo concettuale pat-
zialmente diverso rispetto a quello della cancelleria dioclezianea evidenziato
da C.I. 4.2.6. Ora, infatti, 'apertura verso la prassi sembra maggiore. Se te-
niamo presente la disciplina della forma stipulatoria nel diritto giustinianeo,
quale si ¢ cercato di delineare nel capitolo precedente, possiamo ricavare che
sara stato senz’altro piu semplice, per un interprete del VI secolo, riconosce-
re la validita della s#ipulatio. Per quanto siano venuti meno, con la costituzione
di Leone, gli stretti requisiti verbali del contratto e sia stata riconosciuta, con
Giustiniano, la centralita della vo/untas ai fini della valida costituzione del rap-
porto (salvo, ovviamente, il requisito della presenza delle parti), gli antecessores
non pervengono ad ammettere la funzione costitutiva del documento relativo
ad uno «Stipulationsdarlehen». Possiamo pero ritenere che — in base a quanto
visto in precedenza — la preminenza assunta dal documento nella gerarchia
delle prove e, in particolare, il regime introdotto per Uinstrumentum stipulato-
rio, dovettero portare la dottrina giuridica (e, ancor piu, la prassi forense) ad
ammettere effettiva sussistenza di una s#jpulatio ove il documento avesse
contenuto la relativa clausola.

Oltre a cio, mentre Diocleziano, nel caso di novazione del debito deri-
vante da una compravendita, riconosceva la validita della ob/igatio verbis, con
Teodoro (e, forse, gia con Taleleo) la stipulatio diviene il mezzo per trasfonde-
re il debito direttamente 7n cansam mutui.

Mi sembra che a questo punto si possa tentare di proporre una diversa
lettura dello scolio di Taleleo in Bas. 23.1.67 (il numero 2 dell’edizione
Scheltema), esaminato nel precedente paragrafo. Abbiamo segnalato come
I’esegesi piu verosimile del passo consista nel ritenere che il richiamo alla s#-
pulatio fosse una semplice esemplificazione, che non implicava di ritenere il
contratto verbale essenziale ai fini della validita del mutuo stesso e delle altre
fattispecie contemplate.

Seguendo la strada lumeggiata dai testi ora esaminati, possiamo ipotiz-
zare, pur con tutte le cautele imposte dal tenore dei passi, che il Sepatiopog
volesse riferirsi alle sole ipotesi ulteriori al mutuo contemplate nell’esordio
del brano. Lantecessor, cioe, potrebbe aver invitato i suoi uditori ad ipotizzare,
per tali fattispecie, che fosse stata conclusa una stipulatio volta a ricondurle
alla disciplina del mutuo.

Accanto ad una forma «pura» di mutuo, che di per sé non necessiteteb-
be della szzpulatio se non per 1 fini gia evidenziati dalla giurisprudenza classica,
ne potremmo riscontrare una seconda, che trae la propria origine dal déveiov
ellenistico, per cui la stipulatio avrebbe la funzione di sottoporre alla disciplina
(soprattutto processuale) del mutuo obbligazioni sorte in base ad altri rap-
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porti, in particolare quelli di buona fede.

Mi sembra, dunque, che si possa cosi brevemente riassumere ’ambito
di applicazione dell’exceptio non numeratae pecuniae:

— salve alcune specifiche fattispecie tassativamente indicate dalle costi-
tuzioni imperiali (ad esempio, il documento dotale), essa pud essere opposta
al solo documento di mutuo, per contestare la mancanza di numeratio;

— puo essere fatta valere anche contro un documento relativo ad una
stipulatio di mutuo, in cui si dichiari che essa ¢ avvenuta credend; causa (Iust. inst.
4.13.2);

— nel caso di documento stipulatorio non di mutuo si deve verificare se
esso sia astratto o se indichi una precedente causa dell’obbligazione;

— nel primo caso la costituzione generica di un credito pecuniario
astratto comportera Papplicabilita dell’eccezione. In conseguenza, il creditore
sara tenuto a dare prova della numeratio (C.1. 4.30.14) ovvero della sussistenza
di altra diversa causa debendi (ad esempio, un contratto di emptio venditio. Si ve-
dano gli scholia di Teodoro e Taleleo a Bas. 23.1.67);

— qualora il documento indichi una precedente fonte d’obbligazione di-
versa dal mutuo, sara onere del convenuto dimostrare I'insussistenza di tale
diversa aitio, senza poter oppotre Uexceptio non numeratae pecuniae (si vedano,
anche in questo caso, gli scholia di Teodoro e Taleleo a Bas. 23.1.67).

Questa ricostruzione, a mio avviso, non consente di seguire — almeno
per gli sviluppi di eta giustinianea — opinione di Gréschler, allorché afferma
che, una volta introdotta nell’ordinamento romano Pexceptio non numeratae pe-
cuniae, «fUr das mutunm cum stipulatione spielte es daher nun keine Rolle mehr,
ob man die Stipulation als abstraktes oder kausales Rechtsgeschift ver-
stand» 20, ma, al contrario, proprio in funzione della astrattezza ovvero
dellindicazione della cansa stipulationis nel relativo documento, discendeva un
diverso regime di opponibilita dell’exceptio.

3.3. Pactum e stipulatio

La dogmatica bizantina dei pacfa ¢ materia vasta e in parte ancora inesplorata, che
affonda le proprie radici nel lascito culturale della giurisprudenza classica, ma che
non silimita a una sterile riproposizione della stessa in chiave attualizzante.

Gli scholia pervenut, soprattutto dell’antecessor Stefano, mostrano una cura
scrupolosa nel rielaborare il patrimonio giurisprudenziale tradito nel Digesto

200y GROSCHLER, Die Kongeption des ‘mutunm cum stipnlatione’, cit., p. 278.
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con lintento di armonizzarlo appieno con il mutato ordinamento privatistico
di eta giustinianea. La s#ipulatio, come ed ancor piu che in eta classica, diviene —
in tale contesto — la pietra di paragone dell’elaborazione dottrinale della dog-
matica del patto.

Abbiamo, innanzitutto, una serie di scolii che ripropongono in modo
dettagliato la dottrina classica del pactum, descrivendone lefficacia tanto nei
iudicia s#ricta quanto in quelli bonae fidei, a seconda che siano conclusi 7z conti-
nenti o ex intervallo e che opetino pro actore oppure pro reo?01.

Cio che qui piu rileva approfondire, pero, ¢ la sola questione relativa al
rappotto tra pactum ¢ stipulatio.

Innanzitutto, uno scolio contenente un passo di Taleleo ci informa che,
come era prassi riversare in una s#pulatio il contenuto di un patto per ren-
derlo azionabile, allo stesso modo si doveva ritenere valido il patto imme-
diatamente successivo ad una stpulatio, con un procedimento, pertanto, che
andava ad invertire Pordinaria dinamica del meccanismo con cui si rendeva
azionabile 1l pactum?02.

201y Si vedano, in particolare, gli seholia ad Bas. 11.1.7, (su uno dei quali si tornera a
breve nel corpo del testo; di particolare chiarezza espositiva lo sch. 4 dell’edizione Schel-
tema, che pero Heimbach considerava uno degli seholia recenziori). Per uno studio speci-
fico della dogmatica bizantina dei patti resta tuttora un imprescindibile punto di riferi-
mento G. ROTONDI, Natura contractus’, in «BIDR.», XXIV,1912, p. 5-115 (ora in ID., Stx-
di sul diritto romano delle obbligazioni, 11, Milano, 1922, p. 159-267: ai nostri fini cfr. special-
mente p. 228 ss.). Cfr. anche G. GROSSO, L efficacia dei patti nei ‘bonae fidei indicia’, in «Studi
Urbinati», I, 3-4, 1927, p. 29-69, e 11, 1-2, 1928, p. 1-33 (ora in ID., Seritti storico giuridici,
111, Totino, 2001, p. 1-73), e ID., Efficacia dei patti nei ‘bonae fidei indicia’. Patti ¢ contratti, in
«Memorie dell’Istituto Giuridico della Regia Universita di Torinoy, 22 s., I11, 1928, p. 3-42
(ora in ID., Seritti storico ginridici, 111, cit., p. 84-123).

202) §¢h. 1 a B.11.1.88: @areraiov. TO kotd m6d0G. Inpeimoat, 811, domep TokTeEdOVTES
TPOTEPOV KOADG ETLPEPOUEY €lg AOQALELOV TV ThKTOV EMEPOTNOLY, 00T duvhpeda Kol mpo-
TATTELY TOV CVHEAOVOV THV EMEPHTNOLY, KOL HETH TODTO DTOTATTIELY CLDTH TO COUP®VOL. MEUVNOO
0V, 811, HoTEP KVPOT T TPONYNOGUEVE COUEMVAL T EXLPEPOEVN ETEPDTNGLG, 0VT® Shvorton Kod T
peT odTNY DroTeTayHéVE GOLPOVE TEPAapBAvELY Kol doporilecdon | mponynoapévn Emepd-
o (traduzione Heimbach: «Thalelaei. To kot nodag. Nota, sicut antea paciscentes recte
pactorum servandorum causa stipulationem adiicimus, sic etiam stipulationem pactis
praeponere, eique pacta subiicere nos posse. Memineris igitur, sicuti pacta praecedentia
stipulatione adiecta firmentur, sic etiam stipulatione praccedente pacta post eam subiecta
contineri et firmari»). La questione, in realta, ¢ gia pienamente affrontata nella costituzio-
ne di Diocleziano del 294 di cui lo scolio riporterebbe il katé nodag (C.1. 2.3.27: ‘Petens ex
stipulatione, quae placiti servandi cansa secuta est, seu antecessit pactum seu post statim interpositum sit,
recte Secundum se ferri sententiam postular’). Mi sembra, pero, che si possa individuare una dif-
formita degna di nota nella circostanza che la costituzione di Diocleziano precisava come
la stipulatio fosse conclusa placiti servandi cansa’. In tale contesto, pertanto, il patto diveniva
parte integrante del negozio, in quanto gia individuato al momento della conclusione
della stipulatio stessa quale referente per la determinazione della prestazione oggetto del
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Un noto frammento di Stefano, poi, conservato a margine di Bas.
11.1.7, approfondisce le conventiones iovpioyevtiov, riproponendo e attualiz-
zando il passo di Ulpiano contenuto in D. 2.14.7 293, Nella parte che qui rile-
va del corposo scolio Madav Lantecessor spiega che tali comventiones possono
generare un’azione o un’eccezione. Quelle del primo tipo passano dal gensus
conventio ad uno speciale nomen contractus (ad esempio Vemptio-venditio, la locatio-
conductio, 1a societas, il commodatum od il depositumr). Nella stessa categoria, pero
si trovano anche convenzioni che, pur non assumendo una propria qualifica-
zione tipica, generano comunque un’azione purché sussista una causa com-
mutativa del tipo do ut facias, facio ut facias, do ut des, facio ut des. Simili conven-
zioni sono tutelate dalla cvilis actio praescriptis verbis; non assumono una de-
nominazione tipica ma passano a quella generica di contractus. Fin qui il testo
bizantino non sembra discostarsi significativamente dal modello ulpianeo.
Poco oltre nel testo troviamo un tentativo di definizione del nudum pactum :
secondo Stefano non ¢ possibile darne una definizione positiva, ma si deve
fare ricorso ad una «negativa», come avviene per il concetto di pater familias,
che, a suo dire, si puo comprendere appieno solo facendo ricorso alla nozio-
ne di filius familias. 11 nudo patto, allora, diviene una sorta di categoria resi-
duale, che identifica le conventiones che non assumono una denominazione ti-
pica e che non rientrano nello schema dei contratti innominati 204,

contratto. Il testo di Taleleo, almeno all’apparenza, sembrerebbe dapprima riprendere il
portato della costituzione dioclezianea, e quindi ampliarlo, ammettendo in genere la pos-
sibilita che il pactum segua la stipulatio. Si puod ancora notare come dal tenore letterale del
testo non risulti chiaramente se Taleleo facesse riferimento, con il termine érepdtnoic,
alla stipulatio o alla relativa clausola documentale.

203) 11 passo di Ulpiano ¢ stato in tempi relativamente recenti riconsiderato da G.
ROMANO, Note a margine di Ulp. 26 ‘ad ed.” D. 12.4.3.34, in «<AUPA., LII, 2007-2008, p.
177-211, cui si rimanda anche per 'ampia bibliografia citata.

204) (...) kol VOV 0OV podav TV kovBevtiovo THY TikTovoo Gymyfy, TouTésTL TV 181k®dG
VIO VOOV KVPOVHEVNY, KOL TNV €1G 181KOV HETOTITTOVGOV GVOLLO. GUVAAAXYILOTOG, KOl TV ETL T0D
odTod YéVoug iotopévny, €0’ i kol Tpoeskpintig BEPPLg mapéyetan, docewg f mocEWG TyNoa-
pévng émi d6oet A £ml mownoel, £Yvag kol 10 voddov méiktov. Edy 0DV £pmTion Tig, Tt 6T 10 voidov
néKToV, EINE, 6Tl VOUIOV £0TL TAKTOV TO [T VIO VOOV TLVOG 1) d6YHortog eDpoDREVOV 181KV, TO U1
€l 181KOV PETOMINTOV OVOUO CUVAAAGYHLOTOG, TO 1| €T TOD DTV YEVOVG ICTAUEVOV, TIYNCOUEVNG
TpoTEPOV 360EMG T ToNoEMG €Tl dOOEL 1| ML TOLNGCEL, ELAOYOV TOIG GUVAPEGOCT DTOKELLEVNG
aitiag. Todto éotty voddov méktov (traduzione Heimbach: «(...) Et sane quum igitur cogni-
tam habeas conventionem, quae actionem parit, id est, eam, quae lege specialiter confir-
matur, et quae in speciale nomen contractus transit, eamque, quae in eodem genere
manet, in qua et praescriptis verbis actio datur, quum datio vel factum praecesserit ad
dandum aliquid vel faciendum, nosti etiam, quid sit nudum pactum. Si quis igitur quaesi-
verit, quid sit nudum pactum, dic, nudum pactum esse, quod neque in speciale nomen
contractus transeat, neque in eodem genere maneat, quum praecesserit datio vel factum
ad dandum aliquid vel faciendum et iusta causa placitis subsit. Hoc est nudum pactumn.
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Fra la descrizione dei contratti e quella dei nudi patti troviamo una no-
tazione molto significativa, che di recente ha richiamato fortemente I'atten-
zione della dottrina romanistica 205,

Dopo aver dato conto dei contratti innominati e della loro struttura giu-
ridica, Stefano si sofferma sull’actio civilis praescriptis verbis offrendone una bre-
ve descrizione. Nel passo corrispondente, Ulpiano in D. 2.14.7.2 citava Mau-
riciano che, in contrasto con Giuliano, riteneva che la tutela per le conven-
zioni del tipo do ut des o do ut facias non dovesse essere un’azione pretoria i
Sfactum ma una civilis incerti 0.

L antecessor bizantino non si sottrae ad un esame di tale passaggio, che —
anzi — non si limita solo a parafrasare, ma arricchisce di notazioni che vanno
ben al di la del testo classico e forniscono preziose informazioni per la rico-
struzione della formula dell’actio praescriptis verbis:

Kol 6 pev TovAiovog, Exm, onoly, THv IEEKTOVH TV Tpattopioy: kKol ToDTo Yop To
TPaeckpinTig PEPPLS. ‘O 8& MopKlovog Tpog 0OTOV: 0V KUADG OPLoW® TNV ILOAKTOVH
v mportmpiay. Kol todto yop 10 mpoxdev petald Mudv, €Lod kol cod, kév pun
peténecey eig 1d1kov dvopa cVVUAAAYHOTOG, OH®G cVvaALayplo koAeital. Enti 8¢
1OV GVVOALAYRATOV 00 TpotTwple ILEAKTOVN, ALY TOoALTIKT 8180t dywyn. Ao
3Bt TNV 1YKEPTAY, TOVTEGTL TNV TPAECKPLTTIS BEPPLG, TTIG dunyeltan PV ig €v de-
HLOVOTPATIOVL TO TPAYHO, HETEPYETOL Ot €1G ivTeTiova 1YKEPTOLY, KOl KOTAANYEL AOL-
7oV £ig 10 KoLvOV TEA0G, TOVTEGTL TNV GLVAZN Kovdepvortiovo, 207,

Stefano cerca in primo luogo di trovare le argomentazioni che dovettero gui-
dare Mauriciano nel discostarsi dall’opinione di Giuliano, e le identifica nel
fatto che nel caso di specie, per quanto non si tratti di figura tipica, si ha co-

205) Cfr. quanto si dira zufra, nel corso del presente capitolo.

2060y D. 2.14.7.2: “Sed et si in alinm contractum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter
Abristo Celso respondit esse obligationem. ut puta dedi tibi rem ut mibi aliam dares, dedi ut aliquid fa-
cias: hoc GOVOANQYPQL esse ef hine nasci civilem obligationem. Et ideo puto recte Iulianum a Mauriciano
reprebensum in hoc: dedi tibi Stichum, ut Panphilum manumittas: manumisisti: evictus est Stichus. In-
lianus scribit in factum actionem a praetore dandam: ille ait civilem incerti actionem, <id est praescriptis
verbis sufficere: esse enim contractum, quod Aristo coveAharypow dicit, nnde haec nascitur actio’.

207) Traduzione Heimbach: «Et Iulianus quidem, habeo, inquit, practoriam in fac-
tum actionem: Marcianus autem ad eum notat: non recte in factum praetoriam actionem
tribuisti: hoc enim, quod inter nos, me et te, actum est, licet in speciale nomen contractus
non transeat, tamen contractus vocatur. Nam in contractibus non praetoria in factum, sed
civilis actio datur. Ideo incertam tribuo, id est, praescriptis verbis actionem, quae rem
quasi demonstrationis causa enarrat, in intentionem incertam transit, et in fine communi,
id est, in condemnatione consueta desinit». La dottrina non ha mancato di sottolineare
come nello scolio il nome di Mauriciano diventi Marciano (da ultimo cfr. C.A. CANNATA,
L ‘actio in factum civilis’, in «lura», LVII, 2008-2009, p. 18). La questione, in realta, non mi
sembra di specifico rilievo ai fini del presente studio.
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munque a che fare con una fattispecie appartenente al genus contractus e pet-
tanto la tutela deve essere un’azione civile e non pretoria. Tale azione civile
viene poi identificata nella praescriptis verbis della cui struttura antecessor forni-
sce una sommatia desctizione: essa espone la fattispecie concreta «come nella
demonstratio», passa ad una intentio incerfa e finisce con una condemnatio che non
si discosta in nulla dalla sua struttura abituale.

