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STRACCA, De adiecto nel Tractatus ill~~st'f'i~~rn, Venetiis 1584, Tom. 

VI. parso I foL 383 sgg. - DONELLUS co?n?n. j. c. lib. XVI, 

c. lO § 31 sgg. - RUDELIUS Dis de adiecto Altdorf. 1692 (non 

ho potuto tl'oval'lo) - MAIANSIUS, Disp't~tationes iuris civilis, 

volo I diBp. VIII. De c~diecto solut. c. pago 142 Lugduni Ba­

tavorum 1852-BRANDIS ~teber den sol. c. ad. nel Ne~tes Rhei'n­

isches M~~seum f. L volo 5 p. 257 sgg. 

Notevoli anche nei trattati d ' indole generale: VANGEROW, LeM'b. 

cler Pand. 7, III volo p. 165 sgg. - FERRINI, nell' Enciclope­

dia g·im". ital. volo XII p. I p. 574 sgg. e p. 709 sgg. 

I. Fui indotto a studiare l'adiectus solutionis causa occasio­

nalmente, a proposito di altre ricerche sull' invalidità par­
ziale dei negozi giuridici. E' noto empiricamente che Giu­

stiniano in molti casi salva, almeno in parte, jl negozio giu­
ridico dai classici ritenuto nullo totalmente; . ma in merito 

non si è fatto alcuno studio sistematico. lo ho raccolto molti 
passi su quest'argomento e credo che la generalizzazione del 

D. 24.1.5,2 espressa a proposito delle donazioni tra coniugi 
costituisca anche il criterio direttivo giustinianeo nella in­
validità parziale dei negozi giuridici. 

Ulp. 32 ad Sabino D.24.1.5,2. 

Generaliter tenendum est, quod inter ipsos aut qui ad eos 
pertinent aut per interpositas personas donationis causa aga­

tur, non valere: quod si aliarum extrinsecus rerum perso­

narumve causa commixta sit, si separari non potest, nec do-
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nationem impediri, si separari possit, cetera valere, id quod 
donatum sit non valere. 

Ritengo per fattura giustinianea il passo, ma ne rimando 

la dimostrazione al mio studio, riservandomi di sfruttarlo al 

momento opportuno per il presente lavoro. Aggiungerò solo 

che, esaminando appunto i frammenti sull'invalidità parziale 

della stipulazione, ho dovuto aprire una larga parentesi sul-

1'« adiectus» e in particolare sul rapporto giuridico che inter­

cede tra l'ad. e le parti contraenti nell' interpetrazione del 

D. 45.1.141,3. 

II. Gaius 2 de verbo obI. D. 45.1.141,3. 

Si ita fuero stipulatus 'mihi aut Titio ~, et tu mihi da­

turum te spondeas, secundum omnium opinionem a(t interro­

gatum te respondere, qui a constat mihi soli adquiri obliga­

tionem, fTitio autem dumtaxat recte solvitu~]. 

Gaio ritiene valida la stipulazione soltanto o anche l'a­

diectio' Il passo a prima impressione è equivoco (1). Per chi 

(1) Cfr. la GLOSSA ad h. 1. k (solvitur). «Si in re:,;ponsione fuerit in­

sertus, vel forte sufficit in iliterrogatiolle ». Lo STRACCA (IV 5.2) osserva 

che ha risposto l11l'interrogazionc per quanto riflette l' essenza e l'effetto 

dell' obbligazione non però la ~persona di Tizio, che fn ome:,;sa e cita il 

D. 46.3.59. Ma, in questo si presume che le parti permangano nella, stessa 

volontà non così per il cito fr. Nella stipulazione uno dei contraenti non 

può senza l'altro dare f01'mam seu conditionern: dunque è vera l 'opinione 

di BARTOLO che l'adiectus non s'intende ripetuto; però la stipulazione 

non è viziata perchè l'alternativc.L è tra, le persone non tra le cose. Non 

T i sarebbe diversità nella sostanza dell' obbligazione. Ma, l'osservazione 

di BARTOLO giusta intrinsecamente e forse adattabile al diritto classico 

non mi sembra che s ia, sonetta dal passo se non si vogliono ritenere 

interpola,te le ultime parole: Titio ecc. Il BRANDIS, 1. C. p. 257, opina 

che 1'ad. nOli debba esser inserito nella risposta perchè lo stipulante ac­

qui st~tva il diritto non ostante 1'« adiectio ». « Sebbene l'aggiunta del 

terw ·si sarebbe potuto considerare (nel D. 45.1.141,3) del tutto superflua 
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ricordi il rigoroso formalismo dei classici può esser di Ga­

ius l'affermazione assoluta che tutti i giureconsulti ritenes­

sero in questo caso la congruenza formale tra la domanda 

e la risposta, sebbene il promissor alla domanda miki aut 
Titio avess·e risposto promitto tibi omettendo il Titio ~ Dubito 

molto sulla genuinità del passo sebbene esso si presenti sotto 

forma limpida e piana, fatta eccezione dell'ultima sgramma­

ticatura, solvitur in luogo di solvi. Ma appunto quest'ultima 

frase sgrammaticata provoca l'assurdo della validità dell'adiec­

tio non ostante l' omissione di essa neUà risposta. Poteva 

un giureconsolto classico ammettere un' accettazione tacita, 

sebbene parzialmente, della domanda nella stipulatio' Se il 

«promissof» avesse risposto semplicemente: promitto, l'accetta­

zione potrebbe ritenersi espressa, per l'intera formula mihi 
aut Titio; ma poichè ha risposto soltanto tibi, volendo ri­

tener valida l' adiectio, non c'è altra via d'uscita che l' e­

spediente acce nato dalla Glossa, che basti cioè inserire 

nella domanda l' « adiectus », cadendo così nell'assurdo per 

il diritto classico che si possa consentire tacitamente da 

parte del promissore, sia pure in una modalità della stipu­

lazione, quale l' «adiectio s. c. '>? L'ultima frase del passo, 

che non può costituire l'enunciazione del principio generale 

che si possa pagare all' « adiectus », perché sarebbe un' os­

servazione inopportuna nè potrebbe d'altra parte applicarsi al 

Tizio in quistione, si riferisce dunque al caso proposto in cui si 

è omesso nella risposta il «Titio ». Essa per ciò facilmente è 

fattura giustinianea. Il dubbio ora consiste nello stabilire 

se l'interpola,zione derivi dal venir meno del formalismo nella 

pure i giureconsnlti rom.ani furono più accurati e la interpetrarono 

in moùo che producesse effetti g iuridici almeno tra i contraenti ». Come 

se i contratti non producessero di regola effetti tra i contraenti! 
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stipulazione nel diritto giustinianeo, o se, piu tosto, non sia 

provocata da una concezione dell'« adiectus» dei Bizantini 

diversa da quella classica. Dubbio che richiede una revisione 

della struttura del rapporto giuridico tra l'a. e i contraenti 
la stipulazione. 

III. Poco o nulla si sa dell'origine storica dell'«adiectus 

s. c. ». La stessa espressione è usata una sola volta nel 

«corpus iuris civilid », mai nelle altre fonti antegiustinianee. 

La si trova solo in Marùian. 4 reguI. 46.1.23: quia solutio­
nis tantum causa adiectus est (1). 

Molto usate isolatamente sono i vocaboli «adiectio ». (Gai. 

2 de verbo obI. D. 45.1.141 passim. Uip. 48 ad Sab. D. 

45.3.11 e gli esempi potrebbero moltiplicarsi) «adiectus» 

(Papin. 28 quaest. D. 46.3.95,7). E ribadite frequentemente 

sono le antitesi ad es. tra la «actio ex stipulatu » e la « so­

lutio» (Ulp. 48 ad Sab. D. 45.3.11); tra la «stipulatio» e 

la «solutio» (Ulp. 48 ad Sab. D. 45.3.13: utrunque consi­

stet et in domini persona stipulatio in extranei solutio); tra 

l' «obligatio »e la « solutio» (Gai. 2 de verb obI. D. 45.1.141,3: 

mihi soli adquiri . obligationem Titio autem dumdaxat recte 

solvitur; Pan1. 15 quaest D. 46.3.98,5: tantum enim solutionis 

capax est fructuarius hoc casu, non etiam obligationis; 

Ulp. 52 dig. D. 45.1.56,3: obligationi magis quam solutioni 

(1) Espressioni molto affini: PanI. 15 quaest. D. 46.3.98,5: solutioni5 

tantum causa at1hiLetur 'fitins; .Julian. 52 dig. D. 45.1.56,2: solu. c . per­

sonam fìlii adprehellflisse intellegatur; Papin. 28. quae~t. D. 46.3.95~5: 

solutionis gratia filii personam adiectam. Esempi di altre espressioni an­

cora: JuI. 53 dig. D. 46.1.16 pr.; Sempronii vero persona in hoc solum 

interposita ... ut solvi ei ante litem contestatam et ignorante ve] in­

vito Titio possit. UIp. 30 ad Sab. D. 46.3.12,1: cuius stiplliationi nomen 

insertum est. J.3.19.4: pIane solutio etiam in extranei pel'sonam confer­

l'i potest. 
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applicatur). Se dunque non si ha una prova materiale de­

dotta dalle fonti che « adiectio » o «adiectus solutinis causa» 

sia l'espressione tecnica dei classici tuttavia lo si può pre­

sumere, anche perchè è facile sottintendere il «solutionis 

causa» nei termini «adectio» o «adiectus» per se stanti e 

che sono usati frequentemente nei testi classici. Si .può in­

tanto affermare tin da ora con sicurezza che i classici rilevano 

che lo scopo dell'« adiectio» si esaurisce nella «solutio », nel 

senso che l'aggiunto ha la sola potestà di ricevere il paga­

mento, considerata come una «res facti» (1). E' ben noto che 

mentre per i classici la stipulatio «mihi et Titio» è nulla in 

rapporto a Tizio perchè contro la regola «nemo alii stipulari 

potest »; invece la «stipulatio mihi aut Titio» è pienamente 

valida. Ma per Tizio non prende consistenza la stipulazio­

ne (2) ossia il diritto di credito egH non ha quindi neanche 

la «petitio» (3). Egli ha soltanto la <.< solutio» in senso stretto 

cioè la capacità di liberare il debitore con la ricevuta effet­

tiva della prestazione dovuta e non in altro modo (4). Il de­

bitore facendo il pagamento all'autorizzato esercita un diritto 

che gli deriva dal contratto, ed è perciò liberato per volontà 

del creditore non dell'autorizzato che può essere anche un 
incapace. 

Questo mezzo semplicissimo escogitato certamente dalla 

tecnica dell'antica «iurisprudentia » aveva tuttavia in sè il 

potere di sodisfare ai più svariati bisogni della vita pratica 

(1) Su questo concetto vedi infra .. 

(2) Ulr. 48 all. Sab. D. 45.3.11. 

(3) Ulp. 27 ad ed. D. 13.5.7,l. 

(4) PauI. 11 ad Sab. D. 46.3.10: Cui l'ecte solvitur is etiam novare 

potest excepto eo si mihi aut Titio stipulatus sum nam Titius novare 

non potest licet recte ei solvitur. Contro il FERRINI Pand. n. 497. 
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e· del commercio, supplendo così alle deficienze e alle lacune 

del sistema giuridico romano, specia,lmente nell'epoca classica. 

IV. La figura dell' « adiectus >~ a traverso iì diritto co­

mune è giunta fino ai codici moderni. Ma mentre nelle fonti 

giuridiche romane «l'adiectus» lo si trova applicato alla 

sola stipulazione e solo in un caso, a quanto io so, alla 

«dotis dictio »: Marcellus 7 dig. D. 23.3.59: .... 'decem tibi 

aut Titio doti erunt' (1), quindi sempre in atti formali (2), nel 

diritto comune poco per volta é usato in qualsiasi conveno 

zione. Ma quest'uso dev'esser sorto molto tardi. È vero che 

già lo S'I'RACCA (3) lo d.efinisce: «adiectus in iure nostro ac­

cipitur pro eo qui ex conventione ad recipiendam solutionem 

constituitur »; ma per lui la «conventio» non è che la sti­

pulazione. Lo si riieva esplicitamente dalle stesse sue pa­

role (4) «adiectus est qui in conventionibus ex partium 

voluntate vel promissoris vel creditoris vel suo commodo 

alternative solutioni adiicitur ». Ed egli tratta sempre del­

l' «adiectus» costituito con 1'antica formula romana «pro­

mittis mihi aut Titio ~» sebbene non rispettata più nel 

suo rigoroso formalismo e, come cercherò di dimostrare, 

(1) La dutis dictiocol valore formale dei classici 110U esiste p iù nel 

periodo bizantino perciò è evidente che il .« promiserit» iniziale è io­

terpolato in luogo di «dixerit,.. Nel ca,so poi della stipulati o delle «operae» 

del liberto D. 38 .1.10-12 1'« adiectus» non può ricevere le opwl'ae, per­

chè queste sarebbero diverse cambiando la persona di chi le riceve. 

(2) In alcuni casi tuttavia lo si trova, in un patto ma che poi è ri­

versato nella stipulazione ad es . Afric . 7 quaest. D. 23.4.23: « ... pactus 

est ... dos si bi aut pust mortem suam iUi aut illi filiis .. . reddatur: deinde 

haec ita .fieri stipulatus est ». 

(3) L n. 15. 

(4) L n. 31 cfr. anche MAJANSIUS 11. l che parla sempre di «stipu­

latio ». Il MAJANSIUS spagnuolo morì nel 1781. 
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con un valore sostanziale di verso. Si noti dunque che, seb­

bene 1'« .adiectio» per se non sia Ulla formalità, era tale nel 

dir. romano e, affermerei anche per il diritto comune, in quanto 

era costituito con la formula della stiplllazione: <, promittis 

mihi aut Titio» ~ 

L'«adiectus» è stato accolto nei codici moderni e può 

naturalmente costituirsi in qualsiasi contratto: così è per 

l'art. 1241 del cod. civ. italiano. 
V. Nei sistemi dei giureconsulti classici 1',< adiectio» è trat­

tata in rapporto alla «stipulatio» e se, anche sotto la rubri­

ca «de solutionibus », o altre rubriche ancora a proposito 

sempre della «stipulatio» (1). Notevole tuttavia Ulp. 30 ad 

Sab. D. 46.3.12 che forse sotto la. rubrica «De emptione et 

venditione De preti i solutione» (2) parla dell' « adiectus » , 

sempre però applicato alla stipulazione," in antitesi al «verus 

procurator », come una delle persone alle quali può esser 

fatto il pagamento. E' un gran passo nella sistematica, 

perché in un sistema giuridico perfetto 1'« adiectus» deve 

trovare la sua collocazione nella trattazione del pagamento 

in genere, come é appunto nei codici moderni e quindi nel 

cod. civ. art. 1241. «Il pagamento dev'essere fatto al cre­

ditore od a persona autorizzata a riceverlo dal creditore me-

(1) Le trattazioni pih diffuse si trovano ad es. in Gai, de verbo oblig. 

lib. 2 de diversis stipuI. (D. 45.1. 141 - D. 46.3.106 e D. 45 .2.15 e 

si estende anche nel seguente 1. 3 de stipulatione servo D. 45.3.28) e 

in Paulus 1. 15 quaest. de stipul ationibus, comincia dal D. 46.3.98,4-~. 

Notevole anche Paul. 74 .:'Ild ed . (de Stipo D . '147.44,4) pel'chè considera 

l'adiect,io come una, modalità della, stipa!. Cfr. ad es. Iulian 52 dig. Dp, 

verbo obL D. 45.1.56) e 54 dig. de soll1tia. et lib. D. 46.4.34 p. Ga. 

III 103" è dubbio. Ed è inutile diffondersi p iù oltre su questo punto. 

2) Cf. LEN. Pal. II p. 1127 che dà in forma dubitativa le rubriche 

sopra trascritte . 
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desimo dall'autorità giudiziaria o dalla legge ». La formula 

del codice comprende dunque tra le altre figure delle persone 

autorizzate a ricevere il pagamento, anche quella dell' « :1-

diectus» del dir. l'ornano e comune, e che io" adottando la 

stessa espressione esatta àella legge, chiamo: autorizzato dal 

contratto a ricevese il pagamento. Infatti l' autorizzato in 

questo caso è tale non per volontà del solo creditore ma 

in forza del contratto ed è quindi irrevecabile per volontà 

di una sola delle parti. L'« adiectus» se cade nella nostra 

legge sotto il concetto dell'autorizzazione a ricevere il paga­

mento, non lo esaurisce" perchè vi possono essere altri auto­
rizzati che sono contenuti nella formula dell'art. 1241. Il si. ' 

stema accolto dal codice civile è, a tratti più larghi, deli­

neato già nel DUARENUS (l) che nel tit. de solutionibus 
Cap. V. cui solutio fiat, enumera i casi in cui si può pa. 

gare a persona diversa del creditore. Ma è perfezionato e 

in parte già formulato nel padre della sistematica moderna; 

nel DONELLO, discepolo del resto del DUARENO. Nel libro 

XVI Oommentator'ìum iuris civilis cap. X sotto la rubrica: 

«In personis solventis et accipientis quis solvere et cui solvi 

possit ad iustam liberationem § lO » dopo aver insegnato che 

non si può pagare se non al creditore, egli prosegue: «Cete­

rum si quod debetur solvitur aiii quam cui debetur, quamvis 

nomine creditoris nulla liberatio est, sed hoc in alio, cui 

nomine creditoris sOlvitur, sic accipiemus, nisi alius iste pro 

creditore habeatur, ut dum illi solvitur perinde sit, quasi 

solvatur creditori 1. si ita stipulatus sq. de solut (2). Qui in 

solutione habeantur pro creditore eorum d~to ~unt genera, . . Qui. 

dam in re rum adn'tinistratione pro dominis habentur iure: 

(1) Opera omllia ]J. 812 Hanoviae 1607. 