Come detto, la dottrina romanistica ha registrato, negli ultimi anni, un
rinnovato interesse intorno al passo in questione. Di fondo, una problemati-
ca che divide gli studiosi ¢ rappresentata dall’attendibilita della testimonianza
di Stefano per l'eta che lo precede. Secondo un primo orientamento, gia ri-
salente 2 De Francisci2® ¢ cui di recente ha aderito Pellecchi?®, Vantecessor
non potrebbe essere preso in considerazione poiché doveva aver ben scarsa
conoscenza di un processo, quello formulare, ormai da tempo caduto in de-
suetudine nell’epoca in cui operava.

Secondo Porientamento risalente a Ferrini 219, cui di recente hanno ade-
rito Artner 2!1, Varvaro 212¢ Cannata 213, Stefano doveva invece avere a dispo-
sizione dei commentari (a noi non pervenuti) all’'opera ulpianea ad edictum che
riportassero fedelmente la struttura dell’actio praescriptis verbis.

Ma anche tra chi ammette I'attendibilita dello scolio si creano poi dissensi
sul portato dell’attestazione. Una prima questione riguarda infatti I'inciso fitig
dinyelton pgv ag v depovotpatiovi 10 npdype, che secondo alcuni dovrebbe
considerarsi un riferimento alla demonstratio quale sede dell’esposizione dei
fatti da cui trarrebbe fondamento lesperibilita in concreto dell’azione 24,
mentre secondo altri dovrebbe considerarsi un riferimento ad una vera e
propria praescriptio 1.

Credo meriti una particolare attenzione il recente studio di Cannata.

208) P. DE FRANCISCL, Swunallagma. Storia e dottrina dei cosiddetti contratti innominati, 11,
Pavia, 1916, p. 24-33.

209) L. PELLECCHLI, rec. a M. VARVARO, Ricerche sulla ‘praescriptio’, cit., in «lura» LVII,
2008-2009, p. 491 s. Del resto gia L. PELLECCHL, La praescriptio’, Padova, 2003, pur trat-
tando gli argomenti in esame, non faceva praticamente alcun impiego dello scolio, rite-
nuto evidentemente fonte non attendibile.

210) C. FERRINI, Su/l'esistenza della formula proibitoria nell'albo pretorio, in »Studi giuridi-
ci e storici pubblicati per I'VIII centenario dell’Universita di Bologna», Roma, 1888, p.
83-100 (ora in ID., Seritti ginridici, 11, Milano, 1929, p. 145 ss.).

211y A. ARTNER, Agere praescriptis verbis, Betlin, 2002, p. 48 nt. 217.

212) M. VARVARO, Ricerche sulla ‘praescriptio’, Torino, 2008, p. 138 ss., e ID., ‘Praescrip-
tio’ e pregindizio, in «luris Antiqui Historia», IT, 2010, p. 184 ss.

213) CANNATA, L ‘actio in factum civilis’, cit., p. 18 ss.

214y CANNATA, L’ ‘actio in factum civilis’, cit., p. 20.

215) Cosi VARVARO, Ruerche, cit., p. 138-143,¢ ID., Praescriptio’, cit., p. 186.
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L’eminente studioso dimostra come Vactio in factum civilis o praescriptis verbis di
cui si tratta, tra le altre fonti, in D. 19.5.1, fosse un’azione contrattuale gene-
rale sussidiaria, esperibile tanto nel caso dei cd. contratti innominati, quanto
per quelle fattispecie che di sicuro potevano essere ricondotte ad una figura
contrattuale tipica, ma per cui — data la complessita della situazione fattuale —
era dubbio il preciso nomen contractus (e, di conseguenza, I'azione tipica) di ri-
ferimento. Esaminando il passo di Stefano, Cannata sosteneva che esso «pre-
senta una formula dellactio in factum civilis (o praescriptis verbis) che ¢ esatta-
mente quella che ci attenderemmo dopo avere determinato la funzione
dell’azione stessax 219,

In realta mi sembra che lo scolio di Stefano si discosti leggermente dalla
ricostruzione della formula dell'actio praescriptis verbis proposta dallo stesso
Cannata poco oltre:

Titius iudex esto. Quod Aulus Agerius Numerio Negidio servum Stichum de-
dit ut Numerius Negidius servum Pamphilum manumitteret, qua de re agitur,
quidquid ob eam rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet
ex fide bona, eius Titius iudex Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato,
si non paret absolvito.

Cannata, infatti, aderisce all’opinione secondo cui Vactio praescriptis verbis sa-
rebbe stata in ogni caso un’azione incentrata sulla fides bona (elemento di cui
non si parla affatto nel testo di Stefano). Come noto, la questione non ¢ paci-
fica presso la scienza romanistica. La nostra fonte principale per ricostruirne,
sotto questo profilo, la struttura ¢ il noto elenco delle azioni di buona fede,
quale compare nelle Is#ztuzioni glustinianee:

4.6.28: Actionum autem quaedam bonae fidei sunt, quaedam stricti iuris. Bo-
nae fidei sunt hae: ex empto vendito, locato conducto, negotiorum gestorum,
mandati, depositi, pro socio, tutelae, commodati, pigneraticia, familiae erciscun-
dae, communi dividundo, praescriptis verbis, quae de aestimato proponitur, et
ea, quac ex permutatione competit, et hereditatis petitio 217,

216y CANNATA, L’ ‘actio in factum civilis’, cit., p. 20.

217) Conforme la Parafrasi teofilina nel brano corrispondente: T@v dyoydv ai pév
elol BONA FIDE, ai 8¢ STRICTAE. oi 88 BONA FIDE &€iciv abton® EX EMPTO UENDITO, LOCATI
CONDUCTI, NEGOTIORUM GESTORUM, MANDATI, DEPOSITI, PRO SOCIO, TUTELAE, COMMODATI,
PIGNERATICIA, FAMILIAE ERCISCUNDAE, COMMUNI DIUIDUNDO, PRAESCRIPTIS UERBIS f| A&yopévn
AESTIMATORIA (x®pa 8¢ adtfi £6T1v fviko SloTunodpevog Tpaypo, olov koouiov fi Etepdv Tu
T010DTOV, TUPACK® GOl €Tl TQ TOATOOL EITOV«H PEPE HOL EKATOV VORIOHOTO T| QDTO TO TPAY-
o), kod 7 £Tépar PRAESCRIPTIS UERBIS, fitig Gppolet Emt Tfig PERMUTATIONOS (traduzione Fer-
rini: «Actionum autem quaedam bonae fidei sunt, quaecdam strictae. bonae fidei sunt hae:
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La menzione dell’actio praescriptis verbis a tutela di aestimatum e permuta non ¢
di semplice interpretazione. Da un lato la si potrebbe ritenere meramente pa-
radigmatica: considerando Vagere praescriptis verbis come una modalita proces-
suale piu che come uno specifico tipo formulare 218, si sarebbe reso necessa-
rio, per i compilatori, concretare la fattispecie in esempi chiarificatori. D’altro
lato, pero, il tenore del frammento si puo anche ritenere suggestivo di una
elencazione tassativa: in seno alla casistica relativa ai praescripta verba, la buona
fede sarebbe elemento caratterizzante i soli giudizi specificamente indicati 2!°.
Personalmente ritengo (ma qui non si va al di la dell’ambito del convinci-
mento individuale, quale si puo formare dalla lettura di un testo che, di per
sé, si presta ad interpretazioni divergenti) che questa seconda lettura sia piu
soddisfacente alla luce di un agere praescriptis verbis indicativo dello schema
processuale generale a tutela delle fattispecie contrattuali. Se veramente si
trattasse, piu che di un’azione tipica, della qualificazione di una procedura cui
fare ricorso in una pluralita di situazioni tra loro non omogenee, ben sembra
ipotizzabile che tale procedura si colorasse o meno delle tonalita della buona
fede a seconda degli impieghi di volta in volta necessari.

Questo permetterebbe di spiegare la circostanza per cui, nello scolio di
Stefano, non si trovi alcuna menzione della buona fede nella descrizione
della formula dell’actio praescriptis verbis. Del resto, proprio nella sede in cui ¢
inserito I'inciso in commento, I'antecessor esaminava 'operativita del pactum nei
giudizi di buona fede ed in quelli di stretto diritto. Risulterebbe piuttosto sin-
golare che in un simile contesto non abbia ritenuto necessario precisare la
presenza della fides bona nell’ actio civilis in _factum.

Ma si possono avanzare, forse, riflessioni ulteriori a proposito dello
scolio in esame. Come anticipato, a partire da Ferrini coloro che ne hanno ri-

ex empto uendito, locati conducti, negotiorum gestorum, mandati, depositi, pro socio,
tutelae, commodati, pigneraticia, familiae erciscundae, communi diuidundo, praescriptis
uerbis, quae aestimatoria uocatur. Locus autem ei est, cum rem aestimatam, ueluti orna-
mentum uel aliud quidlibet eiusmodi, tibi uendendam tradam dicens: aut C aureos aut
rem ipsam mihi restituas. Est alia quoque actio praescriptis uerbis, quae ex permutatione
competity).

218) In tal senso cfr. C.A. CANNATA, Sulla ‘divisio obligationun’ nel diritto romano repub-
blicano e classico, in «Iura», XXI, 1970, p. 65.

219) Si tratterebbe, in sostanza, di un’indicazione paragonabile a quella contenuta nel
successivo Lust. inst. 4.6.29 a proposito dell’actio ex stipulatn per la restituzione della dote: ‘Fiue-
rat antea et rei nxoriae actio ex bonae fidei indiciis: sed cum pleniorem esse ex: stipulatu actionem invenientes
omne ius, quod res nxoriae ante habebat, cum multis divisionibus in ex stipulatu actionem, quae de dotibus
excigendis proponitur, transtulinus, merito rei uxoriae actione sublata ex stipulatu, quae pro ea introducta
est, naturam bonae fidei indicii tantum in exactionem dotis meruit, ut bonae fidei sit’.
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conosciuto il valore ai fini della ricostruzione della struttura formulare classi-
ca dell’actio praescriptis verbis hanno adetito (apertamente, o implicitamente,
non giustificando diversamente la scelta) alla tesi di Ferrini stesso secondo
cui Pantecessor avrebbe fatto ricorso ad un’opera pregiustinianea di matrice
scolastica di commento ai libri ad edicturz di Ulpiano che riportasse testual-
mente lo schema dell’azione praescriptis verbis. Tale opera, a noi non pervenu-
ta, avrebbe costituito il materiale cui Stefano avrebbe fatto riferimento per la
descrizione della formula, di cui non avrebbe certo potuto avere conoscenza
diretta, operando in un’eta in cui il processo formulare era stato da tempo
soppiantato dalla procedura extra ordinem.

Mi sembrano pero condivisibili quegli studi che hanno messo in luce la
corrispondenza tra il brano dell’antecessor ed il frammento di Gaio relativo
allactio incerti ex: stipulatn >0

Trattando della praescriptio Gaio esponeva la formula dell’azione posta
a tutela della stjpulatio avente ad oggetto un zncertum :

inst. 4.136: Item admonendi sumus, si cum ipso agamus qui incertum promise-
rit, ita nobis formulam esse propositam, ut praescriptio inserta sit formulae lo-
co demonstrationis hoc modo ‘Gudex esto. Quod A. Agerius de N. Negidio in-
certum stipulatus est, cuius rei dies fuit, quidquid ob eam rem N. Negidium A.
Agerio dare facere oportet’ et reliqua.

Si e sottolineato, in particolare, come Stefano non collocasse la descrizione
della fattispecie concreta sottesa all’azione nella demonstratio, ma si riferis-
se ad una formula che descrive la fattispecie come nella demonstratio
(dg év depovortpariovy). Lespressione richiama quanto troviamo in Gaio, ove
la praescriptio risulta inserta formulae loco demonstrationis?'. 11 parallelo tra i due
frammenti non si esaurisce qui. Dopo la precisazione relativa alla descrizione
del factum, Stefano avverte che la formula proseguiva con un’intentio incerta. In
Gaio, nel periodo corrispondente, troviamo riportata parzialmente la formula

220) Cfr. A. BURDESE, Su/ concetto di contratto e i contratti innominati in Labeone, in «Atti
del Seminatio sulla Problematica Contrattuale in Diritto Romanow, I, Milano, 1988, p. 34
s., ed E. SCIANDRELLO, Studi sul contratto estimatorio ¢ sulla permuta nel diritto romano, Trento,
2011, p. 369 ss.

221) T’espressione gaiana ha suscitato perplessita relative alla possibilita di conside-
rarla indicativa di una praescriptio collocata nella sede abituale della demonstratio, ¢ quindi
all'interno della formula, oppure che assume la funzione della demonstratio, pur restando
anteposta alla formula in senso tecnico. A tal proposito cfr. la ricostruzione della que-
stione (questione che ai nostri fini non riveste specifico rilievo) di PELLECCHL, La prae-
scriptio’y cit., 273 ss., con ampia analisi della letteratura rilevante, e, da ultimo, Ialtrettanto
ricco contributo di SCIANDRELLO, S#1di sul contratto estimatorio, cit., p. 153 ss.
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dellactio incerti ex stipulatu, che si interrompe subito dopo Vintentio. 1.’inciso
dell’antecessor termina avvertendo che la formula si chiudeva nel modo «usuale»,
ossia con la consueta condemnatio, quasi ad indicare una pars formulae su cui non
occorra soffermarsi eccessivamente, cosa che puntualmente avveniva in Gai.,
inst. 4.1306 in cui il rinvio alla condemnatio veniva fatto con le parole ‘ez religua’.

Si potrebbe ipotizzare, a questo punto, che la fonte di eta classica che
Stefano doveva avere presente allorché propose la sua descrizione dell’actio
civilis in factum non dovesse necessariamente essere un testo di cui nulla sap-
piamo, ma che potesse essere il manuale gaiano: del resto, se si considerano
la natura e le finalita del commentario di Stefano, ossia un’opera rivolta alla
didattica nelle scuole giuridiche del VI secolo, ben possiamo ipotizzare che
Gaio fosse uno strumento di frequente consultazione da parte dell’antecessor.
Va segnalato che, al tempo in cui Stefano era operativo (dopo il 542 d.C.), ai
sensi della costituzione Tanta il manuale di Gaio non poteva piu essere utiliz-
zato. Tale rilievo, pero, non sembra costituire un vero ostacolo alla ricostru-
zione proposta, dacché Stefano ben avrebbe potuto conoscerlo da un’epoca
piu risalente al detto divieto che, del resto, avrebbe dovuto riguardare anche i
commentarii ad edictum e le relative interpretazioni e traduzioni scolastiche.

In questa sede I'impostazione della ricerca storico-giuridica va, in un
certo senso, capovolta rispetto al modo tradizionale di avvicinarsi allo scolio
di Stefano. L’interesse non ¢ volto a ricostruire la realta di eta classica filtran-
do le informazioni offerte dalle testimonianze posteriori, ma a comprendere
il contesto culturale in cui quelle attestazioni sono state prodotte, al fine di
valutare quale rilievo potessero ancora avere in epoca giustinianea notazioni
che, a prima vista, potrebbero apparire come semplici curiosita erudite 222,
Con ci6 cadiamo senza dubbio nell’ambito delle ipotesi, di cui non si potra
mai dare un’argomentazione immune da possibili critiche, ma mi sembra che
non sia meno fondato che dover ipotizzare il contenuto di opere a noi ignote
e supporne la conoscenza da parte di una figura sulla cui formazione, allo
stato degli studi, sappiamo ben poco.

Si tratta, a questo punto, di passare dal profilo formale a quello sostan-
ziale del raffronto tra il brano gaiano e quello di Stefano. Perché quest’ultimo

222) Si veda ad esempio quanto scrive CANNATA, L’ ‘actio in factum civilis’, cit., p. 19
s., ove, confutando le opinioni di chi riteneva Uactio praescriptis verbis frutto delle interpola-
zioni giustinianee, criticava «’assurdita dell’idea che guidava quei critici, quando in buona
sostanza venivano a pensare che un giurista bizantino, parlando di un’azione che presen-
tava come risalente ai giuristi classici (ed evidentemente, per coloro che quell’idea profes-
savano, consapevole che essa non lo fosse), dovesse anche indugiare ad inventarne la
formula, quando al suo tempo la formula non serviva comunque piu.
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avrebbe dovuto, nel descrivere I'azione praescriptis verbis, fare riferimento al
passo in cui Gaio descriveva quella zncerti ex stipulatu? Credo che una risposta
a tale quesito possa essere individuata nella funzione svolta, ai tempi di Ste-
fano, dalle azioni nascenti dalla stjpulatio.

La dottrina romanistica ha piu volte profilato la funzione dell’agere prae-
scriptis verbis, in eta classica, come tutela contrattuale generale e sussidiaria 223,
Se, come ¢ mia opinione, ai tempi di Stefano le azioni derivanti dalla szpulatio
venivano ormai considerate come procedimenti aventi analoghe finalita, una
prima soluzione potrebbe essere individuata nella volonta dell’anzecessor di de-
scrivere Lactio civilis in factum, nozione generale che avrebbe potuto indicare
sia I'azione stipulatoria sia quella praescriptis verbis, col rischio, pero, di ingene-
rare confusione tra le stesse. Mi sembra, in realta, che cio significherebbe ad-
dossare a Stefano una imprecisione abbastanza significativa.

Si potrebbe forse ipotizzare, allora, che nella prospettiva bizantina actio
ex stipulatu ed agere praescriptis verbis fossero nozioni destinate ad un facile ac-
costamento (ma non ad una piu radicale identificazione) 24,

Credo che siano di grande interesse e rilievo le riflessioni di recente
avanzate da Sciandrello a proposito della tutela approntata ad aestimatum e
permutatio in eta classica??>. Prendendo avvio da lust. inst. 4.6.28 (sopra ripor-
tato), ove per entrambi i contratti si riconosce un’azione imperniata sui prae-
scripta verba, egli ricostruisce I'evoluzione storica della tutela approntata per
ciascuno di essi, artivando alla conclusione che, mentre per aestimatum si do-
vette riconoscere da subito una specifica formula di buona fede, per la per-
muta si sarebbe registrata un’evoluzione ben diversa e del tutto singolare.

Le dubitationes relative al corretto inquadramento dogmatico del con-
tratto avrebbero avuto delle ripercussioni di non poco momento anche sul
regime dell’azione ad esso riconosciuta. Le affinita intercorrenti con Uemptio-
venditio avrebbero determinato la concessione di azioni modellate su quelle
previste nell’editto pretorio a tutela della compravendita stessa, con una for-
mula caratterizzata pertanto dalla buona fede. La teoria aristoniana sulle con-
ventiones sine nomine avrebbe invece portato a sottolineare 1 caratteri differen-

223) Da ultimo cfr. CANNATA, L’ ‘actio in factum civilis’, cit., p. 20.

224) Si possono del resto considerare, a titolo puramente esemplificativo, gli seho-
lia 2 ¢ 5 a Bas. 23.1.1, entrambi di Stefano, nei quali, rispettivamente, Uactio praescriptis
verbis e la condictio certi vengono definite ‘generalis actio’ con una valutazione che presenta
profonde affinita.

225) SCIANDRELLO, Studi sul contratto estimatorio, cit., specialmente p. 379-386. Cfr.
anche le relative recensioni di P. LAMBRINI in «Seminarios Complutenses de derecho ro-
manoy», XXV, 2012, p. 512-522, di C.A. CANNATA in «lura», X, 2012, p. 314-348, ¢ R.
SCEVOLA in «ZSS.», CXXXII, 2015, p. 625-639.
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ziali rispetto all’emptio venditio, con la conseguenza di considerare la permuta
un contratto innominato del tipo do #t des, da tutelare con un’actio civilis incerti.
Le due azioni avrebbero avuto struttura affine (praescripta verba ed intentio in-
certa) con la significativa differenza, pero, che solo la prima, e non la secon-
da, sarebbe stata di buona fede. Per quest’ultima Sciandrello suppone una
struttura simile a quella dell’actio incerti ex stipulatu, aggiungendo poi: «abbiamo
parlato di ‘somiglianza’, anziché di ‘identita’, in quanto la formula dell’aczio ci-
vilis incerti non faceva certo riferimento alla stipulatio, richiamata invece nel
programma di giudizio dellactio incerti ex stipulatn per attestare la formalizzazio-
ne dell’accordo concluso dalle parti»226. Ancora, riflettendo sulle costituzioni
impetiali in tema di permuta emesse dalla cancelleria dioclezianea, Sciandrello
sottolinea come vi si noti di frequente un ricorso alternativo all’azione stipula-
toria o ad un’actio (civilis incerti) praescriptis verbis a seconda della conclusione o
meno di una s#pulatio di chiusura della fattispecie. In cio si potrebbe scorgere,
sostiene ancora Sciandrello, un indizio della concezione della cancelleria dio-
clezianea tendente ad accostare i due procedimenti, in considerazione del fatto
che da un lato la prassi relativa alla clausola stipulatoria rendeva sempre piu
frequente lesperibilita dell’actio ex stipulatu a fronte di convenzioni che gia
avrebbero goduto di una diversa tutela processuale; dall’altro, in mancanza del
ricorso alla stipulatio (e relativa clausola documentale) si sarebbe potuto agire
con un’azione assai simile all’actio incerti ex stipulatu®>'.

Credo che nel frammento di Stefano si possa forse considerare sotteso
un analogo procedimento logico. L’antecessor aveva ben presente la distinzio-
ne tra le azioni derivanti dalla s#jpulatio e quelle a tutela della convenzioni ati-
piche, ma l'identita di funzioni e, probabilmente, di struttura potrebbe avetlo
indotto ad utilizzare il brano gaiano relativo all'actio incerti ex stipulatn per la
descrizione dell'actio civilis incerti, quasi avesse considerato la prima come una
specie del piu ampio genere costituito dalla seconda. Si tratta, ora, di meglio
precisare la concezione della dottrina bizantina relativa alla funzione generale
e sussidiaria delle azioni stipulatorie.

3.4. Condictio ed actio ex stipulatu quali azioni «generali»

Per meglio comprendere la considerazione del rapporto intercorrente tra actio
praescriptis verbis ed actio ex stipulatn nel contesto del diritto giustinianeo mi

226) SCIANDRELLO, Studi sul contratto estimatorio, cit., p. 374.
227) SCIANDRELLO, Studi sul contratto estimatorio, cit., p. 376 s.
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sembra particolarmente indicativo un passo attribuibile a Taleleo, riportato 7
scholio a Bas. 11.1.68, a commento di C.I. 2.3.7, costituzione di Caracalla
dell’anno 213:

EOV 1 TLOTIG TOD GUROMVOL, eNoily, Ui @LAoYXIELn, T0TE KIVNINCETAL €K OTITOV-
AGTOV, €1 YEYOVEV ETEPDOTNCLS” LT YEVOLEVNG OE 0VTMG EMEPWTNOEMG 1| TPOECKPLTTLS
BépPig oporoyovpévag Hppolev 228,

Nel provvedimento imperiale 2%, Caracalla statuiva su una questione succes-
soria in cui un certo Massimo era stato istituito erede del proprio debitore.
Citato in giudizio e risultato vincitore della causa (non ci ¢ dato sapere, dal
tenore della pronuncia imperiale, ’esatta materia del contendere), aveva con-
cluso un patto col suo avversario in base al quale avrebbe consegnato a co-
stui il patrimonio ereditario con la clausola che la controparte si facesse cari-
co dei debiti ereditari, compreso quello nei propri confronti. In tal modo,
avrebbe potuto vantare gli stessi diritti di cui avrebbe goduto se non si fosse
verificata confusione delle posizioni debitoria e creditoria in seguito all’ac-
cettazione dell’eredita.

L’imperatore riconosceva la pacti conventionisque fides come meritevole di
tutela, precisando che Massimo avrebbe potuto agire ex stjpulatu contro il suo
avversario se costui fosse venuto meno a tale fides, purché fosse stata conclu-
sa un’apposita stipulatio.

Taleleo arricchiva il tenore della costituzione, sostenendo che senza
dubbio se non fosse intercorsa la s#ipulatio si sarebbe potuta riconoscere Uactio
praescriptis verbis?. Mi sembra che le parole di Taleleo siano indicative della
concezione di eta giustinianea relativa al rapporto tra le due azioni. Entrambe
sono viste come azioni generali, che si diversificano nei presupposti: la stessa
convenzione puo essere tutelata con 'una o con l'altra a seconda che sia in-
tercorsa o meno la stipulatio. Sembra quasi che le premesse del diritto classico,

228) Traduzione Heimbach: «Si fides pacti, inquit, non servatur, tunc ex stipulatu
agitur, si stipulatio facta sit: si vero stipulatio ita interposita non sit, praescriptis verbis ac-
tio haud dubie competit».

229y C.I. 2.3.7: ‘Debitori tno si heres extitisti, actio, quam contra enm habuisti, adita bereditate
confiusa est. Sed si eam hereditatem, posteaquam in indicio obtinuists, ei tradidisti, quem sententia supe-
raveras, ea condicione pactoque, ut tam ceteris creditoribus quam 1ibi in eo, quod tibi deberetur, si eam
bereditatem non adisses, satisfaceret, pacti conventionisque fides servanda est. Quae si non servatur, ex
stipulatu, si modo pacto subiecta est, actio dabitur’.

230) Alcuni risalenti editori del Codex hanno utilizzato il commentario di Taleleo per
integrare la costituzione di Caracalla nella parte relativa all'actio praescriptis verbis. Non mi
sembra pero, che tale integrazione possa considerarsi corretta. Ben hanno fatto gli editori
piu recenti, tra cui Kriiger, a non ripropotla.
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ancora una volta, vengano portate alle estreme conseguenze. Infatti, gia in
epoca classica era senz’altro ammissibile che una convenzione atipica potesse
ricevere una tutela tipica tramite la conclusione di una s#jpulatio in cui si river-
sassero gli accordi informali. Nelle opere dei maestri bizantini, pero, sembra
emergere una concezione diffusa per cui la garanzia di tutela offerta dalla s#-
pulatio € avvertita in maniera cosi forte da divenire un elemento costante del
traffico giuridico.

Nelle parole del maestro bizantino, ancor piu di quanto gia doveva va-
lere nel diritto classico, sembra avvertita come una circostanza assolutamente
inconsueta e problematica 'eventualita che le parti, al termine del processo,
potessero aver perfezionato la transazione senza ricorrere anche ad una s#-
pulatio. La pronuncia di Caracalla pare indirizzata a riconoscere la meritevo-
lezza di tutela della specifica stjpulatio intercorsa tra le parti del giudizio,
mentre Taleleo sembrerebbe dare ormai per scontato che in una simile fatti-
specie si possa agire con Lactio ex stipulatu e cerca pertanto di arricchire il ra-
gionamento introducendo una riflessione relativa ai casi di mancata szpulatio,
concludendo per Uesperibilita dell’actio praescriptis verbis.

Quanto nello scolio appena esaminato resta ancora parzialmente in ombra,
poiché sottinteso ad un discorso di cui troviamo solo le conclusioni senza il
dettaglio del percorso logico che ha condotto il giurista ad esse, trova piena
esplicitazione in un frammento in cui Taleleo?3! stesso «polemizza» con
un’opinione espressa dall’beros Patrizio.

1l brano commenta C.I. 2.4.6232 la cul fattispecie presenta numerose
analogie con quella che porto alla pronuncia di Caracalla. Nell’anno 230
I'imperatore Alessandro Severo fu adito dagli eredi di una donna che aveva
concluso una transazione in virta della quale si vedeva riconosciuta dalla
controparte una pars bonorum, a tacitazione delle pretese che intendeva far
valere in giudizio esperendo la guerella inofficiosi testamenti. .’ imperatore negava
ai successori della donna il diritto di riassumere il processo, riconoscendo pe-
10 loro il diritto di agire per I'id guod interest nel caso la controparte non avesse
adempiuto agli obblighi assunti con la transazione. La cancelleria imperiale &
molto chiara nel precisare che I'azione esperibile sara Uactio ex stipulatu nel ca-

1) Cosi HEIMBACH, Manuale Basilicorum, cit., p. 351.

22) C.L. 2.4.6: ‘Cum mota inofficiosi querella matrem vestram cum diversa parte transegisse ita,
ut partem bonorum susciperet et a lite discederet, proponatis, instanrari quidem semel omissam querellam
per vos, qui matri beredes extitistis, inris ratio non sinit. Verum si fides placitis praestita non est, in id
quod interest diversam partem recte convenietis: ant enim, si stipulatio conventioni subdita est, ex stipu-
latn actio competit, aut, si omissa verborum obligatio est, utilis actio, quae praescriptis verbis rem gestam
demonstrat, danda est’.
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so di conclusione della stjpulatio oppure, ‘si omissa verborum obligatio est’, una
“utilis actio, quae praescriptis verbis rem gestam demonstrat’.

Segnaliamo, innanzitutto, che una autorevole corrente interpretativa
identifica nell’actio utilis del rescritto un’azione modellata sull’actio ex stipulatu
in cui la praescriptio, anziché contenere il riferimento alla stipulatio incerti, de-
scriverebbe la rem gestam 3.

Come detto, pero, disponiamo anche dell’attestazione di un interessante
contrasto di opinioni risalente agli interpreti che nel sesto secolo si trovarono
a commentare il rescritto in questione (scolio 5 dell’edizione Scheltema a Bas.
11.2.23) 234

‘0O pev tig meprpavodg pviung IMatpikiog 10 €ig dropépov Evayeodar ToVg dtadv-
COPEVOVG KOL [T TANPOVVTOG, O EXNYYEIAAVTO, TPOG LOVNY TNV TPOECKPITTLS PEPPLG
€vomoev, ag TG EETITOVAGITO T dVVapPEVNG €lg TO SLopEPOV KIVETTI 0L, AAAL TEVTOG
pmmv mocdtnTe dontobonsg. Eyod 8¢ Aéym, 611, fvike kol t@v iv d&vdo £oTiv N
EMEPOTNOLG KOl KEPTALY EYEL TOGOHTNTAL, TOTE OV dVVOTOIL TPOG TO dLopépov Kivelodat,
AAL O KEPTOG KOVOLKTIKIOG €€ arDTAG KIVOOHEVOG TNV EYKELLEVNV €V T] EMEPOTNOEL
pnny mocdtTor Aotel. ‘Hvika 8& TV iveokiEVdo 0TIV 1) ETEPOTNOLS, ) 1v d&vd0
0060, 1YKEPTTAV TEPLEYEL TOCOHTNTOL, TOTE T EETITOVAATO 1YKEPTOL KIVOVULEV TTAVTOG
10 dwopépov amortel. Kot évtaddo toivov xpn Jepoticor peta To mepl THG
Sl DoEWg COLEMOVOL 1YKEPTOV KOL YEVIKNY EMEPOTNOLY ETEVIVEXI 0Ll GUULPMVICULVTES
Yop MEPOG PNTOV dodfjvart T Yuvaiki mOAAGKLG DmETagay €mepdINOLY €Y0VoOV
0UTWG Kol MMOAOYNoEV O delval TavToL TOLficoL TO TPOYEYPOUHEVO: Kol S TO
nowfjoot piipe 1yképta Av N gETimovAdito. "H modrdxig énepatndeic 0btag, Oporoyd,
e{TL mpoovpumePOVNTaL, 3186Vl Kol ToVT0 1yképTay MOLET TNV EMEPOTNOLY, EMELDN
obte dvopatt olkelw obte depootpotiove TOELY dvopaTog EMEX0VON ECAUPNVICEY O
énepwtnIdeic &1L 8¢ mAloo 1yképTo EMEPOTNOLG €ig TO dLopépov ExeEL THYV KOTABIKNY,
gonpavev €v 1oig Tvotitontolg &v 1 7. Obtog odv xpn Jeparticat, 611 odk AV &v
8Gvdo képto EmepOTINOLG, Kol dudt ToUTo €ig 1O dtopépov elmev adTV Kiveiodat 7
duat. “OTL 8¢ éotiv iyképTo N EMepOINOLG, eipnron Pif. pe'. Tit. o’ duy. og’. Ot 8¢, kv

\ \

€V pépeL THG EMEPOTNOEWG KEPTOV T TOTE KEITON, €V PEPEL BE {yKepToV, TO TyKEPTOV

233) In tal senso si vedano E. VALINO, ‘Actiones utiles’, Pamplona, 1976, p. 257, F.
GALLO, Synallagma ¢ ‘conventio’ nel contratto, 11, Torino, 1995, p. 143 ss, e SCIANDRELLO,
Studi sul contratto estimatorio, cit., p. 352 ss.

234) Questo scolio, congiuntamente a sch. 2 a Bas. 11.1.71 e sch. 2 a Bas. 47.1.72 ¢
stato in tempi risalenti utilizzato da A. E. GIFFARD, Les maitres de Beyrouth et action prae-
scriptis verbis’, in «Mnemosyna D.P. Pappoulias», Athenai, 1934, p. 143-153, per sostenere
che Yactio praescriptis verbis di cui parlano i maestri di Berito dovrebbe identificarsi con la
condictio incert di tarda eta classica. In tal modo Giffard ritiene di poter escludere la classi-
cita dell’actio praescriptis verbis e di doverne collocare I'elaborazione in eta successiva a Dio-
cleziano e comunque precedente a Giustiniano. Nelle /ges giustinianee, infatti, essa ha de-
finitivamente perso la caratteristica di essere ‘u#ilis’ ed ¢ divenuta (in base ad una consoli-
dazione risalente, ma difficile da datare) un rimedio contrattuale tipico.
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g {ykeptov Jempeitat, dRAov €k 100 adToD d1y. 10D adToV TLT. TIpog Yop Td TEAEL
700 d1y. elpnta, 811 8l T0ig PHLAGL TPOCEYELY £l T@V ENepwTHOEDV 23,

1l frammento, piuttosto corposo, ¢ stato riportato per intero poiché in ogni sua
parte ¢ ricco di informazioni assai utili per il discorso che si sta svolgendo.