(2) D. 46.3.59 PauI. 2 ad Plaut. 
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quidam domini voluntate Le figure degli autorizzati per vo­

lontà del creditore che Ulpiano nel D. 46.3.12 comincia a 

raggruppare ma incompletamente, almeno per quanto ci 

riferiscono j digesti, sono dal DUARENO aumentate e dal Do· 

NELLO completate «Voluntas haec ad eam rem duplex est 

quaedam solutionem p raecedit (cioè lo iussus et mandatum) 

quaedam sequitur (cioè la ratihabitio di un pagamento fatto 

ignorante vel invito creditore) ... J ubet mandatve creditor ali i 

solvi dupliciter. Aut enim iussum confert in eum cui solvitur 

dum ei potestatem facit pecuniae debitae exigendae et acci­
pendae: aut confert in debitorem, dum ei potestatem facit 

pecuniae debitae exigendae et accipiendae: aut confert in de­

bitorem, dum ei potestatem facit alii sol vendi » (1). Dei primi 

tre specie; nei liberi il p'romtrator nei servi l' « actor» nelle 

persone in «potestate» quelle a cui il «dominus » o il «pater» 

concesse il peculio. Il mandato può esser dato anche al de­

bitore. «Sciendum est autem id permitti debitori a creditore 

dupliciter: alias extra stipulationem, alias ipsa stipulatione. 

Extra stipulationem cum iam obligato debitore simpliciter 

iubet eum creditor alii sol vere. Stipulatione ipsa cum stipu­
latur creditor sibi aut Titio dari 'i> (2). Nel DONELLO dunque 

non solo è sistemata meravigliosamente tutta questa materia, 

ma è ingerme anche la formula dell'art. ·1241 cod. civ., ri­

prodotta naturalmente dal codice francese «quidam... iure 

(cioè i tutori e i curatori) quidam domini voluntate ». In esso 

non è compreso l'autorizzato dal giudice nè posso determi. 

nare, in questo studio, del resto incompleto, quando questa 

figura sia stata raggruppata alle altre. Arrischio tuttavia la 

(1) Lib. XVI c. § 12. 

(2) eod . § 19. 
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congettura che questa terza specie di autorizzato sia stata 

raggruppata con le altre due, per opera della giurisprudenza 

cautelare nel diritto comune, In non pochi pratici trovo ac­

cennato al pericolo che si può incorrere pagando al minore 

o al pupillo, anche con l'intervento del tutore, ma senza il 

decreto del giudice, perchè in certi casi il pupillo può otte­

nere la <<in integrllm rest.itutio» non ostante il pagamento av­

venuto essendo presente il tutore. Il pericolo è evitato se 

precedette l'autorizzazione del giudice. Oosì lo SCHILTER (1): 

«Tutoribus recte solvi, ut debitor liberetur ca,ret contro­

versia: sed cauti~ts solvitur iudicialiter praesertim si debitor 

metuit, ne tutor solutam pecuniam in rem pupilli vertat, aut 

saltem probationis onus evitare velit ». Oosì anche per il caso 

che si sia pagato a un terzo per coa7,ione del giudice si è libe­

rati (2). Certo ricadono sotto l'art" 1241 i diversi casi enumerati 

dal DONELLO, eccezion fatta naturalmente di quelle figure ve­

nute meno con la schiavitù quali il servo le persone con pecu­

Ho ecc. Ne è esclusa la delegazione che nel cod. civ. è conside­

rata nella 2a sez. di questo capo IV (lib. III tit. IV). Non vi è 

dubbio però che quest'articolo comprende l'autorizzato a ri­

cevere il pagamento sia da mandato sia dal contratto (3) , 

(1) P1'axis i.1.M'. 'l'MIt. in fOTO gC1''I1t. Fra,ncof. 1713 lib. 48 ~, 37. Cf. CARP­

zow, 1'U.1'isp. For. Rom.. Saxon Parto II. Consto 11. Defin. 45 « Quae re­

stitntio cessato si decretum iUllicis de solvendo intervenerit ». Vedi an­

che lo spagnuolo GOl\mz, Va1'iae rcsol'ut. voI. II cap. 14, n. 4- p. 527 Na­

poli 1718: «Si vero debitor solvitur minori enm anctoritate tutoris vel 

cllratoris ipso 1ure rematet liheratus, serl l'estitnitllr minor si peeunia 

sit deperdita ... ». 

(2) Cf. eod. ~ 35. 

(3) Es. in una compra-vendita si conveniene che il compratore possa 

pagare il prezzo oppure a Tizio. 
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che corrisponde in parte all'« adiectus ~> romano perchè que­
sto era costituito solo nella stipulazione e nella «dotis dictio» 

in modo formale, mentre nel nostro codice può esser costi­

tuito in qualsiasi contratto e quindi anche senza formalità. 

Ora è appunto necessario precisare qual rapporto giuridico 

si costituisca tra l'autorizzato e le parti contraenti. 

VI. Se prendiamo lo spunto dai nostri civilisti moderni (1) 

troviamo che quasi unanimi essi definiscono il nostro autoriz­
zato per un mandatario. Alcuno però come ad es il DE 

RUGGERO (2) parla di un autorizzato, seguendo l'esatta espres­

sione della legge. E :::;econdo me quest'espressione del nostro 

codice, ripetuta anche nell'art. 30 del cod. comm., a propo­
sito del ·mediatore incaricato di un' operazione, dev' essere 

mantenuta rigorosamente, perchè corrisponde all'esatta strut. 
tur,a àel rapporto giuridico e serve di guida, a liberare la 

dottrina da errori tradizionali, specialmente da quello di 

considerare l'autorizzato dal contratto quale un mandatario. 

Quest'errore è tradizionale: dalla letteratura giuridica ita­

liana, francese, tedesca contemporanea risalendo alle meno 

recenti e agli scrittori di diritto comune, es. tra gli altri lo 

stesso DONELLO nei luoghi sopra citati, sebbene alcune volte 

con distinzioni e suddisdizioni come vedremo ad es. lo S'l'RACCA 

e gli autori da lui citati, si ripete costantemente che è un 

mandatario. Non mancano tuttavia opinioni in contrario ch e 

secondo me, contro la tradizione, o ne intuiscono la vera 

struttura o colgono l'istituto nella sua nuova essenza (3) 

bizantina. L'antico «adiectus» che nelle mani dei giurecon-

(1) Risparmio la lunga bibliografia che potrebbe farsi a questo pro­

posito. 

(2) 1stH. voI. II, p. 166. 

(3) Es. il VANGEROW l. C. 
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sulti classici costituiva un mezzo semplicissimo con il quale 

come già accennai, si sopperiva praticamente a tante lacune 

del diritto quali ad es. alla mancanza del contratto a favore 

dei terzi, e di un infinito numero di istituti civili e com­

merciali' poco per volta nel corso della storia con l'evolversi 

di nuovi istituti, con il venir meno di antichi principi, tra­

sforma l'antico carattere non solo ma, perde anche molto del 

suo valore pratico. Non è mancato infatti chi lo ha ritenuto 

adirittura nei nostri tempi senza valore pratico (1). Ma se 

quest'affermazione è esagerata non si può negare che oramai 

nella pratica non ha più l'antico uso frequente. 

Per questo forse non è stato nel nostro tempo ancora oggetto 

di studio. Ma anche nella dottrina antica è stato poco studiato, 

se ne eccettui le opere dello S'l'RACCA (2) e del MAJ ANSIUS. 

Eppure sia sotto il profilo storico sia sotto quello dom­

matico ritengo interessante approfondire le ricerche sull'adiec­

tus». Non per nulla lo S'l'RACCA osserva «Quippe vix mer­

catura posset exerceri si adiecti constitui non possent» e 

« quam magno negotiatorum commodo id sit statutum nemo 

est qui non videt» (3) E al tempo dello STRACCA. quanti nuo­

vi istituti specialmente commerciali erano già in vigore. La 

lettera di cambio, la polizza di carico, il titolo al portatore 

hanno già un proprio profilo nella scienza giuridica di quei 

tempi. Ora «l'adiectus» il quale per chi solo superficial­

mente voglia pensarvi può raticamente avere la funzione di 

(1) BAEHR la,M'b f. D. Vlp.150 OSSo 17 contro ARNJYrS «Krit. Vyschr» 

V. p. 171. 

(2) Già lo Stracca PI'06?n. «Quottidinianns frequensqne est adiecti 

tractatus praecipue inter mercatores, et de hoc quidem adiecto apud ve­

teres Iuris consultos compliores quaestiones eleganter tractantur. Apud 

recentiores vero nulla pene mentio ». 

(3) I, n. 26. 
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quest,i istituti disparatissimi può essere un semplice man­

<.latario ~ Eppure la tradizione lo ripete macchinalmente da 

tempi antichissimi, e la tradizione si radica profondamente 

iu tre passi del corpus i~l'ris, nei quali si afferma in modo 

generale ed assoluto che lo «stipulator» ha, contro l'ad. 

1'« actio mandati i>. Dirò subito che al contrario io ritengo che 

se p « . adiectus » può essere un mandatario ciò non è tut­

taviain linea di principio genel':Lle nè deri va. dalla costituzione 

dell'adietto. Occorre dunque una revisione critica di questi 

frammenti éhe sarà, feconfla di risulta,ti storici e dommatici 

se si svolgerà tenendo presente anche gli scrittori di diritto 

comune. Pel'chè le interpolnzioni che io credo di scorgere in 

quei frammenti sono vivificate da.ll e nnove dottrine, special­

mente dei dottori e dei commentatori. Ed esse sono dimo­

strate dalle stesse interpretazioni e dalle nuove dottrine che 

sui testi chtssici edific.'ulO gli ant,ichi scrittori di diritto co­

mune, dottrine che . .,e ripugnano .al pensiero giuridico clas­

sico trovano però il loro germe nello soprastrutture giusti­

nianee. E' questo uno d.ei casi in cui il diritto ginstinianeo so­

vrapponendosi al rliritto classico serve d'indroduzione al fliritto 

comune. L'interpolazione alteran(lo il pensiero classico non 

resta lettera ll:;lOrta ma di venta feconda. di ulteriori progressi. 

VII. - Dimostrati interpolati i passi nei quali si affer­

ma in generale che contro l' «adiectus» lo «stipulator » 

ha i' « actio mandati » vedremo altre interpolazioni causate dalle 

nuove concezioni biza~tine dell' «adiectus », ritornando anche 

sul D. 45. 1. 141, 3. La dimostrazione poi che l' «adiectns» 

non è sempre tenuto con 1'« actio mandati », sebbene in al­

cuni casi possa esserlo, che cioè dall' «adiectio» non deri vi ne­

cessariamente il mandato sarù conva,lidata da alcuni cenni 

sui modi con cui nella dottrina si è voluto ricostruire il man-

2 
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dato nell' a. Si potrà da ultimo affermare con più convin­

zione l' infondatezza della generalizzazione bizantina espo­

nendo brevemente la funzione pratica dell' « adiectio» nel 

diritto romano e comune. 
VIII. - § 1. Scaevola 1. 13. tertio quaest. D. 45. 1. 131, 1. 

Qui fundum ~ibi aut Titio dari stipulatur, quamvis fun­

clus Titio traditus (1) sit, nihilo minus petere fundulli pow 

test ut sibi de evictione promittatur (2): [nam interest eius, , . 
quia mandati actione fundulli recepturus ~it a Titio. sed Si 

dOllationis causa Titium interposuit, dicetur traditione pro-

tinus reUlli liberarij. 
Scevola affermerebbe, secondo il testo, che lo stip'ula­

tM' ha sempre pe-r principio generale l' « actio mandati» 

contro 1'« aùiectus », quando questi abbia ricevuto il pa­

gamento, appunto per ottenerne la restituzione; farebbe ecce­

zione il solo caso in cui lo « stipulator » interpose l' « a­

diectus donationis causa ». Alcune interpolazioni del fr. sono 

ovvie e sono già state dimostrate. Scevola non poteva par­

lare di una prolllessa di evizione e forse probabilmente egli 

scrisse: «statisdatio s. m. » Nè poteva parlare di un « fun­

clUB traditus » ma «rnancipatus ». Tutto questo è ovvio ed 

è inutile insistervi. lo trovo sorprendente, innanzi tutto, l' ul­

tima affermazione. Se teniamo fermo il concetto classico­

che l' «adiectus» non acquista alcun diritto dalla stipula­

zione illà solo la potestit di ricevel'e il pagamento come « l'es 

(1) Mancipatus (Scaev.) 
(2) Ut sibi satis seCUlldUIll ruancipinm detur Scaev. Cf) - Pernice. 

Lo SCHLOSSMANN, ~u. 1. 16 D a/:! cona. c. aata nella Ztsch'l". S. S. vol. 

29 ritiene per classica l'espressioue del testo: jlldichereblJe ]0 scopo del­

l'azione per l'attore (p. 333). 
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facti» e con ciò di liberare il debitore, egl i di fronte alla 

« stipulatio » è un estraneo, un terzo. 

Il rapporto giuridico, « l' obligatio » mLscente dal con­

tratto è per «1' adiectus >~ una «res inter alios acta ». 

Viceversa potrà) anzi dovrà esistere un rapporto giuridico ' 

tra lo « stipulator » e «1' adiectus» o tra il «promissor », 

e l' «adiectus» ciò che avverrà molto più di rado, che pro- . 

voca l'« adiectio », ma al di fuori della « stipulatio », e que­

sto rapporto intercedente tra 1'« adiectus» e uno dei contra­

enti costituisce per 1'altra parte contraente, una «l'es inter 

alios acta ». Lo« stipulator » ad esempio non vorrà « l'adiec­

tio » per un' «elegantia iuris » ma per uno scopo pratico che 

egli consegue mediatamente con questo mezzo giuridico ri­

collegandolo eventualmente anclle con altri rapporti giuri­

dici. Se, ad esempio, lo ,,~stipulator» è debitore dell' ,\ adiectus » 

egli può autorizzarlo a ricevere il pagamento perchè poi se 

lo ritenga a saldo del suo eredito. L'« adiectio» in quest,o 

caso ha la f"unz'ione pratica, di una delegazione o anche di 

una cessione di un credito, ma non può confondersi con 

queste figure; sebbene praticamente raggiunga gli stessi sco­

pi. Essa per lo stipulante è collegata col motivo di voler 

estinguere un suo debito verso « l' adiectus » e quindi con 

il rapporto di debito esistente e con la cessione della pre­

stazione all' autorizzato, ma tutti questi elementi costitui­

scono moti vi o scopi che restano estranei alla « sti pulatio » 

e per il « promissor » sono una « l'es inter alios acta ». 

Rispetti vamente possono esistere altri radporti tra lo stipo 

a il prom., ad esempio può esservi un'intesa perchè questi 

paghi all'« adiectus» in certe determinate condizioni: ma 

anche in questo caso l'intesa resta estranea alla «stipula­

tio », e con piTI. forte ragione sarà una «l'es inter alios ac-



- 20 -

ta» di fronte all' « adiectuR ». Queste intese, dato che il 

~ promissor» aveva la facoltà di scegliere tra lo «stipula­

tor» e l' « ad.» a chi pagare dovevano anzi essere molto 

frequenti in Roma, se si pensa agli esempi che ci adducono 

i classici. Spesso si parla eli un « adiectus » furioso o pu­

pillo. Il pagamento, poichè l' «adiectus» non acquista il credito 

ma è solo di fatto autorizzato a ricevere, prestato a questi 

incapaci era valido anche «sine curatore» e «sine . tutoris auc­

toritate». lo ritengo che in questi casi lo «stipulato!'» mìrasse 

spesso a beneficare questi incapaci ma, o dovendo assentarsi. 

o per qualsiasi altra ragione non potendo curare direttamente 

l'affare nè forse volendosi affidare al tutore o al curatore 

tanto più che nel diritto classico non esisteva la rappresen­

tanza diretta nella cura e nella tutela, ricorresse a persona 

di fiducia, alla quale, ad esempio, versava la somma che vole­

va presta,re agli incapaci e poi ne stipulava il pagamento 

a se o all' incapace, indicando al proruissor le circostanze 

in cui avrebbe dovuto poi ad essi fare la prestazione. Del 

resto, non manca la formula con la quale lo stipulato.!' ri­

servava a se tale facoltà di scelta: « Decem mihi aut 

Titio utrum ego velim dare spondes » (1) ~ Rimandando le 

discussioni ulterieri sulle interpolazioni della parte finale del 

passo ritengo anch' io che non si posòa negare la costi­

tuzione di un « adiectus » anche con questa formola, che pre­

senta il vantaggio eli riservare colla stessa stipulazione allo 

«stipulator» il diritto di decidere del se il «promissor» dovrà 
pagare all' « adiectus », mentre eon la semplice formula 

« promittis mihi aut Titio » ~ la scelta era lasciata al « pro­

missor» e lo stipulante poteva influire solo con intese basate 
sulla fiducia in quello riposta. Più larga ancora era la for-

(1) Papin. 27 quaest. D. 45.I.1l8J 2 Cf. FERRINI, 1. c. p. 709. 
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mula « mihi aut cui ego volam reddantur restituantur sti­

pulatus est» (1) la quale praticamente assumeva la funzione di 

un eredito all'ordine. Del resto un'intesa molto comune dovette 

esser quella che l'«adiectus» dovesse rimanere nella stessa con­

dizione perchè il «pI'omissor» potesse validamente pagare a 

lui (2), tanto che già Inlianus ritenne che «tacite inesse haec con­

venti o stipulationi videtur 'si in eadem causa maneat'» À­

frican. 7 quaest. · D. 46.3.38 pro (3). Ohe questo insegnamento 

sia dovuto a Iulian. è dimostrato · dall' « ait }) senza sog­

getto e in cui normalmente Africano sottintende il suo maestro. 