In apertura viene riferita 'opinione di Patrizio. Non sappiamo quanto fe-
delmente ci sia dato conto di essa; all’apparenza risulta piuttosto scorretta, dal
momento che Uberos sosteneva che Uid guod interest (gig 1o Swapépov) 23¢ si potesse
richiedere solo con la praescriptis verbis, e non con Vactio ex stipulatu (§Ennovidano),
con cui si sarebbe potuto agire solo per pretese fondate su un cerzum. La con-
trarieta alla distinzione classica tra condictio ed actio ex stipulatn per la pretesa, ti-
spettivamente, di un certum o di un éncertum ¢ lampante. Taleleo non manca
pertanto di correggere I'opinione di Patrizio, limitando I'impossibilita di agire
pet Uéd gunod interest alla sola stipulatio costituente 'obbligazione di dare un certum,
per cui si sarebbe dovuto fare ricorso alla condictio certi. Al contratio, sostiene
Taleleo, quando la stjpulatio genera un’obbligazione di un facere oppure di dare
una zcerta res, si potra espetire Uactio ex stipulatn per Uid quod interest. Di conse-
guenza, nel caso sottoposto all’attenzione di Alessandro Severo si deve presu-
mere che le parti, ai fini dell’esperibilita dell’actio ex stipulatu, avessero concluso
una stjpulatio incerta e generale (tyxéptov kol yevueny énepdtnoy). Taleleo ci for-

235) Traduzione Heimbach: «Patricius quidem insignis memoriae, de eo, quod inte-
rest, convenire eos, qui transegerint nec promissa praestiterint, de sola praescriptis verbis
actione intellexit, cum ex stipulatu actio in id, quod interest, moveri nequeat, sed certam
omnino quantitatem petat. Ego vero contendo, et quum in dando consistat stipulatio et
certam quantitatem contineat, non posse ex stipulatu in id, quod interest, agi, sed certi
condictione ex stipulatione quantitatem stipulatione comprehensam peti. Quum autem in
faciendo stipulatio consistit, vel in dando quidem, incertum autem quid continet, tunc
actione incerti ex stipulatu id, quod interest, petitur. Hic igitur quoque fingendum est,
post transactionis placitum incertam et generalem stipulationem esse adiectam. Nam
quum paciscuntur de certa parte mulieri praestanda, saepe stipulationem in hunc modum
conceptam subiiciunt: et spopondit ille, omnia quae antea scripta sunt, se facturum: et
propter verbum facere incerti erat actio ex stipulatu. Vel si quis interrogatus spoponderit,
quae antea convenetint, se daturum, sic quoque stipulationem incertam facit, quum nec
nomine, nec demonstratione vicem nominis obtinente promissor usus sit. Omnem autem
incertam stipulationem in id, quod interest, condemanationem continere, lib. 3. Institu-
tionum ostensum est. Fingendum igitur est, non fuisse stipulationem in dando certam:
ideoque dixit constitutio, in id, quod interest, ex stipulatu agi. Incertam esse stipulatio-
nem lib. 45. tit. 1. dig. 75. dictum est. Verum si parte stipulationis certum quid, partem
incertum continetur, tunc incertum pro incerto haberi, ex eodem digesto eiusdem tit.
manifestum est. In fine enim dig. dicitur, verba in stipulationibus spectari debere.

26) A proposito del criterio dell’id guod interest per la valutazione della condanna de-
rivante da inadempimento di obbligazioni sorte da stpulatio incerti cfr. D. MEDICUS, 1d
guod interest’. Studien zum romischen Recht des Schadensersatzes, Koln-Graz, 1962, p. 212 ss.
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nisce poi un’informazione particolarmente interessante: la probabilita che le
parti avessero effettivamente contratto una simile ob/igatio verbis ¢ rafforzata dal
fatto che nelle convenzioni relative all’obbligazione di dare un cersum era (alme-
no ai suoi tempi) prassi consueta far accedere una s#pulatio incerta e generale
«di chiusura» in cui il debitore, con un rimando per relationen all’obbligazione gia
assunta, si impegnava con clausole del tipo «ha promesso di fare tutto quanto
sopra contenuto» (koi GRoAdYNoEV 6 delva TGvto motficon & mpoyeypoppévar). 11 ri-
corso del verbo ‘facere’ (moiiioan) avrebbe reso incerta la stjpulatio, con la conse-
guenza di poter agire per I'id quod interest. Non solo. Se anche la conceptio verbornm
non avesse contemplato il verbo ‘facere’, ma ci si fosse obbligati genericamente
a «dare quanto precedentemente convenuto» (Oporoy®d, i Tt TPOCLUTEPDVNTOL,
d186von), non si sarebbe dovuto riconoscere al creditore la possibilita di agire
con la condictio certi ma con Vactio ex stipulatu, in quanto il promissor non avrebbe
espresso il ‘nomen proprinm’ (dvopomt oiket) della fattispecie né avrebbe fatto ri-
corso ad una demonstratio in luogo del nomen stesso (depoostportiovt TéEv dvopotog
énexobvon), rendendo pertanto il contratto comunque zncertum 3.

Ancora una volta segnaliamo, in primo luogo, 'attenzione della dottrina
giuridica bizantina verso la prassi negoziale. L’apposizione della clausola sti-
pulatoria non viene considerata, a differenza di quanto in genere avviene
presso la scienza romanistica contemporanea, quale un mero prodotto trala-
tizio privo di riscontro giuridico, ma si riconosce, al contrario, una specificita

237) Altrettanto interessante I'opinione di Teodoro riportata come scolio a Bas.
11.2.54 (n. 1), che immagina una transazione riversata in una s#pulatio con una promessa
di «non fare nulla contro la transazione, e, nel caso si facesse qualcosa in contrario, paga-
re una penale». In tal caso, sostiene Teodoro, la penale sara dovuta sia nel caso di ina-
dempimento degli obblighi assunti con la transazione, sia nel caso si mettesse in atto un
comportamento volto a &vatpémelv la transazione stessa: ©godhpov. ‘O mopaBaiveov d1éiv-
o1, &v | TPOcTIHOV BPOAOYNGEY, 18wt 10 TPOGTIHOV, Kol pével Eppopévag 1 dtdhvotg, &0y
mepl kotaBolny povov ayvopovion. Avayveodt v p. dtat. 1o mopdvtog TiT. kol 1691, Ot
Eppwtat €Ml Tolg EmepwTNIETOLY ATO LA DOEWMG KOl 1ykéPTO EMEPDTNOLS, B¢ elpntot BiP. 1. TLT.
AL dwat. ¢ Inpelwoat 3¢ Avoykoiov Kot TV &Y VOLOVOV GNUEL®OLY, 6Tl EMEPOTAOUEVOG UNOEV
€vavtiov molfloat 1§ dLoAVCEL, €0V 3¢ TOLNCT, TPOCTILOV KATOBOAETV, 0V LOVOV AVOTPETELY
EMLLEPDY TNV SLAAVOLY VTOTUTTEL T TPOSTIH®, GAAY Kol PN kataBdAlwv, drep Ennyyeiloto
AOY@ drordoemg S1d6vat, kal 0t dromintel T TPooTipw Tiig Staidoewg (traduzione Heim-
bach: «Theodori. Qui transactionem violat, in qua poenam promisit, poenam praestat et
transactio rata manet, si quod attinet ad solutionem, tantum in mora sit. Legas const. 40.
huius tit. et scias, in his, quae ex transactione stipulatione promissa sunt, incertam quoque
stipulationem valere, ut lib. 8. tit. 37. const. 6. dicitur. Nota vero observationem adversus
eos, qui transactionem violant, necessariam, eum, qui stipulanti promisit, nihil se contra
stipulationem facturum, et si quid contra fecerit, poenam praestiturum, non solum, si re-
scindere transactionem tentaverit, poenam committere, verum etiam si, quae transactionis
causa dare promisit, non praestet, et sic in poenam transactionis insertam incidere».
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funzionale delle diverse modalita di possibile conclusione della s#ipulatio di
chiusura, di cui si esaminano le conseguenze giuridiche a seconda della con-
ceptio verborum adottata dalle parti e documentata dall’instrumentum.

In secondo luogo (e venendo piu specificamente al contenuto del fram-
mento), il maestro bizantino pare utilizzare il lemma ‘demonstratio’ quale termi-
ne tecnico, in un’accezione, pero, ben diversa rispetto a quella che ci potrem-
mo aspettare. Non indica, infatti, un elemento processuale, ma ¢ al contrario
impiegato in riferimento ad una fattispecie di diritto sostanziale, ossia alla de-
terminazione convenzionale dell’obbligazione werbis. In sostanza, Taleleo so-
stiene che se non fosse stata fatta la s#zpulatio si sarebbe potuto agire praescriptis
verbis per Vid quod interest (non solo, infatt, sul punto non contraddice Patrizio,
ma ¢ quanto emerge anche dallo scolio a Bas. 11.1.68, in precedenza esamina-
to); risulta pero preferibile riversare la conventio transattiva in una stjpulatio, che
puo essere o generica (anche se relativa ad un dare incerto), oppure puo indivi-
duare il contenuto della prestazione o tramite un’indicazione espressa ovvero
mediante una demonstratio con cui delimitare I'oggetto della pretesa. Una simile
predeterminazione avrebbe comportato la tutela mediante condictio anziché me-
diante actio ex stipulatu. B’ allora possibile comprendere (ma cio non significa
necessariamente giustificare) la scelta lessicale di Taleleo.

Possiamo innanzitutto ipotizzare che I'impiego di ‘demonstratio’ possa
essere inteso in un’accezione sfumata, quale termine indicativo, in modo ge-
nerico, una «esposizione», «descrizioner, «indicazione».

A mio sommesso avviso, pero, cio significherebbe svalutare eccessiva-
mente la circostanza che Taleleo abbia fatto ricorso, anziché ad un termine
greco, ad uno latino, che appare, nel contesto in cui ¢ collocato, come una
scelta ponderata. In sostanza, mi sembra che, se non avesse inteso esprime
un ben preciso concetto tecnico, non si giustificherebbe il ricorso ad un
lemma che avrebbe potuto creare delle difficolta di comprensione presso i
destinatari dell’'opera (che, si ricorda, era destinata all'insegnamento).

La demonstratio nel processo civile giustinianeo ha perso senza dubbio la
funzione determinativa della controversia tipica della struttura formulare del
processo di eta classica. Il termine non ¢ ormai che una reminiscenza storica
senza concreto riscontro procedurale. Possiamo pero provare a forzare leg-
germente 1 termini della questione e proporre un parallelo tra la realta dell’agere
per formulas e la situazione prospettata da Taleleo. Sappiamo che nella fase 7 iu-
re del processo formulare la demonstratio aveva la funzione di esplicare il fon-
damento della pretesa dell’attore. Ci troviamo in un momento antecedente
alla discussione dinnanzi al giudice e le parti, sotto la guida del magistrato, si
accordano sui termini della formula che dovra regolare la loro controversia.
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Anche nella situazione descritta da Taleleo, nonostante le profonde differen-
ze processuali ed il contesto in cui cio si verifica (non piu nel corso del pro-
cedimento, ma in un momento precedente), le parti raggiungono un accordo
per determinare il tipo di modello procedimentale che dovra regolare la con-
troversia, in questo caso solo eventuale. Volendoci spingere ancora oltre,
potremmo anche ritenere che il riferimento di Taleleo a nomen e demonstratio
non vada inteso come allusivo all’'oggetto della s#jpulatio di chiusura, ma alla
cansa stipulationis, ossia alla specificazione della convenzione transattiva in
luogo di un generico riferimento al T mpocvunepdvnton. Mi sembra, infatti, che
una conceptio verborum che richiamasse una transazione in cui emergesse detta-
gliatamente quanto dovuto ad una parte non solo avrebbe fatto emergere la
causa del contratto, ma ne avrebbe anche implicitamente determinato
Poggetto. In tal caso 'analogia funzionale con il cd. «Quod-Satz» della demzon-
stratio formulare sarebbe ancor maggiore.

Cio che in ogni caso emerge dalla pronuncia di Taleleo ¢ la funzione
processuale della s#zpulatio, apposta a chiusura di convenzioni private per ren-
dere esperibili le azioni tipiche del contratto verbale.

1l frammento, poi, si chiude con una notazione poco chiara relativa a
certum ovvero incertum quale contenuto della stjpulatio. Vi si afferma, richia-
mando il noto passo di Ulpiano in D. 45.1.75, che nel caso di oggetto in
parte certum ed in parte ncertum allora 1o tykeptov g {ykeptov Sewpeiton. A pri-
ma vista parrebbe una precisazione tautologica e, in quanto tale, banale. Per
dare ad esso un significato soddisfacente possiamo provare, innanzitutto, a
considerare la riflessione ulpianea sul tema richiamata dal giurista bizantino
stesso. Ulpiano considerava in primo luogo lipotesi di obbligazioni alternati-
ve, sostenendo che, per quanto le diverse prestazioni fossero certe, I'obbli-
gazione stessa doveva considerarsi certa o incerta a seconda del contraente
cui spettasse la scelta della prestazione. Se nel formulare la domanda, il cre-
ditore la avesse riservata a sé, la szjpulatio sarebbe stata certa, potendo egli agi-
re in giudizio per ottenere una delle diverse res certae oggetto del contratto.
Nel caso, invece, la scelta della prestazione da adempiere fosse spettata al
debitore, il rapporto sarebbe stato zncertum. In secondo luogo Ulpiano, por-
tando I'esempio di una stipulatio relativa a capitale (certo) e interessi (incerti)
di un mutuo, affermava di dover considerare che si fossero concluse tante
stipulationes quanti fossero gli oggetti dedotti 3.

238) D. 45.1.75.8-9: ‘Qui illud ant illud stipulatur, veluti ‘decem vel hominem Stichunt’, utrum
certum an incertum deducat in obligationem, non immerito quaeritur: nam et res certae designantur et utra
earnm potins praestanda sit, in incerto est. Sed utcumque is, qui sibi electionem constituit adiectis bis verbis
Utrum ego velin’, potest videri certum stipulatus, cum ei liceat vel hominem tantum vel decem tantum inten-
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La stessa tematica € affrontata anche in altra sede, ove, nei Basilici, tro-
viamo espresse le opinioni di diversi antecessores. In Bas. 23.1.9 ¢ ripreso un pas-
so di Ulpiano, assai problematico per la dottrina romanistica contempora-
nea?¥, relativo ai casi di fruibilita della cer# condictio (D. 12.1.9.pr.) 240, 11 giurista
classico affermava la possibilita di espetire la condictio in base a qualsiasi con-
tratto, certum o incertum che fosse. Il testo non si sottomette docilmente ad una
agevole interpretazione, circostanza che ha suscitato immancabili sospetti
d’interpolazione, volti a dimostrare il carattere compilatorio di tutto quanto ti-
sulti difficilmente compatibile con la corrente ricostruzione del diritto privato
romano di eta classica?*!. Si tratta di una problematica che si pud fortunata-
mente considerare di scarso rilievo in questa sede: pura o «bastarda» 242 che ne
sia origine, per chi intenda studiare la dogmatica del VI secolo risulta comun-
que una fonte da tenere in considerazione. Di recente Saccoccio ha condotto
una serrata indagine sui possibili travisamenti che hanno portato a recepire in
maniera forse troppo actitica 'otientamento interpolazionista 243, per conclude-
re che il contractus incertus in D. 12.1.9 non indicherebbe né il contratto con pre-
stazione incerta, né il contratto atipico, bensi quello sottoposto a condizione
ancora pendente?#. La tesi ¢ stata da ultimo confutata da Varvaro?#, il quale
ha convincentemente riproposto l'interpretazione secondo cui il contratto cersus
sarebbe non tanto quello puro (ossia non condizionato) quanto quello con og-

dere sibi dari oportere: qui vero sibi electionem non constitust, incertum stipulatur. Qui sortem stipulatur et
usuras quascumque, certum et incertum stipulatus videtnr et tot stipulationes sunt, guot res’.

239) Per una ricostruzione delle diatribe relative al passo cft., da ultimo, gli studi di
A. SACCOCCIO, ‘7 certum petetur’, Milano, 2002, p. 54 ss., e di M. VARVARO, Per la storia del
ertum’. Alle radici della categoria delle cose fungibili, Torino, 2008, p. 149 ss.

240) D. 12.1.9.pr.: ‘Certi condictio competit ex omni causa, ex ommni obligatione, ex qua certum
petitur, sive ex certo contractu petatur, sive ex: incerto: licet enim nobis ex ommi contractu certum condice-
re, dummodo praesens sit obligatio: ceternm si in diem sit vel sub condicione obligatio, ante diem vel con-
dicionem non potero agere’.

241) Cfr. la dettagliata bibliografia citata da SACCOCCIO, 7 certum petetnr’, cit., p. 55
nt. 119. Al contrario, a p. 74 nt. 155, si trova lindicazione degli autori che credono alla
genuinita del passo.

242) Cosi S. RICCOBONO, Dal diritto romano classico al diritto moderno, in «AUPA.», I11-
1V, 1917, p. 634.

23) SACCOCCIO, S7 certum petetnr’, cit., p. 55-74.

244) SACCOCCIO, S7 certum petetur’, cit., p. 76 s. La tesi era gia stata sostenuta da A.
D’ORrSs, ‘Creditun’ und ‘Contractus’, in «ZSS.», LXXIV, 1957, p. 90, per cui cftr. anche B.
ALBANESE, Per la storia del ‘creditum’, in «AUPA», XXXII, 1971, p. 127 ss.,, e CA.
CANNATA, ‘Creditum’ e ‘obligationes’ (rec. a ALBANESE, Per la storia del ‘creditunr’, cit.), in «La-
beor, XX, 1974, p. 121.

245) VARVARO, Per /a storia del ‘certun’, cit., p. 137 ss.
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getto determinato nel ‘quid guale quantumqune’ 4.

Mi sembra che, oltre a quanto gia evidenziato da Varvaro, si possa forse
avanzare un ulteriore dubbio sulle argomentazioni di Saccoccio. Egli sostiene,
infatti, che la sua interpretazione sarebbe stata sostenuta gia da Cirillo, in uno
dei molti scholia che cotrredano Bas. 23.1.9 (il primo dell’edizione Scheltema):

Kvpiddov. ‘O képtog kovdilkTiklog Kiveltal &md mhong aitiog kol évoyfg, o1 fig
KEPTOV Ao TODUEY, KOV TykeTov AV 10 cuveAAaypo, povov el Todpov ein mepl yop
T®v ivdilep f| VIO aipecty ob dOvatal Tig EVAYeLY. 'ATO Anydtov, "AKoviAlov Kol
@OVPTOV KOVILKTIKLOG KIVETTOL, KOl TEPL PELSIKOPIGGOV KOl AAMEVVOUIVE KoL <€K>
g Pt kol £x ThG BEPPLg 24,

Non ritengo di poter condividere le parole di Saccoccio, quando scrive che
secondo Cirillo «per contratto incerto Ulpiano intendeva un contratto condi-
zionato, e per contratto certo invece quello purox» 248,

Cirillo, al contrario, distingueva nettamente «certezza» e «purezza» (0s-
sia non sottoposizione ad elementi accidentali) del contratto, sottolineando
come la prima caratteristica, a differenza della seconda, non fosse essenziale
per Pesperibilita dell’azione. Infatti, se I'efficacia del contratto fosse risultata
sospesa da una condizione o un termine, molto piu radicalmente non sareb-
be stato possibile esperire alcuna azione.