L'autorizzazione praticamente ha dunque i suoi scopi e 

motivi che possono esser dati anche da l'apporti giuridici 

già esistenti o da costituirsi (p. e. io autorizzo Tizio a ri­

cevere la prestazione percbè voglio depositarla presso eli 

lui) tra lo «stipulator» e 1'« adiectus» o tra quest'ultimo e 

il «promissor », o anche tra' due contraenti: ma questi mo­

tivi restano estranei alla stipulazione, e 1'« adiectio» per­

fetta senza il concorso della volontà dell' autorizzato, non . 

è fonte per lui di alcun diritto. L'« adiectio» non è che 

un' autorizzazione valida astrattamente da qualsiasi causa 

che non sia la solutionis causa, la quale sola ed esclusiva­

mente ne determina lo scopo nei rapporti tra i contraenti 

e l'autorizzato e ne precisa i limiti. Essa resterà inefficace 

quando l'adietto non accetti il pagamento. L'autorizzazione 

in genere può esser data unilateralmente; nel contratto è data 

dal creditore di fronte al debitore e perchè è norma del coJ?-

(1) Scaev. 18 clig, D. 32,37;3, 

(2) Si eccettua il caso clell'nsufrutto D. 46,3.95,6 

(3) Al frammento si ricollega seconclo il Pfaff la clansola. «l'ebus sic 

stantilms nei Fe8tgàge fii?' Unger p. 223 segg. 1898. 
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tratto è irrevocabile da parte del creditore senza il consenso 

del debitore. 

Troppo rigida era ancora nel periodo classico il predo;. 

minio della regola «a,}teri nlJmo stipulari potest» perchè i 

classici non accentuassero energicamente che 1'« adiectus » 

non acquista diritti e che quindi la causa dell'« adiectio » 

si esaurisce tutta per 1'ad. nella potestà di ricevere il pa­

gamento « in hoc solum ut ei ... solvi... possit ». La« solu­

tio» è definita in questo senso res !twti (1) Paul l. 9 ad 

Plaut. D. 35.1.44 pro « ... quia quae facti sunt non trans­

eunt ad dominum quemadmoduffi si mihi aut servo Titii 

stipulatus sim, non Titio sed servo eius dare possum ». E 

come nella « datio condicionis implendae causa » , la condi­

zione non si può ritenere adempiuta se non si dà material­

mente alla persona in essa indicata così è nell' « adiectio ~>, 

sia questo lo schiavo o un incapace. (2) Per ciò si può pa­

gare all'« adiectus» anche se è incapaee perchè il paga­

mento è fatto per volontà del creditore e il diritto si acquista 

a questo. Certo questa concezione è molto sottile e la de­

limitazione tra il fatto è il diritto, anche in questo campo 

non sempre è perspicua e in certe ipotesi può addirittura 

sembrare artificiale. Se ad esempio il creditore non vuoI 

ripetere la prestazione dall'« adiectus» ma o glie la vuoI 

donare, o per altra causa, vuole che resti definitivamente 

sua, sarà molto facile lo scambiare il fatto col diritto, e af­

fermare ehe 1'« adiectus» ha acquistato un diritto dal con­

tratto. Sarà quindi naturale che si consideri il rapporto 

giuridico tra 1'« adiectus» e lo « stipulator », estraneo alla 

(1) Cfr. S'fRACCA, 1. C. I 26. 

(2) Cf T. D. eod. Per le devia.zioni anche a. questo riguardo nell' epoca, 

bizantina vedi infra. 
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stipulazione, come causa materiale della stessa stipulazione. 

Si sconterà quest' errore scivolando inavvertitamente dalla 

stipulazione con 1'autorizzazione dei classici, nel contratto 

a favore dei terzi. lo posso autorizzare Tizio a ricevere il 

,pagamento perchè voglio fargli una donazione. N ella stipu­

lazione classica la donazione in quest,o caso può costituire 

solo un rapporto giuridico tra me stipulante e Tizio «adiec­

tus », essa varrà come un mio semplice motivo o scopo 

personale della stipulazione con 1' « adiectio» ma estraneo 

a queste giuridicamente. La stipulazione avrà una causa 

materiale sua propria ed unica tra me e il debitore: questi 

mi . promette cento perchè io glie li ho dati o glie li darò 

a mutuo, perchè me li deve per un corrispettivo o prestato 

o futuro, perchè me li vuoI donare ecc. L' « adiectio » è per­

fetta in quanto si è usata la formalità richiesta: per eS8a 

il debitore si può liberare prestando all' autorizzato, che 

riceve di fatto la prestazione, ma il diritto si acquista a 

me. lo ottengo per mezzo dell'« adiectio» ehe di fatto i 

cento pervengano nel potere dell' autorizzato, ma questi 

cento diventeranno proprietà di lui solo se è preceduta o 

seguirà alla consegna materiale, oppure sia ad essa contem­

poranea una mia promessa di donare o altra «iusta causa 

traditionis ». In forza dell' «adiectio» pel' sè stessa secondo 

il concetto classico l' autorizzato all' atto in cui riceve il 

pagamento viene a trovarsi in ' una posizione di fatto. Non 

si dimentichi che però il fatto per sè stesso poteva esser 

costituito da un negozio astratto- dal quale l'adietto poteva 

anche acquistare un diritto; come ad es. la rnancipatio. Il 

rapporto giuridico che eventualmente si potrà l'i collegare ad 

esso, resta ad ogni modo, anche per la stessa natura della 
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stipulazione estraneo a questa, e quindi al «promissor», per 
il quale è una «l'es inter alios acta». 

Tuttavia nel passo citato si afferma il contrario. <, Prometti 

di dare il fondo a me o a Tizio »"? La causa materiale della 

stipulazione non è detta espressamente nel fr. ma secondo 

il cont~sto potrebbe anche essere una compra, nel senso 

empirico, nel senso cioè che lo «stipulator» abbia già 
sborsato un corrispettivo, o che vi sia l' intesa tra le parti 

che lo sborserà. Non si confonda questo contratto con la 

compra vendita e neanche con la promessa di comprare. 

Con la «stipulatio », contratto unilaterale e di stretto 

diritto, resta obbligato il solo «promissor », e natura ben 

diversa tra di loro hanno le azioni che nascono dalla «sti­

pulatio» e dalla compra vendita. Con una, « stipulatio» si 

può raggiungere praticamente ma solo isolatamente alcuno 

degli scopi empirici della compra vendita: io posso promettere 

cento a Tizio perchè c' è l'intesa che egli mi consegnerà i l 

fondo Corneliano. Empiricamente con questa stipulazione si 

raggiunge lo scopo di obbIig'are me a pagare il prezzo del 

fondo. Tuttavia, non solo quest' obbligo sorge e può esser 

fatto valere indipendentemente dal diritto a, favore (leI «pro­

missor», di ottener la consegna della cosa, diritto, che con 

quella stipulazione non viene neanche ad esistenza; ma anche 

l' azione con cui lo stipulante può pretendere i cento è ben 

diversa da quella che deriva ·dalla vendita a favore del ven­

ditore. Questi domanda i cento dovutigli come prezzo, con 

l' «actio venditi» nella quale l' obbligazione di dar cento 

consta di un «dare» e di un «facere », perchè di buona 

fede, l'azione cioè mira ad un <<Ìncertum». Nella «stipulatio» 

al contrario perchè di stretto diritto l'obbligo di dar cento 

mira ad un «certum», quindi l'attore ha diritto solo ad un 
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«dare». A rigor di termini non si potrebbe quindi parlare di 

una «stipulatio venditionis causa», e infatti nelle fonti non si 

trova mai nè quest'espressione nè l'altra «stipulatio emptionis 

causa». Notevole è però Ulp. 7 disputo D.45.1.52,1 « Si quis 

vacua m possessionem trarli promiserit ... non nudum factum 

haec stipulatio contil1ebit, sed causam bonorum », che ne· 

cessariamente fa pensare allo scopo cui mira il compratore 

nella vendita. Questa stiplliazione mira quindi allo stesso 

scopo empirico della, compra ma naturalmente con effetti 

giuridici diversi, e nel senso empirico potrebbe dirsi una 

«stipulatio venditionis causa », nel senso cioè che causa 

materiale di essa è che lo stipulator abbia sbor.sato o sbor­

serà un corri spetti vo. Oausa materiale che non ostacola la 

validità della stipulazione anche se non avverata, e potrà 

farsi valere soltanto o con 1'« exceptio doli» o con una 

«condictio ». Ad ogni modo per il classico 1'0l>bligo di «dare», 

nel passo in esame, mirava al trasferimento della proprietà 

per mezzo di una «mancipatio» e che doveva essere accom­

pagnato con una « santisdatio secundum mancipium» (1). Que­

sta consisteva in una «stipnlatio» con la quale il manci pante 
si assumeva l'obbligo legale che derivava dalla mancipa­

zione) dell'« auctoritas », e aveva lo scopo formale di far 

intervenire «sponsores 'j~ e «fidepromissor'es»: era dunque 

una garanzia per l' evizionc. (2) Ad essa fu sostituita la 

(1) CiI'. LENEL, cl(~8 Ea'iutn'lll 2" e(l, ted. § 290 sgg. 

(2) I./oì th ligo \lell ,L g arauzia aeI'iv~mte (hL quello lli c[("'/'e è aCl;entnato 

contro lo SCHLOSSMANN dallo SCIALOJA, La, l. 16 D'ig . de c. c. a. 12,4 

nel Bun. 1. cri ai'/'. 1'. Vol. XIX p. 181 « . .... per convinc<3rsi che real­

lUente i ginreconsulti romani nello stretto oùùligo di d'al'e hanno riconu­

sci ntll l'olJbligu, 'non ~olo di compi er ti g li Gttt i n ec8tisari al trapasso della 
propl'iet;\, ma, di fare effettivameut.t' ;LcqniRta,r 8 hL proprietà, e eli ga,l'en ­

tir1a.: oùbligo ch e non t'n in vece imposto ètl v enditore ». 
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«duplae stipulatio» che accompagna.va il contratto obbli­

gatorio di compra vendita. 

Tornando ulla fattispecie del passo. In esecuzione della 

stipulazione:«prometti di dare il fondo a me o a Tizio ~» il 

debitore clà il fondo a Tizio ma non garantisce per l' evi­

zione, non presta cioè la, «duplae stipnla.t.io» seconclo i Bi· 

zantini. Nell' ultimo periodo si afferma che se io interposi 
Tizio a scopo dI clonazione, il rlebitore sarà subito liberato 

da ogni responsabilità per l~l evizione della cosa., e quindi 

dall' obl>ligo di prestare la « duplae stipulatio », non appena 

abbia consegnato il fondo a Tizio. 

Si conclude dunque in un senso at:ìsolutamente contrario 

alle mie premesse: perchè, non ostante la donazione sia stata 

fatta da me a Tizio autorizzato e quindi sia per il «pro­

missor» una «l'es inter alios acta », quest' ultimo è libe­

rato dalla responsabilità per l' evizione di fronte a Tizio 

donatario. 
Secondo me nel frammento si confonde appunto il rap­

porto di donazione tra «stipulator» e « adiectus » esteriore, 

alla stipulazione, con la causa materiale di quest'ultima, per 

modo che 1'« adiectio» 8' intende fatta « donationis causa» 

dallo stipulante e dal «promissor» contemporaneamente 

colla stessa stipula7iione. Non si confonderebbe perciò il 

caso in esame con ]i altro prospettato anche nella dottrina, 

del compratore che abbia donato la cosa a un terzo. Si è 

voluto, infatti, discutere se il compratore .donante possa 

agire contro il venditore quando la cosa sia stata evitta al 

donatario. Non vi è alcun passo delle fonti che presti una 

base nel diritto romano a quelli che negano che il compra­

tore possa agire. Il D.21.2.71 di PauI. 16 quaest. citato dal 

PO'l'HIER che, pur troppo, è per la negativa dev'essere escluso. 

r 
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Il testo, evidentemente rimaneggiato, propone il caso di un 

padre che 'abbia costituito in dote per la figli~"t un fondo 

comprato. Evit to il fondo ::tI marito si riconosce nel padre 

interegse ad ag'ire, sebbene non sia più proprieta.rio, e perchè 

un giorno potrà, riavere la dote (siamo in tema di «dos 

profecticia ») e perchè gli interessa di aver la figlia rlotata, 

e si conclude: «quod magis paterna affectio inducit ». Dob· 

biamo escludere il passo dalla nostra questione perchè la 

dote di fronte al marito non è donazione, ed anche perchè 

nel t esto non si nega che il marito in persona non abbia 

azione contro il venditore (1). A nzi secondo ACOURSIO, ri­

preso dal eUIACIO, lo stesso padre sal' ebbe responsabile del­

l'evizione di fronte al genero. Il TRO PLONG (2) ripudiando 

l'opinione del POTHIER osserv::t che l'inte resse del donante 

consiste nell' affetto verso il donatario. Si potrebbe rilevare 

che chiunque abbia acquistato una proprietà, abbia il di­

ritto di disporne come meglio creda.. Il donante ha interesse 

a che Patto di disposizione della cosa sua abbia effetto du­

raturo. Se il compratore ha donato la cosa non ha con ciò 

l' obbligo di assistere impassibile all'annientamento dell'atto 

di disposizione! Ma è tanto repugnante al principio più ele­

mentare dell' indebimento arricchimento il negare al compra­

tore donante l'azione per l'evizione, contro il venditore che 

non vale la pena d'intrattenersi oltre su tale questione. Non 

mi sfugge però che il WINDSCHEID pur ammettendo che il com­

pratore donante abbia l'azione, ritiene che « d.iversamente de­

ide nel cas o della stipulRozione se il creditore ha donato la co­

sa la L 131 § 1 D.45,1 ». (3) Il \VINDSCHEID generalizza erro-

(1) Quest'ul tima osservazione è del eUIACIO op. om. vol.V. p. 1125 .. 
(2) Vente p, 134. 
(3) Pandette (itaI.) \) 391 n. 31. 
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neamente, doveva di re «sti p.» con « adiectio '». Ma nel no­

stro passo ripeto l'azione è negat a perchè assumendo a causa 

della «st,ipulatio» la donazione il «promissoI'» è parte di fron­

te all' «adiectus». Lo stipulante non può agire perchè avendo 

donato perde l' azione di mandato: il suo è un contratto a 

favore del terzo senza. interesse, Si deve concedere 1'azioHe 

allo stipulante ehe doni ad un terzo la cosa acquistata, per 

la stessa ragione che la si riconmwe al compratore. Anzi la 

stipulazione, contratto rigoroso non tollera meno della com­
pra vendita l' affermazione contraria. 

lo vo anche più oltre eritengo che se non si fosse trattato 

di una «stipulati o » con «adiectio donandi causa» anche 

tra «promissor» e «adiectus» lo stesso Giustiniano avrebbe 

concesso l'azione persino al donatario in persona, almeno « ex 

iure eesso ». « L'idea che la tutela giuridica contro terze per. 

sone sia limitata alla proprietà., agli ùtra in Item e al pos­

sesso giuridico., idea che si adatta sicuramente all' antico 

diritto -romano non corrisponde al nuovo: questo ha ag­

giunto come n'uova base <li esso l' interesse e su questa 

base ha attribuito a colui che a stregua della natura del 

suo diritto è protetto solo in modo relativo, a mezzo di di­

verse azioni, una tutela contro terze persone. Questo è uno 

dei prog'fessi più degni di note), che in genere sia da rile­

vare per il diritto romano, solo che esso non si presenta 

all' occhio nella stessa misura di parecchi altri, poichè esso 

si è compiuto impercettibilmente e i giuristi romani stessi 

non giunsero. ad averne coscienza ..... All' antica giurispru­

denza la tutela contro terze persone di titolari di diritti 

meramente obblig'atori sarebbe sicuramente sembrato un dar 

di cozzo contro i più elementari principi del diritto: essa 

I li conosceva solo nella forma della « in rem actio », nel di-
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ritto sulle cose, nel dirittu di famig"1ia, nel diritto ereditario .... 

In relazione del cambiamento di cui sopra, questo è avve­

nuto tanto poco per opera della, giurisprudenza romana 

quanto de]] a moderna : entrambe si sono contentate didesi­

gnare i singoli easi in cni si appalesa II ca.mbiamento senza 

"porre i n chiaro ì ti via di principio l'intima potente trasfor­

"mazione del dil'Htn che si è compiuta e emù oggi siamo 

tuttora sotto l'impero della tradizionale regola roma.na an­

tica che il titolare di un diritto eli obbligazione sia senza 

tutela contro terze persone mentre in realtà jJ diritto nuovo 

si è pur da eSSfL liberato» (1). Al FADDA si deve 1'esegesi 

accurata dei testi nei quali in tema di danni è data l'azione 

al condut.tore contro il terzo: «O direttamente contro il 

terzo o «ex iure cesso» colle azioni del locatore potrà. 

provvedere al suo interesse II conduttore. La tutela adunque 

non gli manca, ma è variamente regoh),ta, a stregua delle 

specialità del sistellla romano. Però questo è eOll1une a tutte 

le forme di tutela che non si può valersene contro il terzo 

se non quando nel contratte stesso non siavi il mezzo di 

ri sarcimento. Talcbè in generale si può dire quel che il DERN­

BURG (Pand. II, parag. 131 e 134) diceva dell'azione aqui­

liana che chi ila solo ragioni obbligatorie in ordine ad una 

cosa ha azione con tre il terzo che fu danneggiato e non può 

in altro modo essere risarcito .... A questo principio così lo­

gico e cOSI equo ad un tempo conduce tutta la valutazione 

del (Dritto romano. E questo principio ritengo sia regolatore 

anche pel' il diritto moderno (2»>. Se non si fosse trattato di 

una stipulazione cum adiectione Giust. avrebbe dato l'azione al 

(l) IHRRING, LI 1111_ X XIII , 287 t r n.cl. :FA DDA, mppo1'ti, cIel condutto1'e coi 
te1'zi in tema d,i clanl1i, nella Q'i1wisp. voI. 43 p. 116-117_ 

(2) L. c. p. 131-133 
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donatario direttamente contro il (lebitore secondo la tendenza 

del diritto romano nuovo dimostrata dall'esegesi acutissima 

del FADDA.. Il donatario eserciterebl>e l'azione non quale suc­

cessore del donante nel diritto alla garanzia per l'evizione, 

perchè questo è un diritto personale del donante contro il 

debitore, ma, « ex capite proprio ». 11 don:1tario r isente un 

danno dal fatto dell'evizione e poichè il donante non ne è re­

sponsabile, l'azioze personale s'appunta, contro l'autore della 

lesione cioè il venditore. Già il CUrACI O a, proposito del do­

natario scrisse «quia lucrativae rei possessor id est donata­

sius ab evictionis actione ipsa iuris ratione defenditur (1) ». 

Giustiniano infatti nega nel passo di Scaevola l'azione 

al donante e al donatario contro il promissor perchè secon­

do la . sua concezione, la donatio a ll'adietto è causa della 

stipulaziolle conclusa. Il promisso'r parte della «stipulatio do­

nandi causa » all'« adiectns» viene ad esser una parte di fronte 

a questo, e per ciò è libera,to ùa ogni responsabilità per la 

evizione della cosa. Ohe questa sia la confjgurazione bizan­
tina lo dimostra anche nel D. 7. 1. 25 pr. 

§ ~ - Ulpian 18 ad Sabino D. 7. 1. 25 pro 
Se~l et sit quid stipuletllr sibi aut Sticho servo fructua­

rio, donandi cau::;a, [dum vllit fructuario praestitum, dicen­

dum, si ei solvatur fructuario adquiriJ. 

Un classico non poteva assolutamente dire che lo sti­

pulante concluda la stipnlazione allo scopo di donare ad un 

terzo! Tizio stipula allo scopo di donare allo schiavo Stico 

«adiectus », colla volontà che la donazione sia acquistata 

a.ll'usufruttuario di lui! Non potrebbe essere reso più evi­

dente che qui la donazione che lo stipulante vuoI fare allo 

« adiectus » è concepita come cansa della stipulazione tra il 

(1) Volo V . col. 1194. 
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creditore e il debitore. Lo ~tipulante invece di acquistare per 

sè vuoI donare a Stico. Ma ~e egli stipnla anche il IJromis­
Bore «pl'omittit donandi causa ». 

Entriamo a gonfie vele nel mare ùel contratto a favore 

di terzi, anzi di Ulla donazione a favol'e del terzo. 

Del frammento I.Ut già l'ilevato le incongruenze formali 

il BERGER (1) senz,a }Jerò additarne gli assurdi sostanziali 

secondo ii diritto classico. «Lo sMpuletwr è senza sogget­

to » Egli confessa di non aver capito il passo se non leg· 

gendo i Basilici. Uorne soggetto si dovrebbe sot,tintendere 

il «si quis dOllaturu::; fL'uctuario » della 1. 24 precedente. E per 

il BERGER « StichllS »in que::lto C~LSO non è che un organo 

percbè riceve la l>re::ltazione destinata ~tl suo tl'uttuario. Nla 

il BERGER nOll ::l'accol'ge della ~tl'anel'iZ<L che a1>punto l'usufrut­

tllario dell'«adiectu8» quindi nella qualità di «atliectus», ac­

quista il diritto dalla stiplliazione « si solvatue ei »! Per me 

questo è l'indice lJiu sost<.tllziale dell'interpolal'iÌone. Secondo 
il BER,GER, sulle OI'me del resto del LENEL (2) e del SALKOW­

SIU sarebbe giustillianea la regola cÌle la, donazione fatta al 

sei'vo fruttuario si acquista a.l «domÌllus» o all'usufruttuario 

a seconda che è fatta in contemplazione dell' uno o dell'al­
tro. lo rilevo nel passo ~tnehe «il vult pl'ae5titum» che 

sa di bizantino. Ma 1>er la mia tesi mi paee che dal fram­

mento si possa dedurre q uest'afiermazione: per Giustiniano 

nelle stipulazione 1'« adiectus » partecipa per volontà delle 

pa,rti della «causa stipulationis » e conseguentemente acqui­

sta il diritto dalla stipulazione direttamente, quando gli sia 

(1) St'l' eif~ii,(je dnl'oh clus '/'oJld,sc7w Skla,velwecht 111. p. 96 delP estl'atto 

dal PhiZolog/l.8 LXXIII N. F. XXVII 1914. 

(2) Cf. Palo II. Ulp. fl'. 2587. 
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fatto il pagamento: qUl~sto almeno nella « stipulatio c10nandi 
-causa» all'« adiectus >'> (1). 

§ 3. - Guadagnato questo risultato sarà più facile l'in. 

terpretazione del penultimo periodo nel frammento « nam 

interest eius » .. : 

Se il «promissor» ha consegnato il fondo senza garan­

zia per l'evizione a Tizio, «adiectus non donationis causa» 
lo stipulante potrà agire contro di lui per ottenere la ga­

ranzia: infatti egli ha interesse, perchè potrà sempre ricu­

perare il fondo con 1'azione del mandato. E' questo uno 

dei frammenti che afferma dunque in modo generale che 

contro l' «adiectus» lo stipulante ha l' «acUo mandati»: esso 

anzi interessa perchè espone una dottrina generaìe sul rap­

porto delI' « adiectus» con lo stipulante. «L'adiectio» è in­

terposta per regola generale a causa, di mandato, per ecce­

zione a causa di donazione: nel primo caso lo stipulante può 

pretendere la restituzione del pagamento fatto all'« adiectus» 

con l' «actio mandati », nel secondo caso non può preten­

derla. lVla da qual fonte deriva il mandato ~ Vedremo più 

oltre le diverse costruzioni tentate nella dottrina. 

Per me è evidente che come la « donatio » è assunta a 

(1) Lo SCHLOSSMANN, 1. C. p. 335, pnr ul'edeml0 alla genuinità. (leI 

passo non iìa sp ieg~~l'e questa mancanza, d'interesse nel C:ì,SO (lella dona­

zione rdl'ad. Egli (hL clue intel'petnlt7.ioni al don. o. int. O il cre(li tore ha 

a~ginnto Tizio COll l'intenzione di ,lonargli il f01Hl0 nel caso cile il (le­

bitore glielo l)resti, o perchè una tlonazioue t l estin r~ta dal promissol'e 

a,llo stipnlante, a. sna, scelta possa esscre 8Rcgn1ta conprestazi ou c allo 

stip u1a.nte o all'agginnto. Ritiene impossillilfl In. prima, interpretazi ol)(~ , 

perchè l a (10)H~zioue dello stipuhmte a Tizio dipendcreblle tlan'evclltlltl,l(~ 

decisione del debitore. La secorl.t1a sfu'ellhe b , escluAionc (1ella oOllaictio 

in connessione con la lex Oinoia, Resterebbe sempre oscura la maucanza 

dell'interesse. 
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causa della «stipul:.Ltio» oosi è del llla l1(lato. Pei' Giustinia­

no lo «stipulator» quando non voglia donare 'all' «adiecttts» 

può intentare 1'« actio mandati» contro 1'« adiectus» per ot­

tenere 11 pagamento ' a lui fatto dal debitore, e il mandato 
deriva dallo stesso stipulazione con 1'« adiectio »; è un 

mandato presunto, «ex lege »: non vi - è altra via d'uscita. 

Questa, costruzione trova una conferma nella tendenza bi­

zantina a costruire con presunzioni di contratti. L'esempio 

tipico è quello della stipula,zione nella costituzione della 

dote. Ma poicbè il mandato è presunto nella stipulazione con 

1'«adiectio», il mandato diventa a sua, volta una causa della 

stipulazione ed esso sta a dimostrare anche 1'interesse che 

ha lo stipulatore per 1"adiectio'. 

Al classico non poteva passare per la mente la q ue ­

stione dell'interesse nella fattispecie prospettata, innanzi­

tutto perchè lo stipulante ha ancora il diritto immediata­

mente in forza della stipulazione a caUSa del pagamento di­

fettoso fatto all'aggiunto. Avendo il creditore diritto a un 

dare, cioè alla proprietà e alla garanzia non si può dubitare del 

suo interesse alla garanzia. Nè questo può essere rappresen­

tato dall' «actio mandati » perchè, caso mai con essa, egli 

potrebbe ottenere la consegna del fondo anche prima di inten­

tare l'azione contro il debitore. D'altra parte il debitore ob­

bligato in forza della rigorosa stipulazione non può giovarsi 

dei rapporti intercedenti tra stipo e ad. estranei al contratto. 

Questione possibile per il classico era il determinare 

se il «mancipio accipiens ~> avendo diritto in forza del suo 

credito, oltre che alla « mancipatio », anche alla «satis da­

tio S. m.» potesse intentare ancora l' azione della stipula­

zione contro iJ debitore ch(~ pure aveva già mancipato il 

fondo .. Certo il giureconsulto non poteva intendere che con 

3 



- 34-

l'azione del contratto lo stipulante avrebbe ottenuto diret­

tamente la satisdatio. Nella procedura classica in cui la con­

danna è sempre pecuniaria ciò era impossibile. Il giudice 

nel caso concreto, doveva decidere il quanti era res est, l'a­
zione mirava ad una certa res: Jla coazione come sempre era 

indiretta per ottenere la èsecuzione della prestazione effet­

tivamente dovuta. Non mi pare che scopra l'America ] 0 

SCHLOSSMANN che insiste nel rilevare come con le parole 

~tt sibi « si esprime soltanto lo scopo al quale mira il cre­

ditore e che spera di raggiungere con il proporre l'azione, 

ma che non potrebbe mai raggiungere con una sentenza di 

condanna ». Sono insostenibili le conseguenze che Egli vuoI 

dedurne a sostegno clella sua tesi che il dare non significa 
l'obbligo di trasferire la proprietà, e di garantirla. Infatti da 

quel concetto vuole poi derivarne che ]30 promessa dell'evi­

zione a cui mirava il creditore, non avrebbe avuto nulla a 

che 'fare con la, «sti p. dup]ae» o la «satisfl. s. mano » per­

chè la prima mirava a ga,rantire da un'evizione eventuale 

le seconde invece da una concreta (1). 

Poichè dalla «stipulatio fundum dare» derivava anche 
l'obbligo di prestare la «satisdatio », Scaevola per · il quale 

l' « adiectus» non acquistava diritti, pure et sempliciter a­

vrà concessa l'azione allo «stipulatol'». Oome appunto fa Ju­

lianus nel D. 46.3.33. 
Dunque se una questione poteva sollevarsi dal classico non 

era quella dell'interesse, ma o quella della proponibilità dell'a­

zione dalla «stipulatio fundum dare» nel senso esposto o que .... 

st'altra. Ammesso che da quella «stipulatio» derivasse quell'ob­

bligo, se nell'atto del pagamento il creditore non l'aveva richie­

sta, se ne doveva dedurre necessariamente una rinuncia da 

(1) L. c. p. 334. 
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parte sua. Ma se il «prnmh;~or ì> ,l vev(\, mancipato la cosa a.llo 

« adiectus », poichè q tlét:\ti non ha che la potestà, di ricevere il 

paga,mento doveva escluder~i che vi fosse s tata una rinuncia 

alla «satisdatio». Lo «stipulator» avrebbe .quindi conservato 

l'azione della stipo contro il « promissoT'» per ottenere la 

«satisdatio » a complemento della prestazione dovuta. Il testo 

genuino non poteva q LI inlli contenere l'aggiunta «nam inte-

. l'est» che ritengo giustineanea. Si ricordi anche che Scaevola 

ha anzi la caratteristica della concisione, deHa brevità sor­

prendente, e non si diffonde a. giustificare le sue decisioni. 

È questo un carattere generale delle opere di Seaevola, ilon 

solo dei responsi, ma. anche dei digesti, che del resto con­

téngono responsi, e delle «quaestiolles» (1). Oome già .J ulia­

nus afferma puramente e semplicemente che lo stipulante 

ha l'azione contro il «promissol'» qualora, sia evitto il fondo 

dato 3011'« adiectus », senza distinguere se vi sia o no un 

interesse dello «stipulator» e astraendo ùa ogni rapporto 

estraneo alla sti pulazione, come fanno tutti i classici per i 

quali l' «adiectio» è solo ed esclusi vamente «solutionis causa», 

così dovette 'fare Scaevola: affermando «pllr~ et simpliciter». 

Julian. 52 dig. D. 46.3.33. 

Qui sibi aut Titio fundulll dari stipulatus est qualllvis 

fundus Titio datus fu eri t, t amen si postea evictus est, habet 

actionem quemadmodum, si hominem stipulatus esset et 

promissor statulibel'um Titio (ledisset isque ad libertatem 

pervenisset. 

§ 3. 001 «nam interest eius ql1ia» Giustiniano viene 

a dare al passo un altro significato. 

(1) Cfr. KIPP, Geschichte elm' QlIellen 3, ed, p, 134,; BONFAN ] E, Sto1"ia 

elt:l ài1·. 1'om. 2 ft ed. p. 681. . 
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Dal suo modo di ei:'lpl'imcl'si risnlta che 1'« actio mandati » 

rappresenta per il creditore l'interesse immediato piu tosto 

per l'azione dal contratto e quindi per il contratto, che per 

la satisdatio. L'adietto ha acquistato la proprietà del fondo 

perchè nella stipulazione a suo favore il creditore aveva un 

interesse cioè il mandato. Ma l'azione della stipulazione per 

ottenere la garauzia per 1'evizione compete al creditore in­

fatti l'interesse è suo,. perchè egli con l'azione di mandat,o 

otterrà la proprietà elel fondo. L' «actio mandati» assume 

una funzione duplice e contradittoria, mentre rappresenta 

l'interesse dello stipulante alla «stipulatio cum adiectione» 

serve anche a dimostrare che quest'ultima però non ~è un 

contratto a favore dei terzi, perchè l' «adiectus » in quanto ha 

ricevuto la prestazione deve restituirla al creditore. 

Tutto ciò deriva dal fatto che i compilatori da una parte 

non tengono più fermo con la stessa rigidità dei classici il 

concetto che il pagamento prestato all'«adiectus~ sia una «l'es 

facti», alla quale possono però ricollegarsi l'apporti di diritto, 

dall'altra vogliono indagare il rapporto estraneo alla stipula­

zione intercedente tra lo stipulante e l' «adiectus» elevandolo a 

causa della stipulazione) per dimostrare che questa non è un 

contratto a favore dei terzi qualora l'«adiectus» acquisiti da 

essa un diritto. E per essi questa causa è in generale cri­

stallizzata nel mandato che nasce «ipso iUl'e» dalla «stipu­

latio curo adiectone ». CosÌ in questa si ha una stipulazio­

ne a favore del terzo ma ehe non è contraria, al divieto «al­

teri sti pulari» perchè lo stipulante ha un interesse, è una 

stipulatio di dare procuratori suo. D'altra pa,rte non può 

dirsi un contratto a favore dei terzi perchè l' «adiectus» de­

ve restituire la prestazione. Ma la realtà s'impone alcune 
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':volte anche ai Bizantini che debbono riconoscere come non 

sempre l' «adiectus» sia un mandatario. 

Essi stabiliscono l'eccezione, e restano imLvvertitamente uel 

campo esclusivo dei contratti a favore dei terzi; non ris'pet· 

tando, più, neanche nelle apparenze il principio oranmi sol­
tanto teorico del divieto, «alteri stipnlari». Oltrepassano an­

che la limitazione ad essi cara del divieto espressa col «ni­

si eius, ni:5i sua, interest (l) ». 

OosÌ assume un valore generale l'affermazione che « 1'31-

diectus» è un mandatario. La generalizzazione sorprende 

però gli ste~si compilatori che s'affrettano a fare un' ecce­

zione: l'«adiec.tus» non è mandatario quando l'«adiectio» sia 

«donationis causa ». La mano inetta dimentica però con 

tutto il resto, che questa è una stipulaziono a favore dei 

terzi che non s'attaglia più al concetto dell' interesse nel 
senso bizantino. Non solo: si considera come eausa dell' «a· 

diectio» in questo caso la sola donazione, mentre nel pri­

mo caso la stipulazione conterrà due cause: una materiale 

della stipulazione tra le parti l'altra «mandati» in rap­

porto all'«adiectus ». In questo modo è abbozzata una figura 

oscillante e a doppia faccia dell' «adiectio» che svisa queJla 

semplice 'dei cla,ssici e ne strozza la funzione pratica. Anche 

per un classico « l' adiectus » poteva essere un mandatario 

ma al di fuori della stipulazione, per. un contratto concluso 

separatamente da questa tra lo stipulante e 1'« adiectus ». 

E come si può affermare che solo nel caso della donazione 

(1) Sul contratto a favore dei terzi ricordo soltanto i nostri FERRINI 

nel Enciclopeaia Ital. volo XII 1" p, 708 sgg, e l'opera magistrale del 

PACCHIONI, I cont?'atti a favore dei te?'zi 2'" ed. Torino, Cfr. ivi lettera_ 

tnra l'icchissima, Non,,1 dimentichi TARTUFARI, Cont?'. alav. ai te?'~i Ve­

. rona. 1889, 
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I autorizzato non è tenuto a restitnire ~ Se io ho venduto 

il fondo di Mevio a Tizio, come era possibile nel diritto 

classico, e poi da ,lYIevio stipulo il fondo a me o a Tizio: 

se il debitore consegna il fondo all' autorizzato non sarà 
tenuto a restituirlo perchè suo a causa della compera. Il 

prisllià del mandato serve dunque contemporaneamente a 

negare teoricamente e a imprimere alla «stipulatio cum 

adiectione» il carattere del contratto a favore dei terzi. 

L'erroneità della nuova dottrina delineata nel D. 45.1.131,1 

è sentita dagli stessi compilatori che in altri passi abboz­

zano un altro concetto: l'autorizzazione può avvenire per­

cbè lo stipulante può aver promesso una penale all'autoriz­

zato. È il ripiego che consigliavano i classici per salvare la 

stipulazione a favore del terzo. 