Il maestro bizantino sottolineava espressamente come si potesse in ogni
caso chiedere in giudizio un certum nonostante il contratto fosse incertum. Se
I'interpretazione di Saccoccio fosse corretta, e dovessimo pertanto ritenere
incertum 1l contratto (temporaneamente) inefficace per Papposizione di un ele-
mento accidentale, Cirillo avrebbe paradossalmente affermato la possibilita di
agire per un certum in base ad un contratto sotto condizione sospensiva o a
termine iniziale, salvo affermare subito dopo che condizione e termine ren-
dono impossibile esperire qualsivoglia azione, e non solo la condictio.

Dobbiamo allora ritenere che la sua precisazione avesse un significato
opposto a quello intravisto da Saccoccio, tendente proprio a chiarire la diffe-
renza tra contractis certus € puris.

246) D. 45.1.74: “Stipulationum quaedam certae sunt, quaedam incertae. certum est, quod ex ip-
sa pronuntiatione apparet quid guale guantumque sit, nt ecce aurei decenm, fundus Tusculanus, hono Sti-
chus, tritici Africi optimi modii centum, vini Campani optimi amphorae centumr’.

247) Traduzione Heimbach: «Cyrilli. Certi condictio intenditur ex omni causa et
obligatione, per quam certum petimus, quamvis incertus sit contractus, dummodo purus
sit. De his enim, quae in diem sunt vel sub conditione, non potest quis agere. Ex legato,
ex lege Aquilia, et ex furto condictio intenditur, et de fideicommisso, et alieno nomine, et
sive re contracta sit obligatio, sive verbis».

248) SACCOCCIO, 87 certum petetur’, cit., p. 77. (cfr. anche nt. 160).
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Che cosa, poi, Cirillo effettivamente intendesse per contratto incerto
non ¢ esplicitato apertamente dal testo, ma proprio la contrapposizione tra
petitum certum € contractus incertus lascia traspatire quale teoria dovesse essere
sottesa al ragionamento proposto.

Nella stessa sede, infatti, troviamo espresse, direttamente o indirettamente,
le opinioni di altri maestri bizantini che dovettero trovare la questione di
particolare interesse. Disponiamo, innanzitutto, di un passo dell’Anonimo 24
che ripropone la teoria ulpianea espressa in D. 45.1.75 (passo del resto noto
anche a Taleleo, come visto poco sopra) a proposito della scelta della presta-
zione da adempiere nelle obbligazioni alternative 250,

Altri due scolii a Bas. 23.1.9, poi, tiportano passi di Stefano ed in uno di
essi Vantecessor espone la teoria sostenuta da Teofilo, che controbatte vivace-
mente (scolio 9):

TTeavVov. Qg Ev3a TIg EMEPOTNOEY “OPOLOYETG d1dOVOL ot TO €V KIBOT®; AvVATOV
8¢ €otv emelv, 0Tl kol €Ml TAV ILEAKIEVIO EMEPWTNOEMY dVVOTOL TG TNV TOU
S310p€POVTOg TOCHTNTA Ko’ EAVTOV SLOTIUNOAUEVOS KEPTMG KIVETY. BAETE Ydip, TG
ABLAOTIKTWG O VOULKOG €DIVG EMLPEPEL AEYWV GO TAVTOG GUVOALGYHTOG EEEGTLY
NUIV KEPTWG KLVETV. OdPLAOG HEVTOL O LOKAPLTNG PNOLY UATE AVTL THG ELPAKIEVO
EMEPWTNOEMG PNTE GVTL TG EEE<U>TTO, TV O AYOPOOTNG dVVOTOL KLVETV, KIvEloHaiL
TOV KOVOLKTIKIOV, KO3 O 1) LEV ILQOaKIEVEO0 EMEPDTNOLG KAt POOLY 1YKkéPTO £0TL. TOV
YOp GUVEAAOYRLATOV TO MEV kKOoTh @OV TykepTo €lvol @not, d¢ ToG ineaxiévdo
EMEPWTAOELS” TO OE S1dt TNV TAV GVVOAAOGCOVIOV dyvolay, g EvIa TG EMEPOTH TO

249) A proposito della figura dell’Anonimo e della sua opera, cfr. SCHELTEMA, Das
Kommentarverbot Justinians, cit., p. 308-315, N. VAN DER WAL, Die Juristennamen in der Dige-
stensumma des Anonymos, in «I'», XLVI, 1978, p. 147-149, ¢ VAN DER WAL, LOKIN, De/-
neatio, cit., p. 47 ss.

250) Scolio 10 (dell’edizione Scheltema): Tob ’Avevidpov. “Iykeptd eict e Ond
AATESP>VATIOVOG TOD YOP PEOL TNV EMAOYTV €X0VTOG 0D dVVOTONL O AKTMP KEPTOV TL ATOLTHOOL
Kol 1O ippokievdo: gig Yop 10 dtopépov Exovot Ty katodikny. To 8¢ ikyeptov 7| €k Tiig pOoemg
70D GUVAAALAYLOTOG BdNAOVY EGTLY, (G T elpNUéEVa FEpatal, 1) €€ dyvolog TAV CVVOALACCOVTOV.
g 6Tay EMEPWT® T €V T KIPOTG &YVODV T0 TOGOV QOTMV. "AvAyvodt ept kEPTOL Kol 1YKEPTOL
BiB. pe'. Tt o, Suy. 08, 0€". AvvaTOV TYKEPTOV AEYELY KOl TO ATOLTOVREVOV TTOPXL TOD VEYOTLO-
YE€GT0pOG [T TAV SLOIKNCAVTOV TNV KTHOLY HOV]" &YVODV YOpP TO ETOPELAOUEVOV ATOLTD AOYLO-
pov. To abto kol émi mpokovpdrmpog. Ne riporto la traduzione di Heimbach, da me parzial-
mente modificata nelle parti indicate per conformatla all’edizione greca di Scheltema: «In-
nominati. Incerta sunt, quae sub alternatione debentur: nam cum reus electionem habeat,
non potest actor certum quid petere: et quae in faciendo consistunt: in id enim, quod inter-
est, condemnationem habent. Incertum autem vel ex natura contractus incertum est, ut ca-
su memorato, vel ex ignorantia contrahentium, veluti cum stipulor, quae in arca sunt, igno-
rans quantitatem eorum. Lege de certo et incerto lib. 45. tit. 1. dig. 74. 75. [...] Incertum
quoque dici potest, quod petitur a negotiorum gestore seu ab eo, [qui negotia mea gessit].
Ignorans enim, quid debeatur, rationem peto. Idem et in procuratores ».
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£V 1® KPOT® kol Tl Pev TAV katd oy iyképtov 0l enot kivelodal 1OV Kov-
dikTikiov, €Ml 8¢ oo PUM Kot OOV, GAAG dL THY AYvoloy TMY GUVAAAXTTOVIOV
£€0TLv {yKepTa, KIVEIGIoL PNOL TOV KOVILKTIKIOV, £MEWIN O &YOPAOTNG <0V> KAADG
AEyeL ‘ondpet d&pet’. OVTE YOP AVAYKN TOV TPATNV SECTOTNV TOLETV TOV AYOPACTAHY,
AALG LOVOV 0OT® TPOSLTEDELY AVOLYKALETOL TO TEMPOPEVOV KAl EMEpWTAOI L TNV
nepl xvikfoeng dovmAay. Tadto PEV 0DV, G elmov, OedelAog O pokapitng. Afjlov
8¢, 611 O PAKTOV EMEPMTHOAG 0D dVDVOTOLL L0 TOD KOVOLKTIKIOV 0rDTO 181KMG TO PAKTOV
amotelv. OVTe Yop O AyopaoTg adTO TO TPAYHA HTOL TO JLoPEPOV d1dt TOD KOVILK-
Tiklov 1OV pdtny dmontel. ‘Exdtepov péviol odT®Y SLatiunodpevog enoiv 6 OOA-
TLOLVOG OO TOLVTOG GUVOAAGYLOITOG KEPTOL TE Kol 1yképTov dhvacdor MUdg Tov
KOVIKTIKLOV KEPTMOG KLVETV. ‘Etépw 8¢ AOY® TOV THG TAOVOTETITIOVOG KIVEVLVOV
£a01® Tapatidnoty § 1e 10 edxtov nepwtnoag kod 6 dyopasthg 2.

Secondo l'autore della Parafrasi, ricordato ai tempi di Stefano ormai come 6
poxopitng, la condictio non sarebbe stata espetibile né in base ad una s#pulatio
in faciendo né in base ad una compravendita??, in quanto in tali casi il con-
tratto sarebbe stato oggettivamente incerto. L’enunciato ulpianeo sul contrac-
tus incertus sarebbe stato allora da riferire, secondo Teofilo, a quei contratti in
cui l'incertezza sarebbe solo soggettiva, come, ad esempio, in una stpulatio di
dare quae in arca sunt, poiché in tali casi I'ignoranza delle parti (costituendo,

251) Traduzione Heimbach: «Stephani. Ut cum quis ita stipulatus est: Promittis, te
mihi dare, quae in arca sunt? Dici etiam potest, in stipulationibus, quae in faciendo consi-
stunt, posse quem aestimatione per se facta eius, quod interest, certum condicere. Obser-
va enim, quomodo lex indistincte dicat, ‘ex omni contractu licet nobis certum condicere’.
Theophilus tamen beatae memortiae ait, nec pro stipulatione, quae in faciendo consistit,
nec pro actione ex emto, qua emtor uti potest, condictionem intendi posse, quatenus sti-
pulatio, quae in faciendo consistit, incerta est. Contractuum enim quosdam secundum
naturam incertos esse ait, ut stipulationes in faciendo: quosdam propter contrahentium
ignorantiam, ut cum quis stipulatur, quae in arca sunt. Et in his quidem, qui secundum
naturam incerti sunt, ait cessare condictionem: in his autem, qui non secundum naturam,
sed propter contrahentium ignorantiam incerti sunt, ait condictionem intendi. In actione
autem ex emto emtor non recte dicit, ‘si paret dare’. Neque enim venditor necesse habet
emtorem dominum facere, sed tantum rem venditam tradere compellitur, et evictionis
nomine duplam promittere. Haec, ut dixi, Theophilus beatac memoriae. Manifestum au-
tem est, eum, qui factum stipulatus est, non posse specialiter factum ipsum per condic-
tionem petere. Neque enim emtor rem ipsam, vel quod eius interest rem habere, per
condictionem a venditore petit. Si tamen utrumque aestimaverit, recte certi condictionem
intendit. Generaliter enim et indistincte Ulpianus ait, ex omni contractu certo et incerto
posse nos certi condictione agere. Ceterum in plus petitionis periculum incidit tam qui
factum stipulatur, quam emtor».

252) In realta il testo greco non parla di compravendita, ma dell’actio ex empto che
compete all’acquirente. La circostanza potrebbe meritare uno specifico approfondimento,
qualora si volesse attribuire alla scelta lessicale una specifica valenza e non la si conside-
rasse una semplice imprecisione.
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appunto, una incertezza solo soggettiva) non avrebbe fatto venir meno il ca-
rattere oggettivo di certum del dovuto 253,

Nella compravendita, inoltre, secondo Teofilo si sarebbe posto anche
un diverso ostacolo all’esperimento della condictio, consistente nella circostanza
che tramite tale azione, incentrata sul ‘s paret dare (oportere)’, la pretesa vantata
sarebbe consistita nel trasferimento della proprieta all’attore (‘dare’). Dal
momento che il venditore non poteva considerarsi obbligato ad un simile
trasferimento, ’azione non avrebbe fornito la corretta tutela del caso.

Stefano pero ribatte a tale opinione, riconoscendo che una s#pulatio di
facere non avrebbe potuto fondare una condictio per il factum stesso. Allo stesso
modo, I'acquirente non avrebbe potuto esperire tale azione per ottenere la
merce o Uid guid interest emptoris. Sostiene pero la possibilita di procedere alla
stima dell’una o dell’altro e di agire in giudizio con la condictio certi per ottenere
il valore cosi determinato (salvo il rischio di pluris petitio). La stessa operazio-
ne sara realizzabile anche per la stipulatio in faciendo. Anche in tal caso il cre-
ditore potra procedere alla aestimatio del proprio id guod interest ed agire per es-
so tramite condictio.

Scartata I'ipotesi di Saccoccio, mi pare che quella percorsa da Stefano
sia la stessa via tracciata, in termini meno espliciti, anche da Cirillo allorché
differenzia la richiesta del certum dalla circostanza che la causa obligationis sia un
contratto certo o incerto.

11 secondo passo di Stefano rilevante ai fini che qui interessano e ripor-
tato in scholio a Bas. 23.1.9 (numero 2 dell’edizione Scheltema) contiene una
specificazione del pensiero dell’antecessor a proposito della condictio®*. Vi si

253) La stessa opinione si trova poi ripresa anche nello scolio dell’Anonimo tipos-
tato supra, nt. 52.

254) Scolio 2 a Bas. 23.1.9 dell’edizione Scheltema: Ztegpdvov. Téwg {691, 611 6 Tapdv
KOVOLKTIKLOG €L APY VPOV KO HOVOV KLVETTOL, OV UTV €L KOPTDV KO TOV GAAQV TPAYLATOV.
Eml yap TV To100T®V, O eitov, foa £0Ti Tapd TG dpyvpLoL O TPL<TISKAPLOG KIVETTOL, OG &V Td
€ENG P1P. TLt. ¥ Suy. o’ pnoiv. Eipnron 8¢ 10 ‘EEop VL kDo fiTot 10 €k TAONG oiTiag’ 0 TPOG TG
1VpEp: 0VBETOTE Yap GVTL THG LVPER O TOPMV KIVETTOL KOVOIKTIKIOG KOTO OOV HTol KOTdl THV
mpocodooy ot 1ddtnto. ‘H pev ivpepn mopo 00 deoTOTOL Kiveltal, T 8¢ PHHOLTAL TOD KOVILK -
Tiklov Exel ‘o1ndpet ddpet OTOPTEPE’. ANAOV €, GTL TO BAPET £0TL TO deCTHTNY TOLFHOOL, KOL OVY,
0lov 1e 0Tl TOV K1vodVTO, TNV 1vpep Enag deomdtny via 100 Tpdypotog Aéyety 10 dbipet. TIdg
yop oldv 1e €0t Emi AoV adTOV YevésSan deomdtny; TO ov ¢k mdong aitiag’ eipntot 00 Tpog
TaG 1vpép, GAAL TPOg TaooV aitiay, €(Te KOVIPAEVSL €(TE dOVAVILOVIHO KATESTN TG EVOYOG.
“Qote 00 POVOV ATO TAV TECOOPOV EVOXAV THG PE, ThG PEPPLS, THig AMTEPLS Kol THG KOVOEGL K-
VETTOIL O TOPAV KOVILKTIKLOG, GAAL €K TOV 1oapidpov TardTaLg EVoydY, TOVTEGTLY OO KAOTG,
and {nuiog, and aprayfc kol and YBpewe. Eimov yop oot kol mpodewpdv, &L T0G TECOUPAG
Ta0TOG EVOYNG T VOHOG T Tpoétmp 1 Avaykm, vOR® kol adTn Yvepllopnévn, i GUOpTAROTE TIKTEL
[[Evoxdgll. OVto yop kavovilov 6 Modeotivog enoty €v 1@ ud'. tdv Aty. Bif. o tov O Aéyov
Twovifovg Tit. TocoDTov € &m0 €voxNg €€ OUOPTARATOS TIKTONVNG KLVELTOL O TAPOV KOV-

Collana della Rivista di Diritto Romano
http:/www.ledonline.it/rivistadirittoromano/ collana.html

128



1I1. Stipulatio e azioni stipulatorie

introduce una distinzione di fondo tra la condictio certi e la condictio triticaria: la
prima esperibile per somme determinate di pecunia; la seconda per certae res
diverse dal denaro 2%,

d1kTiKl0g, 0Tl Kol KAOTAG YEVOUEVNG XDPAL YIVETOL T POVPTIP® KOVILKTIKI®® duvaTov 8¢ €0TL
Kol TOV TopOVTO. KOVELKTIKIOV MG YEVIKOV OvTol Kol €V €avtd kol TOV gobpTiBov mepipépova
KovdIKTiKIOV Klvelodal kol Kot €kelvov, T060DTOV GTL Kol oDTOG 0 OVATLAVOG €V T@ TOPOVTL
Suy. onoilv: ‘GAAO kol €€ aitiog kAomiig drampoydeiong S Tod TOPOVTOG KOVILKTIKLOV
gviyopev 8filov 8¢ 811 v @ képTn TocdTNG dpyvpiwy ExAGnn eI doog Yop elmov, 8Tt £l képTng
obong mocdHTNTOG GAPYLPLOV XOPO KOTA POOLY TA TAPOVTL YIVETOL KOVETKTIKI®. AVVATOV 8¢ Kol
TOV AEYOUEVOV TPLLTL>KAPLOV, 0G 100dVVOET T® TOPOVTL KOVILKTIKI, TATV OTL O HEV TopdV
KOVILKTIKLOG €Ml &pyvplolg KIVeTTaL, O 88 TPL<TI>KAPLOG €L TAGCL TOlg BAAOLG TPAYUAOLY, MG
pavdéverg év 1@ £&fg Bip. tut. v (traduzione Heimbach: «Atqui sciendum est, per certi con-
dictionem pecuniam tantum numeratam peti, nec vero fructus et alias res. Haec enim, ut
dixi, quae sunt extra pecuniam numeratam, per condictionem triticariam petuntur, ut li-
bro sequenti, tit. 3. dig. 1. Ulpianus ait. Ait autem, ‘ex omni causa’, non quantum ad ac-
tionem in rem attinet. Numquam enim pro actione in rem haec condictio intenditur se-
cundum naturam seu proprietatem, quae ei inest. Actio in rem a domino intenditur. Ver-
ba autem condictionis haec sunt: ‘si paret dare oportere’. Certum autem est, ‘dare’ esse
dominum facere. Nec qui agit in rem, verbo dandi uti potest, cum iam dominus rei sit.
Quomodo enim fieri potest, ut qui iam dominus est, amplius dominus efficiatur? Quod
igitur ait, ‘ex omni causa’, non pertinet ad actiones in rem, sed ad omnem causam , sive
contrahendi, sive donandi animo quis obligatus sit. Itaque non solum ex quadriga obliga-
tionum, re, verbis, litetis, et consensu, certi condictio competit, sed ex quadriga etiam de-
lictorum, id est, ex furto, ex damno, ex rapina et iniuria. Licet enim damnum certum non
sit, tamen qui passus est, ea aestimat. Dixi enim tibi vice praeviae inspectionis, quatuor
has obligationes nasci aut ex lege, aut ex iure Praetorio, aut ex necessitate, legibus cogni-
ta, aut ex peccato. Sic enim regulariter definit Modestinus lib. 44. Digestorum tit. ‘de ob-
ligationibus’ dig. 52. In tantum autem ex obligatione, quae ex delicto nascitur, intenditur
praesens condictio, ut et si furtum factum sit, locus sit condictioni furtivae: possit autem
adversus furem etiam certi condictio moveri, tanquam generalis, et condictionem furti-
vam circumferens: adeo ut ipse Ulpianus hoc digesto dicat: ‘sed et ex causa furtiva per
hanc actionem condicitur’: quatenus scilicet certa pecuniae quantitas furto subtracta est:
iam enim dixi, cum certa est pecuniac numeratae quantitas, locum fieri certi condictioni.
Potest et peti per condictionem triticariam, cuius eadem est vis et potestas, quae certi
condictionis, practerquam quod certi condictione pecunia numerata petitur, per condic-
tionem autem triticariam aliae res omnes, ut discis libro sequenti, tit. 3».