Questo concetto delI' «adiectus» quale mandatario è stato 

accolto nel diritto comune, che lo ha sfruttato per scopi 

svariatissimì. A mano a mano che questi assumevano un 

profilo proprio in nuovi istituti si abbandonò l'artificio del-

1'« adiectio» e si elaborò l'esatta costruzione del singolo 

istituto. È interessanre dare un cenno su alcune dottrine 

sull'« adièctio» nel diritto comune che si addentellano spe­

cialmente al D. 45.1.131,1 confermando le interpolazioni 

dalle quali secondo me è stato aJterato. Anche nel diritto 

comune il concetto dell'« adiectus» quale mandatario o 

come dicevano essi del « procurator » è usato per distin­

guere la stipulaziolle 'cum adiectione' da quella a favore del 

terzo, ma nello stesso tempo è sfruttato molte volte per tra­

sl'ormarla in contnttto a favore del terzo. 

§ 4. Ho' già riportato (1) il concetto dell' «adiectus» che dà 

(1) ~ Cf. 80pr~ . 

f 
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lo STRAOOA «adiectus est qui in conventionibus ex partium 

voluntate vel promissoris vel creditoris vel suo commodo 

alternative solutioni adiicitur». Contro Paolo OAS'fRENSE (1) 

che negava la possibilità di un «adiectus suo commodo» 

perchè non si dovrebbe parlare di un «adiectus, quia 

apnd eum remansura sit pecunia » e, per me, CASTRENSE seb­

bene in termini inesatti mantien fermo il concetto classico 

che 1'«adiectus» non può acquistar diritti immediatamente 

dalla stipulazione, lo S'l'RAOOA. espone ed accoglie la dot­

trina dell' ARETINO. «Inquit enim Aret. adiectus similis est 

~rocul'atori ut patet in D.46.3.32 ecc. quem ad modum ergo 

potest ~onstitui procurator in rem suam et ibi Bar. C. de 

act. et obI. ita et adiectus in rem suam constitui poterit 

legi etiam in Pau. Parisio (2) ». E cita anche Cav. Ru.y voI. 

1 n. 209 i:l quale non solo accetta l'ARETINO ma aggiunge 

«adiectus in l'em suam factus intellegitul' quando interest 

illius ut adiecto solvatur et quod solutum apud eum rema­

neat et subiicit in adiectum in rem snam trans!'eruntttr ao­

tiones 'utiles q uemaéJmodum transferuntur in procuratorem in 

rem suam ». L'« adiectus suo commodo» acquista dunque" 

persino le azioni " dalla stipulazione: come si può negare 

il contratto a favore dei terzi ~ Ma è proprio al nostro 

D.45.1.131,1 che si rÌcollega specialmente questa teorica. 

Lo STRAOOA riconfermanc1osi seguace dell' ARETINO e della 

maggioranza, prosegue «baec sententia pl'obatur in 1. Iu­

lianus in § qui fundum de verbo ob.!. (D.45.1.131,1) consi­

derando principium illius § et finem in illis verbis sed si 

donationis causa ..... et hoc sensisse videtur Bar (tolum) in 

(1) Cfr. STRACCA 1. C. n. 38 sgg. 

(2) Che lo STRACCA chiama suo ma.estro. 
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eo § sub. num. 4 sensisse videntur alii doctores ibidem dUffi 

quaerunt qua actione ab adiecto repetatur et illum qui tlo­

nationis causa adiicitur ». 

L'« adiectio donationis causa» è però una donazione con­

diziona.le. Poicbè Tizio aggiunto tace «praesumitur adsen· 

sisse dOllationi) e perciò non si può pagare all' erede del­

l' « adiectus ». Accoglie in parte la dottrina dell' 1 mola, l'i· 
ferendo due passi: appunto il D. 7 .1.25 p. e il D.45.1.131,1 

«In i11is verbis traditione protinus reUlli liberari quasi tra­

ditione secuta in persona adiecti perfici donationem Iuris 

consultus senserit et in casu in quo tiat traditio, donatio 

ergo censetur facta in casu proposito si designatae personae 

solveretur (1»>. «Nam si stipulatori solverit tamquam non 

existente condicione evanuit donatio ». In quest.o caso è in 

facoltà dello stipulante l'eseguire la donazione «adstringi 

namque posse non videtur non impleta conditione hoc est 

non sequta traditione in ipsius adiecti persona quae mihi 

visa sunt vera et in subtilitate ùtris potius quam naturali 
ratione consistere» (2). 

Per lo STRACCA la donazione è condizionale sol quando 

l' adiectu8 è «absens»; viceversa se egli è presente all'atto 

della stipulazione acquista subito il diritto. Come si è lon­

tani dal diritto romano! 

A questo doveva condurre la nuova concezione bizantina 

att'uata con le alterazioni dei testi classici: ma fu benefica. 

La limitazione del contratto a favore di terzi ai casi in cui 

lo stipulante abbia un interesse, mantenuto ancora per forza 

di tradizione è sorpassata nella «stipulatio CUlll adiectione», 

che può elevarsi addirittura a un contratto di donazione a 

(1) L. c. III 104. 
(2) L. c. III 105. 

e 
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favore del terzo che acquista persino l' azione: e questo si 

ottiene con lo sfruttare il cOllùetto dell'«adiectu:::ì» quale pro­

curatore. 
E questo concet,to del 'procurator' quale camm della sti­

pulazione connessa con altee cause opera benefica,mente sosti­

tuendo praticamente figure infinite e svariatissime di negozi 

giuridici. Naturalmente è abbandonata ancora più esplicita­

mente che nel per'iodo bizantino la rigida concezione del 

pagamento quale «l'es facti» sebbene la s'insegni ancora e 

la si tenga ferma nei casi in cui è ancora utile. Quando 

l' «adiectus» è «habilis ad adq uisitionem» si può dare «alteri 

repraesentanti eiu:::ì personam et- non requisita eius voluntate, 

secus cum non est habilis. N am tunc in eum merum factum 

videtur ponderatum ideo tunc non potest solvi domino sine 

eius voluntate» (1) In casi in cui «l'adiectus» è aggiunto «com· 

modo creditoris», al 'mandatum ad exigendum' è opportuno 

collegare un altro mandato ad agendum. Lo S'l'RACCA con­

siglia come buona ca.utela di dare un mandato speciale «ad 

agendum all' adiectus ». È consuetudine dei «mercatores» 

che usino degli adietti nei chirografi \< ut puta promittitur 

Titio Anconae aut Maevio centum solvere in oppido Antue~ 

gnae, cum Maevius petitionem non habeat bona cautela est 

ut procurator Maevius constituatnr ad agenduffi cum ea po­

testate quae creditori expedire videbitur» (2). 

IX-§ 1 - Paulus 1. 15 quaest. D,46.3.98,5. 

Qui Eltipulatus 'sibi aut Titio', si hoc dicit 'si Titio non 

solvel'is, dari sibi, videtur conùicionaliter stipulari. et ideo 

etiam sic facta stipulatione: 'mihJ decem aut quinque Titio 

(1) L. c. III 53. 

(2) L. c. n. 48. 
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dari' quinque Titio solutis liberabitur reus a stipulatore. 

[quotI ita potest admitti,, ' si hoc ipsum expl'essim age.batur 

ut quasi poena adiecta sit in persona stipulantis, si Titio so­

lutum non esset. at ubi simpliciter 'sibi aut Titio' stipu· 
latur, solutionis tantum · causa, adhibetur Titius et ideo 

quinque ei solutis remanebnnt reliqua quinque in obliga­

tione.] contra si quinque illi decem stipulatus siLU: quin­

que Titio solutis, non facit cOIlcept.io stipulationis, nt a me 

liberetur: porro si decem sol verit, [non] quinque repetet, [sed 

mihi per mandati actionem c1ecem debentur]. 

Se un bello spirito avesse preso da un bussolotto a ca­

saccio i diversi periodi che compongono questo passo e li 

avesse infilzati l' uno dietro l' altro, Ilon avrebbe forse rag­

giunto un aggToviglio di contradizioni più disperato di quello 

che esso presenta. 

Alla prima affermazione che la formula « mihi aut Titio » 

può aver anche un valore condizionale come nell' esempio 

«mihi decem aut quinque TitlO» con il risultato che se il 

debitore paghi cinque a Tizio sarà, liberato, segue l'affer­

mazione che però la cowlizione deve essere espressa, e con­

seguentemente si abbia quasi una clausola penale aggiuntla 

nella parte della formula che contiene lo stipulante. Quindi 

nella formula 'mihi. decem aut quinque Titìo' pagati cinque 

a Tizio si dovranno sempre gli altri cinque. Oon un (\ con­

tra », che parrebbe dovesse servire a introdurre un esempio 

in cui pur non pagando il tutto il debitore resti liberato, si 

passa invece alla stipulazione prometti cinque a me o (l'aut 

evidentemente è stato omesso) dieci a Tizio" nella quale pa­

gati cinque a Tizio il debitore non sarà liberato, e se pa­

gherà dieci non ripeterà cinque ma saranno dovuti a me 

dieci per (8ic.!) «mandati actionem!» 

r 
r 
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Qual' è il costrutto di questo bizzarro passo ~ Sia di ~on­

solazione il ricordare che lo S1'RACCA (1) lo ha qualificato 

«non minus elegans quam subtilis utilis et difficilis ». Ten­

tero di esporre il costrutto che ne ho ricavato dopo molti 

stenti, ed esporrò ingenuameute come da una ricostruzione 

io sia quasi inavvertitamente scivo.lato in un' altra diversa 

che mi sembra la più sostenibile. 

Confesso che la mia prima impressione fu che nel passo 

Paolo ammettesse la validita della stipnlazione in cui s'in­

dicasse una somma divers~L per lo stipulatore e per 1'« adiec­

tus»" rispettivamente, o maggiore o minore senz' alcuna di­

stinzione. Questa- possibilità avrebbe dato anche alla stipula­

zione «cum adiectione» dei classici, specialmente quando si 

stabilisse per lo «stipulator» e l' «adiectus» un « locus solu­

tionis» diverso, (e la circostanza che Paolo appunto nel § 

seguente tratta di esso accogliendolo, mi confortava nell" ~f­
fermati va), una funzione pratica che corrisponde a meravi­

glia a quella della lettera di cambio del diritto comune. In ­

fatti con questa stipulazione ~ prometti a me cento in Roma 

o novanta a Tizio in Atene "?' sostanzialmente si potrebbe 

avere due so.mme eguali, la differenza de' dieci starebbe a 

dimostrare la spesa del trasporto della, somma da Atene a 

Roma e più ancora la differenza del valore del danaro nelle 

diverse piazze; il così detto cambio. 
Nelle fonti non mancano cenni sul valore diverso che può 

~vere il donaro. nelle diverse piazze 1. 4. 6.33c: «ratio ... uti­

litatis quae promissori competitura fuisset, si ilIo lo co sol­

veret. quae lltilitas plerumque in mercibus maxima invenitur, 

veluti vino oleo frumento, q uae per singlllas regiones di-

(1) L. c. II n. 37. 



- 44-

versa habent pretia: sed et pecuniae nllmeratae non in om­

nibus regionibus sub isdem usuris fenerantur». Gai. 9 ad 

ed. D.13.4.3 «quia scimus quam varia sint preti a rerum per 

singulas civitates regionesque, maxime vini olei frumenti: 

pecuniarum quoque licet videatur una et eadem potest.as 

ubique esse, tallen aliis locis facilius et levibus usuris inve­

niuntur, aliis difficilius et gTavibus usuris ». Ammettendo 

dunque che la differenza delle somme rappresentasse all' in­

grosso la differenza del cambio sarebbe stato salvo il pj'in­

cipio che nell'obbligazione e nell' «adiectio» l'oggetto dev'es­

sere lo stesso. ~J vero che nelle fonti non si parla di com­

pera di monete che veramente costituisce l' operazione del 

cambio, ma di prestito di somllle di denaro: questa però per 

la nostra tesi è un particolare insignificante. Seguendo questa 

tendenza i miei dubbi si aggiravano sulla genuinità del pe­

riodo «quod ita ecc.» e sull'ultima parte 'non facit'; cioè 

Paolo avrebbe ammesso la validità della stipnlazione « quinque 

mihi aut Titio decem» e quindi liberato il debitore con il 

pagamento dei cinque, contrariamente al testo attuale. A 

forza di scomporre e ricomporre il mosaico del passo dopo 

lunghissimo tempo, mi è parso però di trovare il filo logico 

del ragionamento di Paolo, che corregge modificand01i so­

stanzialmente i risultati de' miei tentati vi anteriori. 

§ 2 Paolo tien fermo ancora il principio che l' o ' et 

della stipulazione non ,può ess~l' di verso da q uello dell' «adie~­

tio », principio che è conseguenza nécessaria dell' altro per 

il quale l' « adiectus» non acquista diritti dalla stipulazione 

ma solo una potestà di to. Paolo non parla nel presente -§ del «locus diversus solutionis ». 

Fatte queste premesse, se ben si considera, essendosi in­

dicate somme diverse nella stipulazione e nell'«adiectio» ne 

t 
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deriva che se tutt'e ùue fus~el'o <<in obligatione» per il prin­

cipio in 'snmmis in stipulationibus quod minimum est sequi­

mnr', la maggiore dovrebbe Rcomparire. Ma essendovi due 

persone diverse e non corrispondendo l'oggetto della «stipu­

latio» a quello dell' «adiectio» restai almeno dubbio che l' «30-

diectus» sia stato apposto all'obbligazione e quindi 1'«adiectio» 

sia nulla. Se · poi nell' «adiectio» con somma maggiore voglia 

ritenersi che la di lt'erenza, in più rappresenti l'interesse su­

bietti vo per lo stipulante a clle si paghi l'autorizzato si ri­

cade ancora nel contratto a favore dei terzi. Tutti risultati 

da respingersi per il classico. 

Considerando bene il passo wi pare che il filo logico della 

questione di Paolo sia dato dalla stipulazione « cum adiectio­

ne» con somme diverse. E il ragionamento si svolge in forma 

antitet.ica, dando rilievo agli effetti che il pagamento della 
somma minore produce snl debitore. Questa trama sempli­

cissi ma è contorta ed arruffata dalla sovrapposizione di un 

altra, con la quale si vuoI rilevm"e anche il rapporto tra 
lo · stipulante e l' antorizzato. 

Paolo è una mente ùritica e costruttrice. Egli colloca nel 

1. 74 ad ed. D.44.7 .44,4 l' «adiectio» tra, le «causae obligatio­
num», cioè tra le moda.lità della stipulazione, ma tien ferme le 

regole e la struttura dell' c< adiectio» classica. Però nel caso 

della stipnlazione 'prometti di dar dieci a me o a Tizio cin­

que ~, sebbene contenga due somme diverse egli fa qnesta co­

struzione, appunto nel testo in esame. Chi stipula a sè o a Ti­

zio può anche volere una condizione; può cioè volere che si 

dia a sè qualora non si paghi a Tizio. Questo si può ammet­

tere appunto nella stipulazione: 'prometti dieci a me o cinque 
a Tizio', la quale si ritiene stipulazione condizioJiale. La. con­

dizione dunque non deve esser espressa con la forma «si» 
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perchè in questo caso Pablo non avrebbe det.to « videtur 

condicionalìter stipulari» nè avrebbf» potuto addurre come 

esempio appunto la formula «mihi decem aut quinque 

Titio ». Si tratta dunque di una costrugon del giurecon­

sulto, che partendo dall' affermazione_c~e_ "l ~ihi . aut _ 

Titio' può in alcuni casi, in dipendenza da determinat e cir-
~ --

costanze desunte dal contenuto dello stesso contratto, aver 

valore condizionale, ritiene che la stipulazione con somma 

mag'giore per lo stipulante minore per l' autorizzato s ia con· 

dizionale, abbia cioè lo stesso valore che se si fosse detto; 

'se nOll pa,gberai cinque a Tizio prometti di darmi dieci ~, L"L 

stipulazione che sarebbe nulla perchè contraria al principio 

«a lteri stipu'la,ri 'nemo potest», è SCII vat,a riten~ndola condi­

zionale. La stipulazione 'prometti dieci a me o cinque a Ti­

zio ~, non è dunque nulla perchè si designa una somma __ ùi. 

versa nell' «adiectio. cioè n og~etto _ diverso, producendo in 

conseguenza l'acquist d1 un iritto d i obbligazione per l'au­

torizzato, ma valida perchè è una stipulazione con la condi­

zione che si darà 'se non S'i pagherà all'autorizzato. 

Lo stesso Paolo afferma l. 74 ad. ed. D.44.7.44,5. «Si ita 

stipulatus sim: 'si fundum non c1ederis centum dare spon­

des~' sola centum in stipulatione sunt, in exsolntione fun­

dus». (1) Quindi considf»rando la stipulatione 'mihi decem ecc.' 
come condizionale i cin ue restano in «exsolutione», anche 

in questo caso il pagamento è considerato come un fatto. Con 

quella condizione si mira solo all' avvenimento che il debi­

tore dia di fatto a Tizio come se si fosse apposta la con­

dizione di. gettare in mare. È poi indifferente se in conse­

guenza del fatto Tizio acquista il diritto. Ma naturalmente 

(1) Cfr. lo stesso Paolo D.17.1.46, forse alterato. 
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se il debitore ha pagato i cinque a Tizio la (londizione nega­

tiva è mancata e il debitore resta liberato «quia non com­

mittitur stipulatio ». 

L'artificio della condizione è un mezzo costruttivo di 

Paolo per sa,lvare l§l'_ stipu l azio~ c911 somma maggiore per 

lo stipulante e minore per l' « adiectus ». L'aggiunta «quod 

ita» sconvo]ge- questa: prÌma. parte : se la condizione doveva 
essere es )ress Paolo non poteva dire « videtur >, ecc. nè 

addurre come esempio la formule 'mihi decem aut Titio 

quinque' (1 ). Inopportuno poi l'accenno alla 'quasi poena' ! 

I dieci, cioè la differenza in più promessa allo stipulante 

rappresenta una penale, cioè quell' interesse che ha lo sti­

pnlante a che il promissore dia i cint,jue a Tizio. I dieci dati 

allo stipulante equivalgono ai cinque non prestati a Tizio 
percllè rappresentano i cinque più l'interesse dello «stipula­

tor» a che Tizio abbia i cinque. lVla anche qui cadiamo nel con­

tratto a favore dei terzi: nella « stipulatio cum adiectione » 

non può venire in considerazione l'interesse a, che si dia a 

Tizio perchè questi non acquista, e non può acquistare 
diritt,i. 

Intanto la teorica generale dell'« adiectio» delineata nel 

D.45.1.131,1 softre qui una modificazione che trova lo stesso 

spunto se~bene con diversa espressione) nel D.45.1.118,2 cbe 

presto vedremo (2). Se nella st,ipulazione v i è la quasi penale 

ed è rilevato l'interesse per lo stipulante a che si paghi al­

l' «adiectus» diventa, ' "ripeto, un contratto a favore dei terzi. 

(l) Cfr. t:;THACCA II 39 «licet euim hi e expressa condi cio a(liecta, non 

si t, sat est enim de pa,rti s intflntione cou.stare» perèJ richiede che sia 

espressa la p enale. La condizione sarebbe sottintesa nella pena. 

(2) Cfr. n. XI. 
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Non solo l'«adiectus» acquisterà definiti vamente la· prestazione 

ricevuta e non sarà più tenuto con l' «actio mandati» . L'in­

sufticienza dell' affermazione genera,]e che l' «adiectus» sia un 

mandatario è stata dunque per necessità di cose sentita 

dagli stessi compilatori, che la, riconoscono ora implicita­

mente IleI testo. Interpolato è dunqne il terzo periodo: 

«quod ita ... non esset ». 

§ 3. - lnterpolato è anche il seguente «at ubi ... in obliga­

tione ». Paolo ~t.PQ,2 _~l~a~s..tipu~~zioJ?e_ 'mi..hi ~E1 
aut Titio quinque":" ..! itenendol a cqndizioll.ale; i Bizantini 

invece ailinC: di una stipula/zione in cui formalmente sia 

espressa la condizione. Cade quindi l' afI'erma,zione di Paolo 

che nel a stiim1azìone Clieci a me o cinque a Tizio il debi· 

tore resti liberato pagando cinque. Essi percii) proseguono : 

ma quando stipuli «simpliciter» (la quale espressione si 
contrappone non al videtur condicionaliter ma al « si hoc 

expressum» dei Bizantini ) a sè dieci o cinque a Tizio, pa­

gati cinque a Tizio si dovranno ancora i restanti cinque al 

creditore. Oonfesso che ho molto tentennato nel disconosce­

re la classità di questo periodo. Ho pensato: non si può 

forse autorizzare a ricevere solo una parte del pagamento~. 

Oon una tale stipulazione sarebbe come se si consentis~e 

al debitore di scindere la prestazione in più prestazioni, di 

. render cioè divisibile l'obbligazione a sua volontà. Ma, ben 

considerando, secondo il formalismo classico nella stipula­

zione è inconcepibile un'« adiectio» parziale. L' « adiectio » 

è un modo cl' essere del pagamento è una modalità che deve 

colpire l'oggetto della prestazione nella sua. int.!1grità/. Se si 

indica l'intero nell' obbligazione ed una parte nella auto­

rizzazione non si può parlare più di parte ma di due interi. E 

. così è delle somme di danaro: queste devono essere secondo 
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i classici identiche nell'« obligatio» e nell' « adieet io », se 

sono diverse, come ho già detto, essendovi indicate due per­

sone di verse nasce il sospetto che non sia più in 'solntione', 

ma in «obligatione» onde la nullità ~L1 meno dell' «adiecti o» 

quale «stipulatio >'> a favore del terzo. Si ricordi che i cla,s­

Bici erano molto rigorosi con la formali tà dell ' «a{l ientio», e 

he bastava un semplice sospetto d'incértezza, sul se si fosse 

voluto applicare 1'adietto al diritto perchè la si fUeh iaras­
se nulla. 

Per Giustiniano è venuta meno in gran parte la rigorosità 

formalistica, e, forse con senso più pratieo, egli ammette le 

somme diverse ma non sa giustificarle. Ma che Pa010 non 

abbia scritto i due periodi da me inllica.ti come sospetti mi 

pare che trapeli eLnche dal neSHO lle' due ultimi periodi. Il 

« contra», ho già accenatn, preanrtuncia ch e si vuoI contrap­

porre all' esempio addot.to uno assolutamente diverso a.nche 

negli effetti. Invece 81 rìlievo che 'ubi simpliciter eee.' pa­

gati cinque' rema,ncbunt reliqua quìnque in obligatione' si 

contrappone una formula diversa, ma, con grottesca energia 

si accentua che non resta liberato. Per le considerazioni 

sopra esposte a me sem bra che, logicamente, Paolo al secondo 

periodo facesse seguire quest' ultimo che però nella fine è 

a sua volta ancora manipolato . 

§ 4-In quest' ultimo periodo il classico passa alla, stipulazlO­

ne con somma minore per lo stipulante maggiore per l'autoriz­

zato: 'prometti di dare cinque a me o dieci a T izio ~, Ho già 

esposte le ragioni per le quali ì chLssici non ammettono 

somme diverse per lo «stipulatol'» e l' «adiectus». Ma là dove 

la stipulazione con somma minore per l'autorizzatQ.è sctlrva,ta, 

p'erchè rit.enuta condizionale, q nella con somma, maggiore 

deve essere annullata almeno per quanto riflette l' «adiectio» . 

4 
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Sarebbe un non senso ì l dire: 'se non darai òieci a Tizio 

prometti di darmi cinque' ~ 

L'«adiectio» con somma ma,ggiore resta uindLirìim,ec1iabil 

ente nul1a, perchècostitui~~ un contratto a favore dei - -- -- ---
~rz\ resta però valida la stipulazione per qnanto si riferi-

sce a' miei cinque. E che avverrà se, non ostante la nullità 

dell' autorizzazione) il debitore paghi cinque all' a,utorizza~to ~ 

Paolo risponde « non facit CONCEPTIO stipnlationis ut a me 

liberetur », Stando alla lOt''lnula della stipulazione, è un'espres­

sione che accentila il rigore della formalità flello «ius 

civi le », ma la,scia intravedere un~ altra, via d' uscita. È 

probabile che Paolo aggiungesse anche «ipso iure »; cioè 

il debitore prestando i cinque all' autorizzato non è libera,to 

« ipso iure » perchè ba pagato ~1d uno che non era auto~ 

rizzato validamente essendo nu11a « 1'adiectio ». lo quindi 
, - - -- --=-.-==::::.. 

potrei, a rigor di termini, intentare l'aziono contro di lui , a 

qnesta mia a.zione il debitore potrebbe però opporre l' ecce· 

zione di dolo. Egli ha, pagato all' autorizzato perchè l' bo 

voluto an(',h' io nolla stiplllazione; nè può dirsi che quegli 

abbia acquistato la proprietà della prestazione perchè essa 

gli è stata fatta appunto quale ad autorizzato. D' aìtra parte 

se io pretendessi i miei cinque dal creditore, non tenendo 

conto dei cinque prestati all'autorizzato, sarei a mia volta 

tenuto con la «condictio indebiti » per questi ultimi, appunto 

perchè essi varrebbero come dati a me indebitamente. Se 

poi il debitore paga dieci all' autorizzato potrà intentare la. 

« eondictio indebiti » contro di me ma per soli cinque. È ov­

vio che gli altri cinque me li doveva in forza della sti­

pulazione che è valida. Qnesto era il responso di Paolo se­

condo me, responso basato sempre sul concetto classico che 

l'«adiectus» non acquista diritti, sebbene, con il ripiego del- , 
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l' «exceptio doli». di fatto viene ad esser :t-\alvata anche 

l' «adiecti01I con som BUI, ma,ggiore, ma nei l i tu i ti della somma mi­

nore stipnlata. Giustiniano a.lter(\, il pass,? trasfor:~andone il 

contenllto. Per 1m anche l'«adiectio» con somma maggiore è 
.. - - - - - -

pienamente valida; per ciò se il (lebitol'e paga cinqne a ll'a,n-

torfzza,to ' non s·arà liberato, e se paga flieci non r ipeterà cin­

que ma mi ~aranno dovnti dieci per mezzo dell' azione di 

mandato. ]~ chiaro che ]'«adieetus» con somma ma.ggiore si 

trasforma h;- lln contratto a fa.vor;-tlit~percbè (li es;; - --- - , ~ -
non ..s O può dil:e _clte , 11011 sia ~ « in obl i gati~ne ». 

AncLe in ques to caso <<l' adiectus » con il pagamento 

acquista un diritto immediatamente (1.-t11a sti pulazione ~ ma 

poichè il diritt.o gli deriva dalla «stipulatio mandati causa» 

sarà tenuto con l'azione (la1 mandato a restituirl i al credi­

tore. L'« actio mandati» Rervirebbe tlnnqne a c1irllostrare che 

il contratto non è a favore l'leI terzo. Viceversa essa. è ri­

chiamata a giustificare anche l'acquisto dei diec i all' «acliec­

tus». Che importa infatti a l «prolllissor» ehe l' «adiectns» deb­

ba resti tuire i clied al ereditore n~ In base a,lla, stipulaziolle egli 

sarebbe tennto a da.rgli Ro lo cinqne; non dovrebbe esser te­

nuto per gli altri einqne perchè (10vuti H, un tel'Zo. Ma. secon­

do la concezione di Giustiniano potrebbA sostenersi clle es­

sendo i l mandato una. caURa della, sti pn lazione, anche il de­

bitore l'ha voluto, e qu indi in sostanza 1m voluto a tra,verso 

l'autorizzato dare allehe i restanti cinque a.l creditore (l). 

(1) Il BHAN IHt; / . <!. 1'. :L~4 SCl" i VI~ « se il de)d1",ore 11 31 paga,to lli eui a T izi o 

n Oli p ll i'l r i11e1",\. rfl ui llqn p rl:i.ll'l'e ili t(\]'e col l'l'I-'teRt-, \J nll\~ ft lleRt i non ~areLhel'o 

"ltati in nl lligat io ll e, IIl a i l pn,galli e n to l'ill la lli' ill t.egro pen~h(. f il conforme 

a ll a, convenziollp (m a. ;.., Itll t'sto e ll e Ri (le Ve di lllOf-ltrare !) e l'u.cl iect,us 

deve restit'll ir e l ' intero illl l>Ol'tO}), Ma p er i l ('l afl;;i co i l IlHl,nfLa,to, caso mai 

esistesse, intercederebbe solo tra stipulante e adietto. 
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0, meglio ancora) si può pensare alla stipu Lazione a favore 

del «procurator» nella q naIe l'intere~se per lo stipulante è 

rappresentato appunto dal mandato. 
In quest' ultima parte è dunque interpolato il non e la 

finale sed ecc. Si osservi la stranezza del <, non quinque re­

petet ». JD una contradizione che non ha alcuna relazione 

con quanto è detto prima: chi l' ha affermato che potrà l'i· 

petere i cinque ~ La frase resta campata in aria. Ma se si 

sopprime il non, il «quinque repetet» segue logicamente il 

«solverit» e ci ridà 'l' opinione di Paolo conforme alle pre­

messe classiche, e contemporaneamente si spiega la mano 
canza del suo nesso logico. Il quale si ha concettualmente 

q uando sì pensi che i Bizantini contradicono Paolo. Grosso­

lanamente sgrammaticata la finale per ?nando,ti aotionem con 

quel repentino cambiamento di soggetto. 
La ricostruzione del passo da me tentata presenta una 

grande semplicità e simmetria nella questione t rattata da 

I 
Paolo, che consta di due parti antiitetiche. I.I~o _e 

'prometti dieci a me o a Tizio cinque' è vaUda perchè si r i­

tiene concepita in questo modo • se non pagherai cinque a 

Tizio prometti di çl~lr die_~i a me ~'j perciò se il debitore paga 

cinque a Tizio è liberato. Al contrario per la stipulazioné: 

'prometti cinque a me o a Tizio iiieci' se il debitore paga 
I ~1-; -;;TiziO a rigor di termini, non resta li'berato p;;chè 

l'«adiectio» è nulla (ma è liberato tuttavia «ope exc.»); se )oi 

pa.ga àieCl {in ifferentemente a me o a Tizio) ripeterà cinque. 

Nel D. 45.1.131,1P« actio mandati» è st ata dfmostrata in­

trusione bizantina per la confusione che essi fanno del rap­

porto tra «stipulator» e «adiect us» con la causa della s ti pula­

ziolle; nel present e D. 46.3.98,5 l' 'act io mandati' appare egual­

mente bizantina perchè essa è data in occasione d i un' «adiectio» 

r 
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che ha per og'getto una somma maggiore di quella della 

stipulazione. Ma anche in questo caSO l'azione è da,t a forse 

perchè il mandato è caUS~L della stipulazione. Nei due casi 

l'autorizzato acquista un diritto: nei due casi però si ac­
centua che egli è tenuto in generale a restituire la pre­

stazIone allo «stipnlatol'» perchè m~Llldatario, come per di- · 

mostrare ~he la 'stipulatio' non è a favore del terzo. Ma con­

temporaneamente ci si presenta la «~tipulatio cum èLdiectio­

ne · )ì con l'altra faccia del prisma vale a dire di un contratto 

a favore dei terzi bell' e buono. E questo contratto è valido 

perchè lo stipulante si fa promettere a favore del suo prò­

curatore. 
§ 5 --Il concetto della 'qu8Jsi poena', accennato nel passo per 

giustificare la stipulazione con somma maggiore per il creditore 

nel diritto comune ha dato origine a questa teorica. L' ob­

bligo di dare a Tizio adi etto la somma minore è una 'mix­

tura facti' «unde huius obligationis idem videtur iudicium 

quod in obligatione facti 1. liber homo de verbo obI. (D. 45, 

1. 118,2) ». Essendovi cioè l'interesse per la poena non si può 
parlare di una frode del di vieto del diritto canonico alle u-

8urae (1). E' evidente che si considera l' 'adiectio' come una 

stipulazione a favore del terzo. 
Per l'«adiectio» con SOIDma maggiore della, stipulazione lo 

S'l'RACCA osserva che <~ prima fronte» semùrerebbe che a· 

vendo il debitore pagati i cinque a Tizio dovesse esser li­

berato, perchè essendo ]e due somme in obligatione si reputa 

promessa la minore «Sed dicta regula locum habet ubi ei­

dem solvi debent decem ant quindecim at in proposito casu 

diversis, mihi scilicet aut Titio haec Bar(tolus) post Glos-

(1) STRACCA, 1. C. II n. 47. 
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sa in eo § et facti q nod cliAi paulo superius, subiicit Bar. ' 

illam rationem retIdi posse, quia in alternativa summarum 

ideo minimum in obligatione dednetnm videtur, quia inter 

sumWàS non eadit affectio. Non enim considerari potest in 

eadem pel'sona, sed 'ub'i a.tf'ectio caderet 'ut1''Umq'Ue esset in obli · 

gatione » . 

Ed è interessante il vedere come BAR'l'OLO nel caso di 

somma maggiore per l' «adiectus» scorge un interesse even­

tuale per il debitore: io potrei più volentieri dare' dieci a Ti­

zio che cillque allo stipulante «vel proptel' affectionem quam 

habeo ad pel'l:lonam u,diecti »: o perchè l'Ì~enta un vantag­

gio prima di l'estituire i dieci. Lo stipulante, quando siano 

pagati cinque a,Ù' alltorizzato può chiedere gli altri cinque 

con 1'azione del mandato «quia interest :::ma ut solvantur 

procuratorÌ». Si p~trebbe pure pensare in questa ipotesi ad 
un « adiectus donationi~ causa, ». 

X. - 1. 3. 19. 4. 

Si quis alii ,. qnam cuius iuri subiectus sit, stipuletnr nihil 
agit, pIane sollltio etiam in extranei personam con ferri 

potest (veluti si qnis ita stipllietur ' mihi aut Seio dare 

spondes"? '), ut obligatio quidem stipulatori a,dquira,tul') solvi 

tamen Seio etiall1 invito 80 recte possit, nt liberatio ipso iure 

contingat, [sed ille è:t<lversus Seium habeat mandati actionem.] 

Qnesto Q il terzo ed ultimo passo che afferma in gen~­

rale che «l'adiectns» è un mandatario dello stipulante. Il 

§ conti elle, dopo la nota regola della nullità della stipula­

zione alteri , un' esposizione sernplice e p iana (iella stipula­

zione con 1'« adiectio» che Giustiniano accoglie nella sua co­

dificazione. È un testo elementare e classico c da esso ' non 

si possono rilevare, immediatamente, criteri sostanziali d'in­

terpolazioni. Un criteri.o formale potrebbe esser dato da un 
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troppo frequente alternarsi di soggetti che ha termine con 

il «sed ille ». Ma dopo qua nto è stato o~sel'vato sui pass i 

di Scaevola e Pà,uìus, rileviamo che in questo si ha la ge­

neralizzazione dell' 'a . mandati' la quale deriva dalla stesl::la 

stipulazione, e che da ultimo, trattandosi nel titolo della 

nullità delle stipulazioni, e più specialmen,te nello stesso § 

di quella della « stipula tio alteri », q uesta generalizzazione 

può avere anche l ' ufficio di caratteristica differenziale tra 

1' « adiectio» e il contratto a favore dei (jerzi. Tutti indizi di 

fattura bizantina dal sed alla fine. 

Il concetto bizantino dell" adiectio' quale ' stipulatio al­

teri' è corrobQrato dalle ulteriori interpolazioni dei testi 

classici in rapporto all' interesse, alla 'Illutatio rei' al 'di­

vel'SUS locus sOlutionis', agli effetti giuridici e alle formalità 

dell' « adiectio ». 