255) Sembretrebbe quasi polemizzare con questo passo di Stefano lo scoliaste Garida
allorché, proponendo una diversa interpretazione della versione del brano ulpianeo ri-
portata nei Basilici, esemplificava il concetto di petitio certi et incerti riferendosi ad un fondo
ed ai relativi frutti, incerti fino al momento della separazione (e, a detta di Garida, della
consumazione) e quindi certi (scolio 8 dell’edizione Scheltema): Tod T'apida. Ildg képtog MV
amontel kol adnrov; dnot yép: ‘dHAov Te Kol adNAov SVVOAAGYHATOS . ADOLC. OgpudTicoV drypov
XPEWCTOOUEVOV KOL KAPTOVG O HEV YOp &ypog dTAGG 0Ty, ol 8¢ kapmol &dniol. "AALN Gtav
KOT®OL Kol @avdot, dfot yivovral kol dmaitodvrat dut TodTov T0d Kovdiktikiov (traduzione
Heimbach: «Garidae. Quomodo cum certi condictio sit, petit et incertum? Ait enim, ‘sive
ex certo, sive ex incerto contractu’. Solutio. Finge deberi fundum et fructus: fundus enim
certus quidem est, fructus autem incerti. Sed cum separati sunt et consumti, certi fiunt, et
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La dogmatica di eta giustinianea delle diverse species condictionum, per quan-
to interessante (dal momento che risulta un ambito ancora molto poco stu-
diato) 2%, porterebbe ben al di la degli scopi del presente lavoro. La nostra
attenzione vetra pertanto circosctritta, in questa sede, alle informazioni che
possiamo trarre dal frammento di Stefano a proposito della condictio certi, con-
siderata come generalis. Con essa, sostiene 'antecessor, ¢ possibile chiedere tu-
tela per ogni rapporto obbligatorio, sia esso sorto ex contractn ovvero ex delicto
(ma non puo essere esperita in luogo delle azioni iz rem). Anche nel caso
dell’illecito, infatti, sara possibile fare ricorso al procedimento sopra analiz-
zato, consistente nella aestimatio effettuata direttamente dal creditore che poi
agira per la risultanza della stima. Appare particolarmente significativa la de-
limitazione dell’azione offerta da Stefano: considerando I'esempio del furto,
il brano di Ulpiano, laddove riporta la possibilita di agire con condictio anche
per il furtum, viene inteso nel senso che oltre alla condictio ex causa furtiva sara
esperibile anche questo secondo tipo di condictio, in quanto generale e ricom-
prensiva della stessa condictio furtiva (bg yevikov Svio kol €v EavTd Kol 1OV odp-
TIBOV TEPLPEPOVTA KOVILKTIKIOV).

Volendo, allora, brevemente ricapitolare quanto appreso da Stefano,
notiamo come per Uantecessor 1a condictio certi fosse un’azione generale, esperi-
bile tendenzialmente solo per obbligazioni relative a certa pecunia, ma di fatto
estensibile anche a pretese di altre cose (determinate o, addirittura, indeter-
minate), purché I'attore effettuasse, prima di agire, una stima del proprio cre-
dito e chiedesse in giudizio il controvalore pecuniario di esso. L’unico caso di
effettiva inaccessibilita della condictio sarebbe pertanto in funzione sostitutiva
di agioni in rem. La condictio, infatti, andava considerata un’actio generalis volta a

petuntur per certi condictionemy).

256) Interessante sul punto M.A. GIFFARD, La ‘ondictio certi’ et le Gd quod interest’ (D.
12,1,9), in «Conférences faites a I'Institut de Droit Romain en 1947», Paris, 1950, p. 55-
68. Da ultimo cfr. SACCOCCIO, 87 certum petetur’, cit., p. 549 ss., con relative indicazioni
bibliografiche. Per un particolare aspetto della questione, ossia per la concezione in materia
dell’antecessor Stefano,si veda DE JONG, Stephanus en zijn Digestenonderwis, cit., p. 177-275, e
EAD., Stephanus on the condictio de bene depensis (6 émo kaedov Samaviyiarog koviktikiog), in «T'»,
LXXVIII, 2010, p. 15-35. Anche nel trattato De Actionibus sembra emergere una partizio-
ne classificatoria dei diversi tipi di condictiones. Risulta particolarmente interessante la cir-
costanza che i §§ 7-8 siano dedicati ad actio ex stipulatu e a condictio mutui, mentre i §§ 18-20
trattano delle diverse figure di condictiones La sommarieta e la scarsa organicita dell’opera,
pero, mi sembra non consentano deduzioni particolarmente affidabili per i fini che qui
interessano. Per il trattato De Actionibus cfr., in primo luogo, I'edizione critica commen-
tata di F. SITZIA, De Actionibus. Edizione e commento, Milano, 1973, e le recensioni all’edi-
zione stessa di D. SIMON, in «lura», XXIV, 1973, p. 339 ss., di M. LEMOSSE, in «Labeo»,
XX, 1974, p. 389 ss., ¢ di N. VAN DER WAL, in «T'», XLIII, 1975, p. 323 s.
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far perseguire all’attore la proprieta di quanto chiesto in giudizio. Da tale suo
carattere sarebbe derivata 'impossibilita di esperitla da parte di chi si affer-
masse gia proprietario o titolare di altro diritto reale 257.

Mi sembra un procedimento che presenta notevoli affinita con quanto
osservato in precedenza 258, a proposito dell'impiego della stjpulatio per tiver-
sare in cansam mutui obbligazioni sorte da diverse fonti. In quel caso si trattava
di una predeterminazione convenzionale, effettuata mediante stpulatio, del
valore effettivo del credito; ora, invece, in mancanza di una stipulatio, € il cre-
ditore stesso che opera la stima, dovendo pero fare attenzione a non incorre-
re in pluris petitio.

L’antecessor Stefano sembrerebbe spingersi ancora oltre trattando del-
Pesperibilita della condictio per la restituzione del bene dato in pegno (scolio 9
dell’edizione Scheltema a Bas. 23.1.4):

Tte@dvov. Tiveg pEV eimelv émexeipnoayv, 6Tt 1OV KovdkTikiov €vtobda Kivel O

oI épevog [[Koi]] 00K €T DT T@ EVeXVPATIEVTL TPAYRATL, AAN €L T SLOTIUNOEL

o0tod. TIdg Yop 01dv € Eo1L, Paci, deomdtny dvia 10D &veyxDpov KIviicol TOV Kov-

duktiklov kol eimelv, ‘olmopte dapeomoptepe’; ‘Adpe’ Yap 0Tl 10 deondTNV TolfoOL.

Todta pev odv mg eimov, TIvé. Evavtiodtal 8¢ 1oig tadto AEyoust 10 pntdv: odte

Yop glne xovdikTikoebesIon Ty drotipnoiy, AL adtd 10 Tpdypa. Ti odv; Koi énl

10D TopPOVTOG FEPTOG Kol €L TV EMOPEVOV dV0 FEUATOV, TOVTECTL TV TE KOPTAV

Kol TV VOToD ToTapoD LETEVEXIEVTOV, KIVETTOL O TOPAV KOVIIKTIKLOG, 00 KT

Vv oikelav pévior dotnTo (9Oo1g Yop o0T®d deomoteilov dvokadeliodor), GAlL

KOUTOL TNV YEVIKNV otDTOD ONUOGLOY: YEVIKOG YOP OV O TapOV KOVILKTIKLOG KOl TTE -

pLEYeL Tov 1vdEPLTov kal ToVG VIO TOV 1vEERLTOV AVOrYOREVOLG, TiTOL TOV Kadoo ddTo

Kowoavov cekoto kol tov OB tobprep BeA iviodota kadow, kol Tpog T00TolG Kol

0V yevik®TePOv 1oV 1vdePiton, Afym dmM 1OV olve KoDOO KOVILKTIKIOV KOl TOV

@oOpTiPov, Evia pev kivelton kotd TV ovTod OOy Kol 181dTnTa Kol Kuplwg &mo

KEPTNG EMEPWTNOEMS UNOEVOG YaP ETEPOV TIKTOMEVOL €& QDTG THg képTng €me-

POTNCEMG 0rDTOIL O KEPTOG YEVIKOG TIKTETAUL KOVILKTIKLOG, G 0 OVATLOVOG £V TQ) k&',

31y. 100 mopdVTOG TIT. ENOLV. 'ATO HEV YOp TOY BAA®V GCUVOALAYHLATOV Kol OLTIDY

GAAN TIG TPOTiKTETOL TPOTEPC. GywYN, olov £EEumTo, AoKATL, SavelokOg KOVSLK-

TiK10G, deMOoLTL, KOUPOSATL, Kol T toy Gm’ adTdV O KEPTOG YEVIKOG KOVLKTIKLOG

avodvopevog v 13N Aeyxdeloav dyoynyv dg YEvog KIvoOuevog T amo képng &me-

POTNCEMG 0VIEV ETEPOV TIKTETAL T) LOVOG O KEPTOG YEVLKOG KOVOLKTIKLOC, KOl EIKOTWS

AmO KEPTNG EMEPMTACEMG KOt PDOLY Kol 1816t kvelton. "Ev3a odv kotd Thv

idlay Oow kol 1816TnTo KIvelTon kol 00y DTOJVETOL TOV KODOO dATO KOVILKTIKIOV

Kot TOV @ovpTIBov, PLAGTTEL ThvTwg ToLg 1dlovg Opovg, Kol deomoTeloy AToTel

KeXpNUEVOS TR dkpiPei oD ‘cimbpet ddipeo mOpTepe-Gmep EGTLv 1deTV €Ml KEPTNG

257) Lo stesso concetto ¢ espresso da Stefano anche altrove. Cfr., ad esempio, negli
scholia 2 ¢ 5 a Bas. 23.1.1 e nello sch. 12 a Bas. 23.1.12.
258) Cfr. supra, § 2.2.
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é¢nepwtnoems. Emi tahTn yop kot v oikeiow i816tTntoe K1voOREVOG O TOpMY KOV-
duTiklog AKkavoTOUNTOV Kol GmtapdPartov Ty oikeloy UAGTTEL OOV KOl dECTO-
telov amontel. "Evio <8€> pn kot tv oikelow idt0tnta, GAL Mg yEvog Kiveitot,
toTE TV OOV AvoddeTon 10D kovdikTikiov, Drep 0D kol kivelton [...] 2.

Venendo a commentare D. 12.1.4.1, Stefano si ritrova a dover spiegare una
situazione in cui Ulpiano riconosceva concisamente che ‘res pignori data pecunia
soluta condjci potest’. Si tratterebbe di uno dei pochi casi non ricompresi dalla
teoria generale proposta dall’antecessor, che si trova pertanto a dover conciliare
l'autorevole opinione di Ulpiano con quanto da sé affermato a proposito
della condictio. La circostanza che con la consegna del bene a titolo di pegno
non si trasferisca la proprieta dello stesso dovrebbe portare a negare la pos-
sibilita di esperire, per la restituzione della res pignori data, un’azione incentrata
sul ‘dare oportere® 290,

Una prima soluzione poteva scorgersi nel considerare la condictio esperi-

259) Traduzione Heimbach: «Stephani. Quidam tentarunt dicere, eum, qui pignori
dedit, hoc loco condictione experiri non propter rem pignori datam, sed propter eius ae-
stimationem. Quomodo enim, inquiunt, condicet, qui pignoris dominus est, ac dicet, si
paret dare oportere? Date enim est, dominum facere. Haec igitur, ut dixi, quidam aiebant.
His autem, qui haec dicunt, textus adversatur. Neque enim dixit, aestimationem condici,
sed ipsam rem. Quid ergo? Etiam in hoc casu et duobus sequentibus, id est, in fructibus
et his, quae vi fluminis translata sunt, haec condictio instituitur. Non tamen secundum
proprietatem suam et naturam: dicitur enim ea dominium revocari: sed secundum gener-
alem eius significationem: cum enim praesens condictio generalis sit, et complectatur
condictionem indebiti, et quae ad eam referuntur, id est, condictionem causa data, causa
non secuta, condictionem ob turpem vel iniustam causam, et practerea generalem in-
debiti, condictionem scilicet sine causa, et furtivam, quando intenditur secundum
naturam eius et proprietatem, et proprie condictionem ex stipulatione certa: nam cum
nulla alia ex ipsa stipulatione certa oriatur, statim certi condictio generalis nascitur, ut ait
Ulpianus dig. 24. huius tituli. Nam ex aliis quidem contractibus et causis alia quaedam
nascitur actio prior, utputa ex emto, locato, condictio ex mutuo, actio commodati, de-
positi: et nihilominus ex iisdem certi condictio generalis respuens actionem iam dictam,
velut genus intenditur: ex certa autem stipulatione nulla actio nascitur, praeter solam gen-
eralem certi condictionem. Et merito ex certa stipulatione secundum naturam et pro-
prictatem suam intenditur. Ubi igitur secundum naturam suam et proprietatem intendi-
tur, et non assumit condictionem causa data, vel condictionem furtivam servat omnino
fines suos, et dominium petit, et utitur subtilitate formulae, ‘si paret dare oportere’. Quod
cognosci potest in stipulatione certa. In ea enim, si certi condictio secundum proprieta-
tem suam moveatur, illibatam et perpetuam naturam suam servat, et per eam dominium
petitur. Ubi vero non secundum proprietatem suam, sed tanquam genus instituitur, tunc
naturam exuit condictionis, et induit naturam condictionis, pro qua et intenditur [...]».

260) Per la tesi che il testo ulpianeo originario trattasse di fiducia anziché di pegno si
vedano H. KRELLER, Formula fiduciae’ und Plandedikt, in «ZSS.», LXII, 1942, p. 195 e,
F.B.J. WUBBE, Res aliena pignori data’, Leiden, 1960, p. 167 (con indicazione della biblio-
grafia piu risalente).
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bile non per la restituzione della cosa, quanto per la sua aestimatio. 1. antecessor,
in apertura del brano, sostiene che «alcuni» avrebbero in effetti proposto una
simile interpretazione, che egli perd non condivide, in quanto contraria al te-
nore letterale dell’enunciato ulpianeo, in cui non si parla di condictio della sti-
ma ma della res stessa. Si rende pertanto necessario seguire una diversa via.
Stefano individua la corretta soluzione del problema nella distinzione tra la
condictio vera e propria, quella cio¢ che non muta proprieta e natura (ot
pbowv kai 8ot kiveitan) 201, e quella che invece si puo esperire a tutela di
situazioni che di per sé sarebbero gia provviste di una diversa tutela tipica. In
questo secondo caso la condictio «svestirebbe» la propria natura ed assumereb-
be quella del rapporto sottostante.

Solo la stipulatio certi, osserva ancora Stefano, non genera altra azione
all'infuori della condictio certi, che a tutela di questo solo rapporto puo essere
esperita secondo la sua propria natura.

Combinando ora questa nuova informazione con quanto gia emerso
dalle testimonianze finora esaminate, possiamo ricavare che era abitudine —
diffusa nella prassi giuridica e studiata e regolamentata dai giuristi — fare ac-
cedere una stpulatio a rapporti di vario genere ai fini dell’esperibilita del-
l’azione stipulatoria. Nel caso di stzpulatio certa il modello processuale sarebbe
stato la condictio, considerata actio generalis, che nella sua forma «pura» avrebbe
specificamente tutelato rapporti stipulatori.

3.5. Spunti in tema di stipulatio poenae

Si e visto come, nella concezione giuridica di eta giustinianea, la stipulatio fos-
se considerata lo strumento privilegiato per sottopotre rapporti di credito de-
rivanti dalle pit disparate fonti di obbligazione alla disciplina del mutuo, ren-
dendo in tal modo possibile esperimento della condictio certi, nonché la prassi
di concluderne una 7 faciendo o relativa al dare un incertum in base alla quale si
sarebbe potuto agire in giudizio tramite actio ex stipulatn (¢ quanto emerso,
ad esempio, dal frammento di Taleleo riportato quale scolio a Bas. 11.2.23 e
da quello di Teodoro a Bas. 11.2.54).