X l. - § 1 - Papin, 27 quaest. D. 45. 1. 118, 2. 

'Decem mihi aut Tito, utrum ego veJim dare spondes ~ , 

ex eo quod mihi dandum est, certi stiplllatio est, ex eo quod 

illi solvendum incerti: [finge mea interesse Titio potius quam 

mihi solvi quoniam poenam promiseram, si Titio solutum 

non fuisset]. 

L'interesse dello stipulante a che si paghi alI'« adiec­

tus» nel passo è considerato come causa della «stipulatio» tanto 

più che il« poenam promisera,m» fa cadere nell'equivoco che 

la penale sia stata promessa colla stessa stipulazione. Il 

rapporto del debito tra lo «stipulator» e l' «adiectus» non deve 

venire in considerazione nella stipulazione altrimenti si ca­

drà nel contratto a favore dei terzi. Oerto, colla clausola 
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'utrum ego velim' si gi unge all'estremo limite possibile tra 

1'« aclie0tio» e il contratto a favore dei terzi, si è proprio in 

« apicibus iuris >).. Eppure anche con questa formola si ha 

un' «adiectio » purchè si consideri il pagamente come fatto. 

« Tizio non acquista alcun credito nè le parti pensano ad 

attribuirglielo: solo è indicato come autorizzato a ricevere 
il pa,gamento. Il (lebitore si obbliga alternativamente a un 

dare o a un «fa,cere» (poichè la «solutio» a, Tizio si confi­

gura come un «factum» di fronte allo stipulante) a scelta del 

creditore, il quale pertanto agirà certi o incerti secondo l'una 

o l'altra, alternativa. La seconda dicevamo implica un « in· 

certum » poichè non .si determina a priori . l'interesse dello 

stipulante a che il pagamento av venga nelle mani di Ti ­

zio» (l). Oosì bene il FERRINI rivela il concetto classico, 
sebbene cada in contradizione con sè stesso q uanclo dice: 

«nel caso nostro il debitore si obbligà a, vagare a lui il 

suo debito verso lo stipulante ove questi lo esiga ». Se 

questo avvenisse a,vremmo un contratto a favore dei ter~i! 

11 rapporto t ra lo «stipulator» e 1'« adiectus» non si 

ripeterà mai· abbastanza, non può esser elemento causa,le 

materiale della «stipulatio cum adiectione» nella quale ul· 

tima la causa si deve esaurire tutta nel «solutionis cau­

sa ». I classi ci pensano al pagamento in astr:ttto. In esso, 

del resto, non si presuppone necessariamente che l'interesse 

del creditore sia, riposto in un rapporto con Tizio. Questo 

rapporto estraneo all a stipulazione può intercedere anche 

con una terza persona che non sia l' «adiectus». Sono i Bi· 

zantini che limitano l'interesse nei rapporti con l' «adiectus» 

(l) L. c. pago 579. 
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assumendolo come causa della stipulazione, trasformando in 
conseguenza quell'ultima in un contratto a favore dei terzi. 

È forse alla contradizione del FERRINI che si deve se ìl 

PACCHIONI (1), non ostante l'avvertimento contrario del FER­

RINI, tien ferma nella sua nuova edizione del contratto a 

lavore dei terzi ancora l' antica opinione. « N OH ci sembra 

azzardato che essa ( la, decisione di Papiniano) abbia eserci­

tato un' influenza considerevole, offrendo l' addentellato per 

lo . svolgimento della teoria dell' interesse nei contratti a 

favore dei terzi nel diritto postclassico: per essa si giunge 

a considerare la «stipulatio» di un « certum» a favore di 

un terzo che come tale era nulla , valida come « stipulatio 
incerti» a favore dello stipulante medesimo ». 

Nel passo non si parla di un dare ma di un «solvere» 

e l'interesse del creditore è riposto in astratto nella «soIutio· 

nis causa». Certo la quistione è spinosa quando il giudice 

dovrà valutare il «quanti ea l'es erit?> della formola. In base 

a quali elementi farà questa valutazione"? Possono essi consi­

stere anche in rapporti estranei alla stipuìazione come quella 

della penale promessa 1 Caso mai, essi verranno in consi­

derazione indirettamente, ma ereào anche obbietti va mente 

non soggettivamente come fanno i «Bizantini >1 nel testo 

in esame. È già stato dimostrato dal BESELER che nell' «a. 

de eo quod certo loco» i elassici tenevano conto solo dell'inte­

resse obbiettivo o di scambio, e che i Bizantini considerano 
. . 

in vece l'interesse soggettivo. Lo stesso credo io che valesse 

nel caso nostro, tanto più che l'«actio ex stipulatu» è un giu­

dizio di stretto diritto. Ad og.ni modo io credo sia a vven uto 

proprio il contrario di quel che vuole il P ACCHIONI, che cioè 

(1) L. c. pago 18. 
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sono i Bizantini che con l'intrusione dell'interesse per l' «a-

I diectio» q naIe ca USH, della stipulazione, trasformano la «:::;ti­

pulatio cum adiectione» in contratto a, favore dei terzi. In­

fatti i classici non si propongono alcuna , questione cl' inte­

resse. Inutile ~. ora insistere sull'interpolazione segnata nel 

passo perchè è stata rileva,ta già da lunghissimo tempo. 

§ 2-Il testo dovette naturalmente esser trascinato nel la 

teorica del contratto a favore dei terzi e tale è per me nello 

stato è1,ttnale. Rientra in sost,anza uelht stipulazione a fttvore 

del creditore e richiaillc' Uip. 49 ad sab. D. 45. 1. 3t:), 23 .... 

stipulatio vires habebit et si creditori meo (dari stipuhttut) 

sum) q uia interest mea, ne vel poena cOlllmittatur. 

Sull'interpolazione del passo ormai non si dubita. 

Nel dirìtto comune l' «adiectus» nel testo di Papiniano fLl 

ritenuto «creditoris commodo » e perciò revocabile. Per que­

sto carattere Rafaele OUMANO (1) negò all'aggiunta il earat­

tere di «adiectio» forse intuendo che l' «adiectus» a,cquistava 

il diritto. Infatti già 1'ARETINO riconosce che quando lo 'stipu­

lator' abbia esercita,to la scelta « tertio f:it ius quaesitum » (2). 

XII - § 1 - Inlian. 54 dig. D. 46. 3. 34,2. 

Stipulatus Bum decem 'mihi aut hominem Titio darÌ: si 

homo Titio datus fnisset, rn'omiss~r a me ' r non luI. u~ 1 liue­

ratur et [antequam homo dareturl ego decem petere . pOSSUll . 

Ammettendo un oggetto diverso nell' 'adiectio' si dà ad essa 

una « substanti8, di versa », (3) come diee il UUIACIO e si 

(t) STIUCCA, 1. 0. L 31. 

(2) 8THACCA, Hl, n. 137. 

(3) La l'a,gione è c10JGta nello stet;SO luI. 51 dig. D .15. 3. lO « Sed et 

si ita stipllletnl' 'Titio decem a,ut Ma,evi o fuudum dare spondes '~) 

guia, iJlllel'tnlil etit n t ri eOl'um a,clquisi el'it a,ctiouelll , idciruo inutihs Rti­

puh1.tio existilllaw la est » In questo caso è nulla la stipula,tio perché oon-
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costituisce per 1'« adiectu8» un dirito immediatamente con la 

stipulazione «Sed ideo ipso iure non liberatnr (cioè i l pro­

missor quando paghj al creditor la cosa diversa, designata 

per l'adiectus) quia adiectio iUl'e nO,n consisti t nisi fiat eius­

dem rei solvendae causa: neque enim ius pa,titnr nt alia 

sit obligationis alia adiectionis substantia (1»> E questa è 

la ragione classica secondo me della nullitn, dell' «adiectio» con 

oggetto diverso: essa, costituisce un diritto rli obbligazione' 

a favore del terzo, «una stipulatio alteri» e per ciò è nulla. 

Ma avrà avuto il pagamento dell'obbietto derlotto llell'« adiec­

tio» l'efficacia di estinguere il debito almeno «ope exceptio. 

nis »1 «Per exceptionem liberatlll' quia quo,lcumque solvitur 

adiecto stipulatori solvi videtur ... ad eum namque redit id 

omne quod solvitur actione mandati. Plel'umque enim non 
adicitur nisi cui stipulatof' mandarit ut acciperet et ob id 

teneri mandati adiectus stipulatori dicitur ubique ... » 

Oosì prosegue lo stesso OUIACIO intuendo in parte mira­

bilmente il concetto Giustinianeo: se l' adietto acquista di­

ritti in forza «del1'adiectio» ciò nonostante non si ha un 'al­

teri stipulari' perchè egli è tenuto a, restituirli con l'«actio 

mandati ». ]\Ila i classici non confondono il rapporto materiale 

tra l'«adiectus» e lo «stipulato!'» con la stipulazione! E il solito 

ritornello. I classici non potevano quill<li ammettere nell' «a­

diectio» un oggetto diverso dalla stipulazione. Per il FERRINI 

il D. 45. 1. 141, 5, che ammette la «mutatio rei» è interpolato; 

tuttavia secondo lui vi sarebbe stata una controversia sco­

lastica tra Sabiniani e Pl'oculeiani. I primi soltanto non (;L. 

elusa t1 fL lIU ::;enrUH llOlllIuuui ::;. 1L jJ èLSt;O non l'ientl'a, quindi dirett<:LuHmte 

n ell a. nostra, q uestiune ma su::;j-,a,llzi;dmenteb l'n,giOIte della nnll it,i't, (lel­

l 'il ll, (~ la ::;tessa, <Lnche uel uaso ili « muta,tio rei » . 

( l) Op . om.. voI, L pa,g. 1200. 
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vrèbbero ammesso la <.< muta,tio rei », ma già nel diritto 

classico si sarebbe ricollosciuto un «exceptio doli » al de- · 

bitore contro il creditore, nel caso cbe questi richiedesse la 

cosa dedotta nella stipulazione, quando quegli avesse già 

pagato all' «adiectus» l'altra cosa. «Dal momento che il pa­

gamento è fatto all' «adiectus», dietro il consenso del creditore, 

sembra esorbitante che ciò nOI1 ostante costui possa chiedere 

l'altra prestazione, contro la intenzione da lui stesso chiara· 

mente espressa nella «stipulatio» colla forma alternativa, 

e quindi si ammette che possa essere rimosso con una ec­

cezione di dolo» (l). Più oltre va il PEROZZI «se non in 

diritto classico certo in diritto giustinianeo si può promet­

tere di pagare all'« adiectus »una cosa diversa da quella pro­

messa allo stipulante, nel quale caso il debitore non è liberato 

che 'ope excepitionis' » (2). Oonfortat,o dall'intuizione 8pesso 

d~vinatoria del nostro PEROZZI, non ho alcuna incertezza 

a ritener ~anipolato Iulian. D. 46. 3. 34, 2. Il classico 

caso lDai avrebbe dovuto ammettere tutt' al più un' e­

stinzìone «ope exceptionis,>. AI contrario dei giureconsulti 

posteriori Gaio e Paolo, dei quali il primo riconosce 'pure 

et simpliciter' l'estinzione «ope exceptionis» il secondo invece 

una volta l'estinzione <<Ìpso iure» coll'a,vvertimento che iI caso 

è discusso « (ubi quaeritur) », un' altra però in termini re­

cisi, Iulianus, il più antico, avrebbe già fatto il salto più 

ardito; avrebbe ammesso l'estinzione «ipso iure », per­
chè questo dice il passo. Non solo il debitore è liberato 

ma il creditore perde anche l'azione se quegli ha pagato lo 

(1) L. c. pago 5·i b. 

(2) Istit'uzio"//"i II. p. 523 n. 2 , PeL'ò gia il HEIlVIBAC nel lessi00 del 

WEISKE vuoI limitare l'espressione dol passo all'estinzione «o. e . ». Ma 

Giustiniano è per l'estinzione «ipso iure » secondo me. 
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schiavo a Tizio autorizzato. Se dovessimo credere ai digesti, 

contrariamente alle moc1ilica.zioni che ha subito l; «adiectio» 

dal periodo classico al bizantino, per quanto riguarda la «fiU­

tatio rei» si sarebbe avuto un' in voluzione, una restrizione. 

Ma, gli stessi di gest. i IleI D. 46.3.98,6, per bocca di Paolo, ci 

fanno sapere elle Iulianus riteneva una «diversa l'es», anche 

se vi fosse una semplice «mutatio» del <<lOCl1S sol ntionis», con la 

conseguenza implicita che in questo caso il debitore non 

restasse liberato se avesse fatto il pagamento nel luogo indi­

cato per l' «adiectus». Lo spirito dell' istituto classico, l'assurdo 

<1ell' involuzione per quanto riflette la «mutatio rei», le stesse 
notizie dei digesti, la, ('.orrispondenza del testo qual' è riferito 

nei digesti alla nuova concezione bizantina dell' «adiectio», 

mi convincono ehe invece di « a me liberatnr », Giuliano 

a,bbia scritto (NON liberatur et ego decel1l ecc.'. I Bizantini 

Lanno soppresso il non e invece di cancellare l' «ego decem 

ecc.» l' hanno fatto precedere da,Il' «antequam ecc.», venendo 

così et dare al pagamento (lell'oggetto indicat,o per l'«a<liectns» 

t'f'fetto liberatori o « i pso iure » , percbè se avesse estinto 

l'obbligo solo (ope exeeptlOnis', il ereditore avrebbe sempre 

potuto agire. 

§ 2. - Gai. 2 de verbo oblig. D. 45.1.14:1,5. 

Oum ' (mihi anI Titio' stipulor, dicitur aliam quic1em rem 

in personam meam aIiam in Ti tii designa,ri non posse, veluti 

'mibi decem au t Titio hominem' »: [si vero Titio ea res so­

Iuta, sit, quae in eius persona designata fuerit, licet ipso iure 

non liberet.ur l)romissor, per exceptionem tamen defendi 

possìt]. 

Ohe Gaio abbia riconosciuto per primo l'efficacia estin­

tiva «ope exceptioniR» al pagamento, nel caso in esame mi 

pare molto diffieile. Gail1s è più un espositore delle opinioni 
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altjfui che un creatore geniale di nnove dottrine. Sabiniano 

in ritardo, qualche volta espone dottrine più in voga senza 

convinzione, salvando la responsa,bilità scientifica col confes­

sare candidaÌ'l)ente di non saperle g"instificare. _Se ~Tulianus 

non aveva ancora ricono~ciuta l~ _ ))ntatio rei », almeno con 

quell'effetto,è clifticile...J~he 1'innovazjone sia. dovnta a - Gaio. 

Tanto più cùe nè di Africano nè di Pomponio ci Q stato 

trama.ndato a.lcllIl passo al riguardo; eiò che probabilmente 

llon sarebbe avvenuto se i Bizantini avessero trovato in quelli 

esposta l'opinione da essi accolta. Si osservi come il prin · 

cipio del test,o risponde n.ll'indole di Gaius: 'dicitur aliam ... ' 
vi si ~riferisce quanto si afferma comunemente. Dal si VlWO il 

soggetto mntçt. Gaius sabiniallo e-i dovrebbe esporre l'opinione 

sabiniana, clle noi abbiamo visto assolutamente contraria alla 

« ll1utatio rei »; ora, contrariamente alla propria indolè, e con 

una sgrammaticatura, tanto per dar piì'! energia al discorso, 

affermerebbe in proprio nome, senza ginstit-ica,zione, una grave 

eccezione al principio espresso nella, prima parte del periodo. 

Il mutamento di cnl:\trnzione il 'licet-ta,mell-possit' sono inùici 

formali cbe, aggiunti alle altre considerazioni mi fanno 

11ubitare dell'aggiunta si vero ecc. dove forse Gaio diceva 

che il debit,ore non era liberato. 

~ 3. - PauI. 74 ad ed. D. 44.7.44,4. 

Accessio vero in obligatione aut personae aut rei fit. 

personae CUfi mihi aut Titio stipulor. rei, cum mibi tleoom 

aut Titio hominem stipuìor: ubi quaeritur, a,n [ipso iure Pa,nl.?J 

fiat liberatio bomine soluto Titio. 

Ohe Paolo abbia potuto parlare di una discussione sul­

l'effetto estintivo « ipso iure» del pagamellto della cosa di ­

versa all'a(lietto, mi pare impossibile dopo quanto è stato 
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rilevato: è dubbio se egli non ne riferì invece un'altra sul­
l' effi ca.ci a esti n ti va 'ope exc'. 

Mi sembra tntta,vic1J contnlrio all' indole di Paolo un ac­

cenno va.go n,cl una questione sonza risolverla, come in\Toce 

avrebbe potuto fare Ga,ins. Paulus avrehbe dovuto avere 
un'opinione sul la questione. j 

§ 4. - PauI. 15 quaest. D. 46 .. 98,6 . 

..... liberC1,retur [ opo exceptionis Paul..~ J en im et Bi mibi 

St iehum ilIi Pamphilum dari stipula.t.us eSf~em et Titio Pam­
philum solvisset. 

.Al Paolo dubbioso senza un propria opinione del testo 

precedente, ci si contrapporrebbe qni un Paolo sicuro (li 

quel che rlice e cIle non ammette r~pliche. Il passo corrot­

tissimo in tutto il resto sarà. subi to esaminato. Int.anto la, 

si cnrf'zza con la. CI naIe si afferma l'estinzione 'ipso i Ilre ' 

col pagamento <1 ella, cosa di versa, contraria allo spirito ela,s· 
Rico; la, divergenza tra il tono del passo pl'ece(leute e que­

sto) insieme a qna,nto è. già stato ripetuto, rende inutile l'in­

sistere ancora, sulle prove dell'interpolazione di questa parte, 

tanto più che dovremo esaminar1a suLito nel contesto di tutt.o 

il passo." 