261) Sul concetto di “watura actionis’ cfr. le tuttora valide osservazioni di C. LONGO,
1/ criterio ginstinianeo della ‘natura actionis’, in «Studi V. Scialojax», I, Milano, 1905, p. 605 ss., e
ID., Natura actionis’ nelle fonti bizantine, in «BIDR.», XVII, 1905, p. 34 ss. Sul punto cft.
Anche DE JONG, Stephanus en zijn Digestenonderwis, cit., p. 177-275, ed EAD.,The application
of ‘natura’, cit., p. 690 ss.
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11 ricorso alla stipulatio finalizzato a predeterminare una specifica tutela
giurisdizionale agli interessi delle parti si completa infine con la stipulazione
penale, della quale si cerchera in questa sede soltanto di delineate i principali
clementi caratterizzanti il suo impiego accessorio a contratti di buona fede e
differenziali rispetto al regime classico, ampiamente analizzato nei suol
aspetti dalla scienza romanistica 262,

Un frammento assai noto di Paolo, in cui si riportava la pronuncia di
Alfeno (il frammento ¢ infatti tratto dal terzo /fbro epitomarnm Alfeni digesto-
rum), esaminava il caso di una societa per I'insegnamento della grammatica
conclusa da due soggetti che si prestarono reciprocamente una stjpulatio cosi
tormulata: ‘haec, guae supra scripta sunt, ea ita dari fieri neque adversus ea fieri? Si ea
ita data facta non erunt, tum viginti milia dari?’. 11 dubbio emerso da una simile
conceptio verborum riguardava la necessita di considerare novata I’obbligazione
consensuale derivante dal contratto di societa oppure la permanenza dell’espe-
ribilita dell’actio pro socio. La risposta di Alfeno andava in questa seconda dire-
zione, in virtu del fatto che il tenore letterale della s#ipulatio non permetteva di
individuare una volonta novatoria delle parti, ma solo I'intenzione di apporre
alla convenzione principale una clausola penale 263,

1 Basilici riportano in scholio il commentario di Stefano al passo di Paolo.
L antecessor aggiunge al caso prospettato dal giurista classico un’esemplificazione
ulteriore, non semplice da comprendere ma che potrebbe consentire di chia-

262) Sul tema cfr., da ultimo, M. SCOGNAMIGLIO, La clausola penale nell’esperienza gin-
ridica romana, in «La pena convenzionale nel diritto europeon (7. S. Cherti), Napoli, 2013,
p. 1 ss., ed EAD., Ricerche sulla stipulatio poenae’, cit., cui si fa riferimento anche per I'ampia
letteratura predente analizzata. Per alcuni particolari impieghi della stipulatio poenae cfr. an-
che V. CASELLA, La trasmissibilita ereditaria della ‘stipulatio’, Milano, 2018, p. 115 ss.

263) D. 17.2.71: ‘Do societatem coierunt, ut grammaticam docerent et quod ex eo artificio quae-
Stus fecissent, commune eorum essent: de ea re quae voluernnt fieri in pacto convento societatis proscripse-
runt, deinde inter se his verbis stipulati sunt: «haec, quae supra scripta sunt, ea ita dari fieri neque ad-
versus ea feri? Si ea ita data facta non erunt, tum viginti milia dari?y Quaesitum est, an, si quid contra
Sactum esset, societatis actione agi posset. Respondit, si quidem pacto convento inter eos de societate facto
ita stipulati essent «hae ita dari fieri spondes?y, futurnm fuisse, ut, si novationis cansa id fecissent, pro
socio agi non posse, sed tota res in stipulationem translata videretur. Sed quoniam non ita essent stipulati
«ea ita dari fieri spondes?» sed ita «si ea ita facta non essent, decem dari?y, non videri sibi rem in stipu-
lationem pervenisse, sed dumtaxat poenam (non enim utrinsque rei promissorem obligari, ut ea daret fa-
ceret et si non fecisset, poenam sufferret) et ideo societatis indicio agi posse’. Sulla questione del pos-
sibile concorso di azioni cfr. M. TALAMANCA, ‘Pena privata. Diritto romano’, in «ED.»,
XXXII, Milano, 1982, p. 714 ss.; si vedano anche, piu in generale a proposito dello stesso
tema, M. TALAMANCA, “Societa in generale. Diritto romano’, ivi, XLII, Milano, 1990, p. 852
ss., € M. SCOGNAMIGLIO, ‘Stipulatio poenae’: concorso di azioni e poteri del gindice, in «'Actio in
rem’ e ‘actio in personam’. In ricordo di Mario Talamancax» (c#r. L. Garofalo), II, Padova,

2011, p. 735 ss.
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rire meglio la concezione bizantina dell’operativita della pena convenzionale
conclusa mediante s#pulatio (scolio 1 a Bas. 12.1.69):

Ipipnog kol TekodvBog 10 TV YPOUUATIKDY ETLTNOEVHA HETIOVIEG GUVECTNOUVTO
Kowvoviav, ®cte To Aapfavopeve mapd TAV QOUTNTAOV £0ecdot 0OTOG KOLVA.
Endktevcay 88 kol Tivae mepl Thig toladtng kotvmviog Etepa, otov, Adyov xdpiyv,
dote 10D £€vog vooodvtog OV E€tepov €Enyeiodan Tolg gortntalg, kol €Tl T 10D
7010070V EMTNIEVUOTOG A I POolLOHEVO KOTO TOVEE CDTOVG CUVELGPEPELY TOV UTVOL
Kol GAAa 8¢ Tivor TolardTn TPdoPopa Kotvovig. Elte petd todto énepmtnoelg HeTob
GAAMA®V €TOINCOVTO 310 TOVTMVY TAV PNUAT®V: TODTA, GTLVOL TPOCYEYPOUTTAL, 0VTM
do9fvor kol yevésda kot pndev vrevovtiov yevésdon T el 8¢ Tobta 1 00T 8037
A Yévnton, déka vopiopota Adyw motvig kotoAndfval. ZRtnoig toivov £otiv, Gpo
dédotat M mPoO o6kl KOTd TO0V TA TOVT® TAKTY Evavtiwdéviog. Kal ¢nowv
"ALQTVOg €l PEV T CULEOVE TH TEPL KOLVMVIAG YEVOREVE 1| ETEPOTNOLG EMTKTOL
obtog Exovoos TadTo 0Vt dodfvar i Yevésda dpuordyntan el [[yapll vopartiovog
x6prv oVtag Enepwtnoet, dpyYel uev N Tpd 6OK10, ota 8¢ mAvIn ToD GUVOALLYIATOG
TG Kowveoviag elg Eénepdtnoly peteA3ovtog N €€ oTimovAdtov dodnoeton. ‘Enel 8¢ €v
@ TovTl FEPaTL 0V 0VTOG EXNPOTNoOY, Tl TodTa doIjvon 7| YEVESI oL GVVOROAO-
YETG, GAL 0UTwg, €0V TadTOL UM YEVNTOL, AOY® Towviig ddoelg déko vopiopoto, ov
dokel Ta ThKTO TG KOLVOVIOG €ig Emep®TNOLY EANALIEVOL, GAA 1| TG TTOLVAG LOVIG
00Ot OVOE Yop €9’ EKaTEP® EvOYOGc O £Tepog T® £TEP® YEYOve Tii BEPPLS, TOV-
€0tV Kol £ml 1@ motficon koi £mi Th) mowi, v @ ovk Emoinocev. “09ev, £ pev 6 Ete-
pog Bodreton mpoyIfvar & DO 10D £1épov cVLPWVNIEVTa, olov 10 avTod Vo-
coUvtog eEnyhoacdor Tov Vytaivovio Toig TodD voooVVTog Gkpootois: ToVTo Yap i
BoOAetar 6 voodv éxBiBdoal, dote yiveodou, KIVACEL TNV TPO GOKLO® €1 3¢ YIADG
dNAdoovtog 1@ DylaivovTl TEpt Tig EENYNoENS ToVTO TANPACOL O U1 VOOMY VTEP-
9ntan, dmontndnoeton Ty oty S Tig EETimovAdito 204,

264) Traduzione Heimbach: «Primus et Secundus Grammaticam profitentes socie-
tatem coierunt, ut ea, quae ab auditoribus acciperent, communia ipsis essent. Alia autem
quaedam de tali societate pacti sunt, verbi causa, ut, quum alter aegrotaret, alter auditori-
bus Grammaticam exponeret, et praeterea, ut, quae hac disciplina quaesita essent, certo
mense conferrentur, et alia quaedam eiusmodi societati congrua. Postea invicem stipulati
sunt his verbis: ‘haec, quae supra scripta sunt, ita dari et fieri neque adversus ea fieri: si ea
ita data facta non erunt, decem aureos poenae nomine praestari’. Quaestio igitur oritur,
num pro socio actio detur eius nomine, quod contra eiusmodi pactum factum erit. Et ait
Alfenus: si quidem pacto de societate inito haec stipulatio subiecta sit: ‘haec ita dari fieri
spondes?’ si quidem novationis causa ita stipulati sunt, cessat pro socio actio, quum totus
societatis contractus in stipulationem transierit, dabitur autem ex stipulatu actio. Sed
quoniam toto hoc casu non ita stipulati sunt, ‘ea ita dari fierive spondes?’ sed ita: ‘si ea ita
facta non erunt, decem aureos poenae nomine dabis?’ non videtur societatis pactum in
stipulationem pervenisse, sed poenae dumtaxat summa. Non enim ex utroque alter alteri
verbis obligatus est, id est, ut et faceret, et si non fecisset, poenam praestaret. Itaque si
alter praestari velit ea, quae ab altero promissa sunt, verbi causa, ut ipso aegrotante, qui
sanus esset, auditoribus aegroti exponeret; si igitur aegrotus id fieri velit, pro socio expe-
rietur: sed si, cum aegrotus sano de Grammatica pro se exponenda solum nuntiasset, sa-
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Rispetto al frammento di Paolo, in cui ¢ tiportata 'opinione di Alfeno, Stefa-
no aggiunge lipotesi di una pattuizione per cui i due soci si obbligavano re-
ciprocamente affinché, nel caso di malattia di uno di loro, I'altro lo sostituisse
nell’attivita di insegnamento.

Dopo aver riproposto la questione relativa all'intento novatorio della
stipulatio per verificare esperibilita dell’actio pro socio (su cui era incentrato il
passo del Digesto), Uantecessor spiega come avrebbe operato la clausola penale
nei confronti della previsione di vicendevole sostituzione. Il periodo conclu-
sivo non ¢ di semplice lettura e mi sembra che la traduzione propostane da
Heimbach (si veda nt. 264), corretta ma eccessivamente libera, possa portare
a travisamenti dell’effettivo enunciato di Stefano. Ne propongo, pertanto,
una mia traduzione in italiano, non particolarmente elegante, ma, a mio
modo di vedere, piu fedele al testo originario:

Infatti non divennero obbligati verbis nei confronti uno dell’altro per entrambe
(e prestazioni) [1: ea ita dari fierive spondes? 2: si ea ita facta non erunt, decem aureos
poenae nomine dabis?|, ossia pet il facere e per la pena, per quanto non abbia fatto.
Pertanto, se uno dei due vuole che le cose promesse dall’altro siano eseguite,
cioe che essendosi egli ammalato, il sano insegni agli scolari del malato, se il
malato vuole che cio sia portato avanti in modo da essere eseguito, agira con la
pro socio, se invece abbia avvisato semplicemente [senza agire con la pro socio] il
sano dell’insegnamento, (e) il non malato manchi di adempiere, potra richiede-
re la pena con Vactio ex stipulatu.

Mi pare che a questo punto si possa ricavare la seguente conclusione: il socio
malato, dopo aver avvisato il socio-collega della propria indisposizione, di
fronte all'inadempimento di questi, si trova nell’alternativa di agire con
l'azione consensuale (apparentemente) per 'adempimento dell’obbligazione
oppure potra agire ex stipulatu per ottenere il pagamento della penale conve-
nuta. Nel primo caso non possiamo certo immaginare una condanna
all’esecuzione specifica del contratto, contrastante con un’obbligazione rela-
tiva ad una prestazione infungibile, quale 'opera professionale di un inse-
gnante. Ritengo che allora, nonostante le parole di Stefano, si debba qui indi-
viduare un’azione di buona fede che portera ad una condanna pecuniaria per
un ammontare da determinarsi in base all’id quod interest actor:.

L’alternativo ricorso all’azione stipulatoria permette invece di ottenere
soddisfazione sulla base di presupposti analoghi (ossia: il mancato adempi-

nus id implere frustratus sit, poenae actione ex stipulatu ab eo exigetur.
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mento dell’obbligazione accessoria di sostituzione), ma portera all’esperimento
di una tipologia processuale ben differente: non piu un processo di buona
fede per la valutazione (e la conseguente determinazione della condanna) del-
interesse del creditore, ma la semplice verifica del presupposto della szipsula-
tio, ossia il fatto che il socio sano non abbia tenuto la lezione al posto del so-
cio malato condurra ad una condanna gia predeterminata nel suo ammontare
dalle parti al momento della conclusione del contratto.

Oltre a cio, si puo osservare come l'azione stipulatoria paia presentare
un ulteriore vantaggio per Iattore in quanto, una volta fornita in giudizio la
prova dell'inadempimento, il convenuto non potra eccepire la non imputabi-
lita dello stesso. La forma verbale dnép3ntou, infatti, legittima un’interpreta-
zione del passo relativo all'inadempimento del debitore quale mancata soddi-
sfazione zout conrt della pretesa del creditore, a prescindere dall’elemento sog-
gettivo. Un riscontro con le occorrenze dello stesso verbo nelle Novelle giu-
stinianee conferma come tale lemma sia in genere utilizzato per indicare il
mancato adempimento di un’obbligazione (o, piu spesso, la mancata esecu-
zione di un dovere o esercizio di una potesta) nei tempi utili a prescindere
dalla verifica dell'imputabilita 265,

La tematica del concorso tra azione stipulatoria pet la pena convenzio-
nale e Pactio pro socio ¢ stata affrontata dallo stesso Stefano anche in altra sede,
a commento di D. 17.2.41266) passo in cui Ulpiano spiegava che, in caso di
stipulatio poenae conclusa tra i soci petr un capitulum societatis, di fronte
allinadempimento del promittente, lo stipulante, dopo aver ottenuto tramite
Vactio ex stipulatu il valore della pena, avrebbe potuto esperire anche lactio pro
socio qualora id quod interest fosse stato maggiore di quanto conseguito con
l'azione stipulatoria.

11 testo in esame ha suscitato I'interesse della dottrina romanistica so-

265) Un dato curioso, che merita di essere segnalato, ¢ come non solo nelle Nove/le il
termine assuma costantemente una valenza che prescinde dall’elemento soggettivo
dell’agente (concetto che si ¢ tentato di rendere, nella traduzione del testo di Stefano, fa-
cendo ricorso al sintagma «manchi di»), ma che peraltro esso occorre, complessivamente,
in nove Nowvelle (86, 112, 115, 123, 126, 128, 131, 137, 149) tutte risalenti ad un’epoca suc-
cessiva alla dismissione della questura da parte di Triboniano (anno 541), cui succedette
nella carica Giunillo (per cui cfr. J.R. MARTINDALE, The Prosopography of the Later Roman
Empire, I11.A, Cambridge, 1992, p. 742). L’unica eccezione ¢ costituita da Noz. 86, ove pe-
o il termine ricorre nella rubrica che, come é noto, non risale ditettamente alla cancelle-
ria imperiale giustinianea ma ¢ stata apposta in epoca successiva.

266y D. 17.2.41: “S7 quis a socio poenam stipulatus sit, pro socio non aget, si tantundem in poe-
nam sit, quantum eius interfuit’. 11 concetto si completa poi nel successivo frammento 42:
‘Quod si ex stipulatn eam consecutus sit, postea pro socio agendo hoc minus accipiet poena ei in sortem
imputata’.
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prattutto per quanto attiene alla possibilita di ricavarne altresi elementi a favore
dell’esperibilita dell’azione stipulatoria per la pena convenzionale in seguito al
riconoscimento, tramite I'azione di buona fede, di un i qguod interest inferiore
alla pena stessa. Lo strumento tecnico per consentire al creditore di agire ex szi-
pulatu, limitandone pero la pretesa al solo maggior valore rispetto a quanto de-
terminato nel precedente giudizio di buona fede, sarebbe stato 'opposizione,
da parte del debitore convenuto, dellexveptio do/i27. Una costituzione imperiale
di Marco Autelio permise infatti, secondo quanto apprendiamo dalla Iszituzioni
giustinianee 28, di ricorrere a tale eccezione per fare valere nei iudicia stricta la
compensazione tra il credito vantato dall’attore ed eventuali controcrediti van-
tati dal convenuto. Il corrispondente passo della Parafrasi teofilina 20 precisava

267) TALAMANCA, ‘Pena privata’, cit., p. 718.

268) Just. inst. 4.6.30: “In bonae fidei autem indiciis libera potestas permitti videtur indici ex: bo-
1o et aequo aestimandi, quantum actori restitui debeat. in quo et illud continetur, ut, si quid invicem
actorem praestare oporteat, eo compensato, in religuum is cum quo actum est condemnari debeat. sed et
in strictis indiciis ex rescripto divi Marci opposita doli mali exceptione compensatio inducebatur. sed no-
Stra constitutio eas compensationes quae inre aperto nituntur latins introduxit, ut actiones ipso inre mi-
nuant, sive in rem sive personales sive alias quascumaqne, excepta sola depositi actione, cui aliquid com-
pensationis nomine opponi satis impinm esse credidimus, ne sub praetextu compensationis depositarum
rerum quis exactione defrandetur’.

269) Par. 4.6.30: ’Emi 1@v BONA FIDE 8ikoaotnpiov éEovoia dédotat 1@ dikalovit £k 10D
KaAAioTov kol dikaiov kpivelv 66ov 1@ ACTORI tOV PEON dmokatactiicot xpn. HEPOg d& TG
£€ovoiag ekelvng ToD d1kaoTd £0TL Kol TOVTO™ €0V YO TIG KLV KT’ €uod drywynv BONA FIDE
déko AmMoT®Y VOULIopOTO, AvTETOQeidel 8¢ pot mévie vopiopota, COMPENSATEUSAS 6 8t-
KOoTNG Gmep €keIvog AVTETOEELAEL Ol OVK €lg TO d€ka VOULOHOTO QAN €lG TEVTE [E KOTOL-
Sukdoel. (COMPENSATION 8¢ €otiv 0 Avtéddoyog, Tovtéott 10 GvieAloyloocdar Td
gmopelddpevo.) tadto pEv odv 1 edoig Bodreton 1@V BONA FIDE dikactnpiwv. £t 3¢ tdv
STRICTON, &meidn Tig dkpipeiag adTiig yiveton AOYoc, €l KIV@V TG kKot £LoD TepPL dEKA TVYOV
VOHIoHATOV, €1 Kol vienopeiletl mévTe vopiopata, eig T ko 008EV NTT0V KOTodIkOGI NGOt
Kol TodTor eV Goov €k ThHG akpiBelog adThG. dibtadig 8¢ yéyove Mdapkov toD Baciiéme, fTig
onoiv évayopevov pe STRICTA &yoyfi mepl dEKo VOUIOUAT®OV KO KVIETOQELAOPEVOV TEVTE
dOvacdon dvtideivon Th Evayoyq v 100 86A0V Toporypoenv. kol THG TolodTng avtitedeiong
moporypoeiig xopo dedotan @ dikaotii dE&ocFar v COMPENSATIONA kol €ig mévie povo
kotadikdoocdal vopiopata. Todto HEv 0OV £k TV Tedototépav dtotdtenv: H 8¢ 100 HeTépov
Booilémg mapakeleDETOL TUG COPELS KOl AVOLEIBOA0VG COMPENSATIONAS IPSO IURE petobv
Ty &ywymfyv, e(te IN REM £o7iv eite PERSONALIA. olov &xel T1g kot £pod dywynv i STRICTAN §
kol BONA FIDE 7eptl 8éKo VOPLOPATOV, GVTETOPELAEL S€ [LoL Tpia VOUioHOTA. OOTH T6 VOL®
Qpo T® AVTETOP<e>ANINvat N Kot LoD Yy HELODTOL TPLOL VOUICHAOLY, OG UNKETL LE JEKQL,
gmtl 8¢ povov €mopeidely vopiopoto. eimov 8¢ tadto yhpoav £xel €mi mhong IN REM kol
PERSONALIAS, é&npnuévng povng thg DEPOSITIL. €&v Y&p Tig mapddntol pot d€Ka VOUIoHATOL,
avtemogeidlel 8¢ pou tpilo, Kivnoel kot’ €uod v DEPOSITI ta déko vopiopato pedodedwv.
AToTMTATOV YOp €VOULGEV O Jeldtatog MUdY Paciiedg avtitidecdor COMPENSATIONA kol
TPOCYNUOTL TOOTNG TOV TapateIEVIOV TPOYLATOV I Yivesdal TNy dnaitnolv eig dképoiov
(traduzione Ferrini: «In bonae fidei iudiciis potestas permittitur iudici ex bono et aequo
aestimandi, quantum actori reus restituere debeat. cuius iudicis potestatis pars haec est,
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che il provvedimento di Marco Aurelio avrebbe permesso al giudice di con-
dannare, anche in tali giudizi, ad un importo infetiore rispetto alla pretesa
dell’attore, riducendola in funzione del credito del convenuto.

Tuttavia la testimonianza teofilina non sempre ¢ ritenuta attendibile per
I’epoca classica. Come da ultimo segnalato da Scognamiglio 27, la problema-
ticita di una siffatta ricostruzione consisterebbe nella circostanza che nei udi-
cia stricta, quale quello ex stipulatu, 'opposizione vittoriosa dell’eccezione
avrebbe dovuto portare all’assoluzione del convenuto, e non gia ad una ridu-
zione della condanna.

Non sembra perd del tutto condivisibile, per il caso in esame, la netta
alternativa che la studiosa pone tra ipotizzare che i1 frammenti ulpianei siano
interpolati, ovvero, in adesione alla ricostruzione di Arangio-Ruiz 2", ricono-
scere che gia sul finire del Principato I'eccezione di dolo avrebbe potuto

quod si quis bonae fidei iudicio mecum agat X aureos a me petens, debeat autem mihi
inuicem aureos V, iudex is compensans, quod illum mihi inuicem debet, non in X aureos,
set in V me condemnabit. compensatio est autem ratio illa imputandi, quae inuicem de-
bentur. nam id bonae fidei iudiciorum natura exigit. in strictis autem iudiciis, quoniam ibi
ipsa iutis suptilitas uersatur, si quis a me X aureos forte petat, cum ipse mihi V inuicem
debeat, nihilominus in X aureos sum condemnandus. haec quidem quod ad meram sup-
tilitatem. constitutio autem prodiit diui Marci, qua cauetur, ut si stricto iudicio X aureos a
me quis petat, cum ipse inuicem V debeat, doli mali exceptionem ei opponere possim.
tali uero exceptione opposita, potestas datur iudici compensationem recipiendi et me in
V tantummodo aureos condemnandi. id uero ex antiquioribus constitutionibus. constitu-
tio autem principis nostri disposuit, ut compensationes apertae atque certae ipso iure ac-
tionem minuant, siue in rem siue personalem. ut ecce competit alicui aduersus me actio
siue stricta siue bonae fidei de X aureis; is autem debet mihi inuicem aureos tres; ipso iu-
re, simul atque is mihi debere incipit, actio quae aduersus me competit tribus aureis mi-
nuitur, ita ut ego non iam X, set VII aureos debere uidear. dixi id locum habere in omni-
bus actionibus siue in rem, siue personalibus: excepta sola depositi actione: nam si quis
aureos X apud me deponat et III mihi inuicem debeat depositi mcum aget X aureos pe-
tens. absurdum enim putauit sacratissimus imperator noster opponi compensationem et
eius praetextu depositarum rerum exactionem in solidum non fieri»).

270y SCOGNAMIGLIO, ‘Stipulatio poenae’, cit., p. 170 ss.

211y V. ARANGIO-RU1Z, L.’ ‘exceptio’ in diminuzione della condanna, in «Pubblicazioni
della Facolta di Giurisprudenza della R. Universita di Modena», XLV, 1930, p. 1 ss (ora
anche in ID., Seritti di diritto romano, 11, Napoli, 1974, p. 249 ss., cui si fara riferimento nelle
prossime citazioni). Sul tema cfr. anche P. PICHONNAZ, La compensation. Analyse historique
et comparative des modes de compenser non conventionnels, Fribourg, 2001, p. 211 ss., P. LAM-
BRINI, Fundum Cornelianum stipnlatus quanti gnanti fundus est postea stipulor’: novazione oggettiva
ed eccezione di dolo in diminugione della condanna, in «Il ruolo della buona fede oggettiva nel-
Pesperienza giuridica storica e contemporanea» (cur. L. Garofalo), Padova, 2003, p. 377
ss., M. MARRONE, Ecezione di dolo generale ed eventi sopravvenuti alla ‘litis contestatio’, in
«[eccezione di dolo generale. Diritto romano e tradizione romanistica» (cur. L. Garofa-
lo), Padova, 20006, p. 413 ss., ¢ SCOGNAMIGLIO, Stipulatio poenae’, cit., p. 163 ss.
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portare anche alla riduzione della condanna.

A me sembra che la fattispecie descritta da Ulpiano potesse essere ri-
solta anche riconoscendo che fosse onere dell’attore, mediante praescriptio, li-
mitare la propria pretesa al solo valore differenziale tra id quod interest ¢ pena
convenzionale. Se da un lato ¢ vero che il primo elemento ¢ di per sé incerto,
e comporta la necessita di essere determinato in giudizio, dall’altro lato nel
caso esaminato tale incertezza ¢ gia venuta meno, in quanto I'zd guod interest
risulta gia quantificato nel processo di buona fede, precedente all’esperi-
mento dell’actio ex stipulatn. Lo stesso Arangio-Ruiz?72, nel proporre la teoria
per cui gia in seno al processo formulare I'eccezione di dolo avrebbe potuto
portare ad una condanna inferiore rispetto alla pretesa dell’attore, riconosce-
va che la soluzione ora prospettata poteva comunque ritenersi soddisfacente
nelle situazioni in cui non sussistesse la necessita di accertare in giudizio il
controcredito del convenuto.

Con cio non si vuole negare la bonta della teoria relativa all’efficacia
diminutoria della condanna dell’exceptio doli nel processo formulare, ma solo
rilevare che D. 17.2.41 e D. 17.2.42 potrebbero non rappresentare fonti par-
ticolarmente indicative al riguardo.

La riflessione sul regime classico dell’operativita dell’exceptio doli non
muta comunque i termini dell’indagine relativa al periodo giustinianeo, poi-
ché per tale epoca, in cui il processo per formulas non rappresenta altro che
una memoria storica, ¢ pacifica l'affidabilita di quanto affermato da Teofilo
nella Parafrasi.

D. 17.2.41 ¢ oggetto di un commento di Stefano (scolio 1 a Bas. 12.1.41),in
cui antecessor non sembra discostarsi particolarmente dall’enunciato di Ulpiano:

"Edv TOV OV KOVOVOV TTPOCTILOV EMEPMTACH €Nl TIVL KEQOACI® THG Kolvoviag,
VOTEGOVTOG TV KOLVWVOD TR TPOCTILE €K GTITOVAATOV, 0D UMV TNV TPO GOK10
KWHoo, €lye 1@ HETP® TOD JLOPEPOVTOG 1| TEPLEXOUEVT T1] EMEPMTACEL GLVIPEYEL
mownf. El yép L mTAéoV €0TLY €V T® dLopEPOVTL TLEPLEYOHEVOY, KIyndNoeTo 00dEV
NTToV HETd TobTa 1) PO GOK10 €Ml AMOUTNCEL TAVTOG TOD SLoPEPOVTOG. Afiyopon 8¢
10 drapépov [0 kKAnpovopogll OAOkANpov EEopovpévng £vietdey Tiig ToodTNTOog, Mg
gtoyov St Tiig £k oTImOVALTOL AaBhv 273,

272) ARANGIO-RUIZ, L’ ‘exceptio’ in diminuzione della condanna, cit., p. 268.

273) Traduzione Heimbach: «Si a socio meo poenam stipulatus fuero ratione cuius-
dam societatis capituli, et poena a socio commissa fuerit, ex stipulatu, nec vero pro socio
agam, siquidem cum quantitate eius, quod interest, poena stipulatione comprehensa con-
veniat. Nam si plus in eo quod interest, continetur, nihilosecius postea pro socio actio in-
stituetur, qua totum id quod interest accipiet, excepta ea quantitate, quam actione ex sti-
pulatu iam consecutus est».
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Anche Stefano, come gia Ulpiano, contempla la possibilita di agire ex fide bona
pet Vid guod interest (o Suapépov) anche dopo aver ottenuto la pena tramite 'actio
ex stipulatu, ma non prevede espressamente la contraria facolta di agire pro socio
dopo aver esperito I'azione stipulatoria. Cio potrebbe essere interpretato sia
come una semplice conseguenza dell’aderenza del maestro bizantino al mo-
dello classico, sia come una implicita negazione di tale possibilita, in ragione
forse della considerazione che la determinazione dell’sd quod interest non do-
vrebbe prescindere dal diritto del creditore alla percezione della pena stessa.

La ragione per cui mi € parso rilevante lo scolio in esame non consiste
tanto nel carattere innovativo della riflessione dell’antecessor rispetto al testo
classico, quanto piuttosto nella possibilita che offre di comprendere meglio e
piu a fondo quanto sostenuto dallo stesso Stefano nel frammento preceden-
temente analizzato (scolio 1 a Bas. 12.1.69). 11 concorso tra azione stipulatoria
per il conseguimento della poena e azione pro socio era materia di cui Stefano
ben conosceva la disciplina trasmessa dal Digesto. Allorché introduceva, allo-
ra, a commento del responso di Alfeno in tema di conceptio verborum, 'esempio
della clausola per la sostituzione reciproca dei soci nello svolgimento delle le-
zioni nel caso di malattia di uno di loro, Pantecessor, a mio avviso, intendeva
operare un implicito richiamo al concetto espresso da Ulpiano in D. 17.2.41
e D. 17.2.42, quast a voler arricchire, a favore dei suoi uditori, la tematica di
partenza con altra che doveva apparirgli strettamente connessa, sia per i
principii regolatori, sia per la fattispecie esemplificativa presente nei due casi.

L’esposizione del regime del concorso di azioni presente nel secondo
passo di Stefano consente, mi sembra, di chiarire quanto espresso dall’ante-
cessor stesso nella fattispecie relativa ai due insegnanti di grammatica. Come
segnalato, la formulazione (forse un po’ infelice) del periodo parrebbe, ad
una prima lettura, fare riferimento ad un’alternativa tra actio pro socio ed actio ex
stipulatn fondata su diversi presupposti: la prima esperibile per 'adempimento
dell’obbligazione, la seconda per il risarcimento del danno causato dall’ina-
dempimento. Rifiutata I'idea dell’adempimento in forma specifica, tantopiu
in considerazione del carattere infungibile della prestazione, credo si tratti di
qualcosa di diverso. Anche in questo caso mi pare che Stefano dovesse rite-
nere applicabile la stessa disciplina commentata in sch. 1 a Bas. 12.1.41, ossia
il ricorso alternativo (ed, eventualmente, cumulativo) alle due azioni a secon-
da di cio che l'attore intenda ottenere mediante il processo: la somma prede-
terminata nella szjpulatio poenae ovvero Uid quod interest.
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1V.
Brevi conclusioni

Cio che mi riproponevo con il presente studio, come anticipato nell’intro-
duzione, era verificare la fondatezza della concezione diffusa di una degene-
razione subita dalla stjpulatio nel periodo tardoantico, degenerazione che la
avrebbe portata dapprima a mutare la forma, da verbale a letterale, e quindi a
divenire nulla piu che una clausola di stile, apposta in maniera approssimativa
e priva di concreta rilevanza giuridica a chiusura di documenti negoziali di
svariato contenuto (anche non contrattuale).

Nell’introduzione ho provato a sottolineare come tale concezione derivi
probabilmente dalla forte influenza esercitata, sulla dottrina contemporanea,
dalle opinioni del Riccobono; opinioni che tuttavia mi sembra siano state re-
cepite solo in maniera parziale, in quanto 'eminente studioso, pur arrivando
a qualificare recisamente I'evoluzione tardoantica dell’istituto come un feno-
meno assimilabile alla morte dello stesso, non ha comunque mancato di va-
lutare in maniera critica una notevole quantita di frammenti pervenuti 7 scho-
lio ai Basilic, sottoponendoli ad una serrata esegesi per riconoscerne, di volta
in volta, la peculiare rilevanza ai fini di una corretta valutazione della com-
plessa realta della s#jpulatio giustinianea.

In questa prospettiva, ho voluto leggere le pagine del Riccobono come
un invito all’approfondimento piu che come una sentenza inappellabile, tale
da non rendere piu necessaria alcuna ulteriore attenzione alla materia.

Le fonti esaminate, provenienti tanto dalla cancelleria imperiale quanto
dalle opere degli antecessores e dalle attestazioni a noi note della prassi nego-
ziale, non esauriscono certo il possibile ambito di indagine; tuttavia mi sem-
bra che permettano comunque di ricavare delle preziose indicazioni circa la
vitalita dell’istituto ben oltre 'epoca classica. Si potrebbero senz’altro analiz-
zare piu dettagliatamente alcuni aspetti della s#zpulatio tardoantica affrontati in
questa sede solo marginalmente, ma cio avrebbe portato ad un allargamento
dell’ambito di indagine ben al di la di cio che era il precipuo fine del lavoro.

Ritengo che siano in particolare i frammenti della dottrina giuridica, an-

Collana della Rivista di Diritto Romano
http:/www.ledonline.it/rivistadirittoromano/ collana.html

143



Studi su «stipulation e azioni stipulatorie nel diritto ginstinianeo

cor piu della legislazione imperiale, ad offrire le attestazioni piu significative
della vitalita mantenuta dalla s#pulatio in eta tardoantica.

Per quanto non ci siano pervenuti i commentari 7z scholio al libro 43 dei
Basilici, ove trovavano collocazione i passi della compilazione giustinianea
specificamente rivolti a trattare della materia stipulatoria, quanto possiamo
ricavare dagli scolii riportati a commento di istituti affini e dalla Parafrasi teofi-
lina dimostrano come ancora in epoca tardoantica e giustinianea non si inter-
ruppero affatto lo studio e la rielaborazione della stipulatio, tenomeno di cut
troviamo testimonianza tanto nelle opere destinate all'insegnamento (prime
fra tutte, quelle dell’anzecessor Stefano), quanto in quelle, forse pit essenziali
ma non per questo meno brillanti, destinate alla prassi.

A mio sommesso avviso, 1 frammenti considerati sembrano gettare nuo-
va luce sullo stretto rapporto intercorrente tra 'evoluzione del contratto in
oggetto ed il mutamento generale dell’ordinamento giuridico, specialmente in
ambito processuale. E’ innegabile, infatti, che la s#pulatio abbia subito, nella per-
cezione diffusa, nell’impiego pratico e, conseguentemente, nella legislazione,
dei mutamenti rispetto al suo regime classico; tuttavia tali mutamenti mi sem-
brano indicativi, pitt che di un suo decadimento qualitativo, della conferma
della sua immutata capacita di rappresentare lo strumento chiave per la sod-
disfazione delle nuove esigenze poste dal rinnovato contesto sociale e giuri-
dico all’'operatore del diritto, al teorico e, necessariamente, al legislatore.

Tale caratteristica trova in particolare la sua massima espressione allor-
ché la stpulatio fornisce alle parti il mezzo per predeterminare 1 risvolti pro-
cessuali di una eventuale crisi del rapporto che si accingono a concludere, sia
consentendo — con incisivita non minore a quanto avveniva in eta classica —
la tutela processuale a situazioni altrimenti non azionabili, sia permettendo di
modulare, in funzione delle specifiche preferenze dei contraenti, gli schemi
processuali che diversamente tutelerebbero il rapporto, in mancanza di una
loro predeterminazione convenzionale.

Il modello resta, anche per quanto riguarda gli impieghi in funzione pro-
cessuale della s#zpulatio, quello tramandato dal diritto dell’eta classica, ma viene
ora riadattato e rimodulato in funzione della diversa procedura di eta tarda.

Si potrebbe quasi dire che la stjpulatio tardoantica abbia semplicemente
continuato un processo di evoluzione — anziché di degenerazione — che trae
la sua origine da una caratteristica costante dell’istituto, presente fin dal suo
comparire nell’esperienza giuridica romana: la sua straordinaria duttilita.
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