§ 5. - Dai passi esamiu::tti risulta che i classici non ammi­

sero la validit~, dell' «adiectio» con un oggetto dIverso clella~ 
«stipuhI,tio» .. E' dubbio se c~~ Paolo essi oomincino a rite­

nere estinta 1'obbligazione 'ope exceptionis' per il paga­

mento della cosa diversa all'autorizzato. Nel caso afferma.­

tiYo, essi avrebbero altribuito quest'effetto, come ho già ac­

cennato citando il FERRINI, a.ll'intenzione espressa nel con­

trat.to. Questa circostanza avrebbe fatto ricadere sul creditore , 
qnalora egli 8 vendo il (lebitore paga,to la, cosa all' adi etto, 

avesse intentato l'azione per ricùiedere l'altra dedotta nella 
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stipulazione, quella slealtà dalla qnale trae origine l' 'exceptio 

doli g-eneral is '. 

E per il diritto giustinianeo_ quale sarà l'effetto del paga­
mento della cosa indica,ta per « l' adiectus » nella « mu­

tatio rei »~ Tenderei ad ammettere Festinzione 'ipso iure' 

dell' obbligazione. I passi per l'affermativa sono in preva­

lenza. La contradizione è forse dovuta a,lla, solita fretta dei 

commissaJI'Ì, che, di fronte al contenuto e alle espressioni più 

o mellO categoriche dei giureconsnlti, possono, inavvertita­
mente, esser stati indotti a correggere i passi in un senso 

più tosto che in altro, non rilevando la contradizione in 

cui essi stessi cadevano. Oosì al 'c1ic itnr non posse ecc.' di 

Gaius veniva più spontaneo contrapporre un 'per exceptionern' 

tanto più che Gains forse negava pura,mente e sempli­

cemente l'estinzi,one 'ipso iure'. Facile riuscì la soppressione 

del 'non' in lnlianus con la limitazione dell'antequarn e quindi 

l'effetto 'ipso iure'. E così l' incerte~za nella quale ci lascia 

Panlus sarà dovuta a ragioni peculiari formali del testo ori­

ginale, ed essa vien meno nell' llltimo passo citato. Ma dat~t 

la concezione bizantina deJl'«adiectW» IlUÒ ammettersi l'estin­

zione 'ipso inre' del pagamento nell'i ' otesi prospettata. Orn,­

mai l' 'in so utione esse' non ha più il significato classico. 

L' «adiectus» col pagamento acquista la cosa che è dovuta 

allo «stipulato!'», è indifferente se sia pa,gata quella indicata, 

nell' «adiectio», tanto, nello stesso modo diventerà del ' cre ­

ditore, perchè gli sarà, restituita coll'« actio mandati ». 

XIII - § 1 Paul 15 quaest. D. 46. 3. 98, 6. 

Mihi Romae aut 'Ephesi Titio dari stipulor: an sol vendo 

Tito Ephesi a me liberetur, videamus: nam si diversa facta 

sunt, ut Iulianus pntat, (li versa l'es est [sed cum pl'evalet 

causa dancli, liberatnr]: liberatel'ul' enim [ope exceptionis 
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PauI. .~] et si mihi Stichum, iH-i Pamphilum dari stipulatus 

essem et Titio Pamphilnm solvisset. at ubi merum fac­

tum stipulor, puta insula.m in meo loco aedificari aut in 

Titii loco, numquid, si in Titii loco aedifieet, non contin­

gat liberatio ~ nemo enim dixit facto pro facto soluto li­

berationem contingere. fsed verius est liberationem contin­

gere, quia non facturn pro facto sol vere videtinr, setI electio 
promissoris completnr]. 

Il « diversus locus solutionis» s' intreccia nel passo con 

la questione della « mutatio rei» anche per il caso in cui 
oggetto della prestazione sia un fatto. 

Stipulo che si dia a, me in Ro.um o a Tizio in Efeso. Se 

il debitore paga a, Tizio in Efeso è liberato ~ Si domanda, 

cioè, se nell'«adiectio» possa indicarsi un luogo di pa.gamento 

diverso da quello della stipulazione. È sempre la stessa pre­

occupazione dei giureconsulti che, mutando un elemento 'del­

l'obbligazione nel1' «adiectio », non si abbia la stessa «sub­

stantia obligationis »; venga cioè a costituirsi per l' auto­

rizzato un diritto di obbligazione nuovo e quindi un' infra­
zione al divieto « alteri stipulari ». 

Infatti può sorgere il sospetto che, mutando il luogo del 

pagamento, si muti anche il contenuto dell'obbligazione. Ma, 

innanzi tutto, l'obbligo di dare in un luogo determinato con­
siste in un « dare» o in un «facere »~ 

L'obbligo di dare dieci a me in Roma si potrebbe risol­

vere nell'obbligo di dare più quello di viaggiare per Roma, 

e quindi in tale ipotesi l'obbligazione consisterebbe in un 

«facere ». Inoltre se per pagare a Tizio debbo recarmi ad 

Efeso, il fatto sarebbe diverso, e però colla «mutatio» del 

<<!ocus» si avrebbero due oggetti diversi nella stipulatio e nel­

l' «adiectio». La pregiudiziale del passo consiste nel risolvere se 

5 
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-l'obbligo di dare in un luogo determinato costituisca un obbli­

go di fare. Tale questione a sua volta presuppone un concetto 

ben distinto del «dare» e del «facere », quali obbietti del­

l'obbligazione. Negli scrittori moderni la distinzione si è in­

vece affievolita. Uno degli autori più noti nel determinare 

l'oggetto del diritto di credito (1) in generale, parte dal con­

cetto che la prestazione può essere o positiva o negativa, 

avere cioè per contenuto un «fare» o un «omettere». Tra, 

le positive rileva per importanza speciale quelle che mirano 

a procacciare la proprietà, cioè a un dare nel senso giuri­

dico della parola. « Inoltre la prestaZiione positiva può avere 

per contenuto: il procacciare un qualunque altro diritto, il li­

berare da un onere reale ed obbligatorio, il consegnare una 

cosa a scopo di semplice detenzione di fatto o d'uso o di 

sfruttamento o una qualunque altra attività» (2). Eviden­

temente nel WINDSOHEID il dare e il fare sono accomunati 

nello stesso concetto generale ed a,ssumono il valore seconda­

rio di sottospecie. E non manca chi a dirittura ritiene superfluo 

distinguere il «dare» dal «facere» come oggetti possibili 

di un obbligo. «Effettivamente però a questo scopo serve 

e basta una sola parola: «facere »; (lare è superfluo; «prae­

stare» poi, come vedremo, non significa l'oggetto di un ob­

bligo. Codesta complicata terminologia non ha che ragioni 

storiche inerenti alla procedura ». Il PEROZZI è indotto a 

q uesta critica dalla sua ben nota asserzione che il famoso 

passo D. 44. 7. 3 di . Paulus, che definisce l' obbligazione, 

originariamente contenesse invece la definizione dell'azione! 

Sarebbe stato interpolato. Ma anche volendo arrivare con 

(1) WINDSCHlj]ID, Pand. (itaI.) voI. II ~ 252. 

(2) PEROZZI, I8tit. II. pago 84. 
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l'Illu~tre Giureconsulto è:L tale risu ltato , non posso limitare il 

valore di questa terminologia alla procedura. Almeno per ri­
tlesso da que~ta si ripercuote sul diritto materiale e per il 
diritto romano, e, ritengo, anche per il no~'-tro diritto posi­

t.i vo, sebbene il dare nel nostro codice assuma il valore an­

che di consegnare materialmente la. coosa. (1). Una ' delle di ­

stinzioni più comuni é quella (lat~L (la1 KELLER . « L'antitesi 

a dare in questo senso (cioè di procacciare un diritto reale) 

~. costit.uita dal «facere » il quale tecnicamente significa 

ogni atto positivo che non sia un «dare», pertanto com. 

prende anche nn dare nel senso volgare» (2). Oosì per Il 

BRINZ il « facere» in contrapposto al dare significa il la,­

voro, il fare senza dare, la, semplice forza. o la manifesta­

zione di volontà» (3). Per]l BONFAN'I'E il lacere «è un 

fatto nudo che non implica il trasferimento di un diritto » 

Tutte queste distinzioni per quanto abbiano del buono non 

ci danno 11 criterio necessario per risoi vere la q Iles tione pro­

posta. Un taglio netto tra il «dare» e il «facere» non e. 

siste sempre nella, pratica; allclle col « dare» può collegarsi 

un'attività qualsia.si. Si tratta di determinare fino a qual 

limite possa arrivare quest'atti \ri.tà, percllè non s i possa dire ' 

oltrepassa,ta la zona del «(lare» e invasa quella. del «f~l. 

( l) Cf. il DE C I{I~SU jt N7,J() Obbiya,ziol/j, nell ' E llCio. giull". VO Il/Ul l'l XII. 
p. l. H pa,g. 1:)6. 

(2) PAND. 1861 p. 464. Tm i nostri civili sti. cf. all ei-l. BARASSI lstit . 

pa,g. 303 « Nella iH'est,a zione di ,la,re è la cosa ch e dà importa,nza deci­

liiva per la ,leterminazione e i l valore dell' oggetto deWobblig. Nell'ob­

bligazione di f<1re viene in consident.ziolle l' a,ttivita, personale del de­
bitore ~. 

(3) Pan. II. p. 35. 
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cere (1) (in cui prevalga il «facere ») o del «dare facere »; 

cioè dare un incert'lf/m. 

Nemmeno il criterio dato da Paolo mi sembra adeguato 

al nostro scopo: « cum praevalet mtusa dandi» accenna 
alla prevalenza del contenuto di dare o del rapporto di 

dare. In sostanza è la constatazione di quello che si deve 

appunto precisare. Opportuna mi sembra la distinzione dei 

« do~tores ». Della, nostra, fattispecie essi dicono impropria­

mente che «est mixtura dationis et facti» ma che è una 

datio. «Quia ubi factum destinatum seu paratum est ad 
dationem reputatur potius datio quam factum: quum datio 

est quid finale factum est quid preambulum» (2). Quando 

l'attività è rivolta ad attuare la dazione e non costituisce 

altro che quel complesso di preliminari necessari a ese­

guire l'obbligo di trasferire la cosa, si ha un obbligo di 

dare. Se ad es. io vendo una partita di grano che non 

ho presso di me, debbo naturalmente procurarla. Dovrò 

forse recarmiin altri paesi, richiedere il gra,no, addive­

nire ad altri contratti, trasportare il grano comprato per 

poterlo consegnare nel luogo convenuto e così via. Non 

ostante queste mie attività 1'obbligo mio resta sempre un 

obbligo di dare. Ma se questi preliminari richiedono in me 

un'attività che eccede quella che si suole impiegare da chi 

comunemente conclude simili contratti, possiamo cadere in 

un obbligo di fare, aversi cioè l'impossibilità della presta­

zione in quanto essa richieda uno sforzo eccessivo pel de­

bitore. Questo mi sembra voglia n dire i dottori e perciò mi 

(1) Naturalmente anche nel «fa,cere» i Romani comprendono un dare 

IDa. in line~~ subordinata,. mentre il daTe 'un ince1't'lL1n contiene in preva­

lenza 11 «da,re». lo uso il termine «fa,cere» 8enz' altro e ' (lare facere' . 

(2) STR.A.CCA, II. n. 58. 
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sembra esatto il criterio che essi danno e che fu accolto dallo 

STRACCA. N ella nostra fattispecie essendo il <<locus solutionis» , 

quindi il fatto di recarsi a Efeso, un preambolo dell'obbliga ­

zione, questa consiste in un «dare» non in un «facere». 

Non solo: consiste in un puro dare non in un 'dare facere' . 

In termini classici equivale a dire che l'obbligo . di pagare 

in Roma ad es dieci a me, ha per contenuto un «certum » non 

un «incertum », perchè tutti quei così detti preamboli sono 

indifferenti per il creditore il quale mira solo alla prestazione 

in quel luogo determinato. Ammesso che quell'obbligo abbia 

per oggetto un « certum» si può fare un' altra questione. 

Se muta, il « locus solutionis » si potrà dire che l'oggetto 

della prestazione o, supposto che esso sia una somma, che 

la somma sia la stessa' Prometto di dare a Tizio cento in 

Capua, equivarrà alla promessa di dare allo stesso Tizio cento 
in Roma ~ È troppo grossolana l'osservazione che i cento pre- . 

stati in Capua possono rappresentare un di più o di meno 

dei cento prestati in Roma, anche considerando le cose og­

gettivamente, cioè al di fuori degli interessi particolari di Tizio. 

Vi è la distanza maggiore, se il luogo del contratto è ad es. 

Napoli, per Roma, vi può esser il di verso valore del danaro 

nelle due piazze, perché non si possa senz' altro affermare che 

le somme eguali apparentemente sono in realtà diverse se si 

debbono prestare in luoghi diversi. E questo non sfuggì ai 

giureconsulti classici i quali tra i casi di « plus petitio » e­

numerano anche quella «loco». Il creditore che intentasse 

l'azione in luogo diverso da quello stabilito nella stipulazione 

perdeva, e per sempre, la lite, perchè era r imosso per la «p1us 

petitio loco» e non poteva più intentare l'azione essendosi 

per la contestazione della lite estinto il suo diritto di cre­

dito. Si produceva la novazione processuale e quindi la con-
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sunzione dell' azione. L'obbligazione di dare dieci in Roma 

è quindi diversa, da quella di dare gli stessi dieci in Oapua . 

Non si ha cioè la «eadem l'es ». Il BEsELER (1) e il BIONDI 

in un suo forte lavoro s llll'azione arbitraria, arri vano a con­

clusioni contrarie, per sostenere la loro tesi che nella for­

mula dell'« actio de eo quod certo loco» si indicasse il 

«locus sollltiouis»espl'essamente e in ogni «formula in illS» 

almeno implicitamente, contro il Oohn che ]0 nega (2). Se in 

forza della stipulcttio 'prometti di darmi cen to in Roma' , il cre­

ditore avesse intentato l'azione invece in Napoli, e nell' «inten ­

tio» il magistrato avesse detto «s. p. N.m N.l\1A.o AO decem dare 

oportere hoc lo co » (cioè Neapoli) sembra, evidente al OOHN che 

in questo casò non si sarebbe potuto ritenere come r iversato 

nella forillula, l'obbligo (li dare cento in Roma, non sarebbe cioè 

avvenuta la, consunzione processuale e quindi l'attore avrebbe 

potuto riproporre l' azione. Al contrario i cla,ssici ammettono 

in questo caso la « pIu:::; petitio) » ergo conclude il OOHN nella 

formula non si doveva indicare nè implicitamente come per 

tutte le azioni nè espressamente nell' « actio de eo q. c. L » 

come vorrebbero il B. e il BIONDI il 'locm; solutionis'. Il BE­

SELER e il BroNDI obiettano che il « locus solutionis » è una 

modalit:t indifferente per il pagamento: quindi « Epbesi dare» 

e «Romae dare» sono un' «eadelll l'es» e per ciò si ha la 

consunzione processuale anche se il «locus solutionis » è di· 

verso da quello dove è intentata l'azione. Ben con ragione 

H. KRUEGEIR (3 ) osserva: « S'intende per se stesso che per i 

(1) Das ecUct'/./,nt (le eo ql/,od certo loeo Leipz-;ig Hl07, 

(2) Su.lla dott?"iilla "omall a dell'actio ar'b'it r a'l'ia Pa,lel'lllO 1811 p, lO 3 g 8, 

(3) Nella l'eCellSÌ01lt\ del laVCHO c'lel BESELEH n ellll Ztsc7w. de?' S, S , 

vol. XXIX V. 493, 
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Romani «Romae dare» e «Ephesi dare» furono obietti diversi, se 

fosse stato diversamente doveva intervenire non solo consunzio­

ne dell'azione come è certo, ma anche la condanna del convenuto 

in luogo dell'indubitata::L sua volta rimozione dell'attore qualo­

l'a l'attore in forza di un «dare oportere» in Efeso agisse per 

un «dare oportere» in Roma con intentio pwra ». E per il 

KRUEGER la ragione della consunzione nel caso che si agisse 

in un luogo diverso di quello indicato nel contratto è riposta 

nell a parte della formula, che si trova sempre nelle formule 

con cui si fanno valere le pretese obbligatorie: « qua de re 

agitu!'». «Il pretore, con essa, rimandava alle discussioni che 

le parti avevano fatto « in iure» innanzi a lui e nelle quali 

si erano messe di accordo su di un fatto quale base della, 

loro contestazione giuridica. Solo questo fatto si era, con la 

cOlltestazione della lite, rinviato innanzi al giudice, nessun al· 

tra; ma d'altra parte era anche dedotto in giudizio l'intero fatto. 

E come il fatto determinato per se stesso, così anche le 

pretese da esso derivanti erano riversate nello 'iudicium' 

e quindi consumate ». Sebbene il BIONDI replichi al KRUE­

GER che l' obiezione si fonda su di un equivoco:« Ephesi 

dare» e «Romae dare» nel fatto sono prestazioni differenti, 

ma ai fini della consunzione processuale sono «eadem l'es »; 

mi pare che egli cada in contradizione con sé stesso: se 

sono indifferenti perchè necessariamente dev'essere implicito 

l' «hoc 10co» nell'intentio ~ Questo riferimento anche im­

plicito nella formula al «locus» mi pare che porterebbe di 

conseguenza in essa la considerazione dell' interesse del 

« locus », un «quanti interest» indefinito che muterebbe 

il « dare » in «dare facere »; renderebbe quindi impossibile 

il «certum» nella formula classica. Del resto la prova più 

decisiva che il «dare oportere Ephesi~ costituisca un «cer-
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tum ;'j è data dalle L 4, 6, 33 c. «si quis ·tamen Ephesi 

petat, id est eo loco petat, quo ut sibi detur stipulatus est 

p U'I"a actione recte agit »· Il «pura» dimostra che nel-

1'« intentio» non era. indicato il luogo. Un'altra prova che, 

non . ostante l' aggiunta del «locus solutionis », l' obbligo 

di dare una somma determinata mirava ad un «certum» 

me la fornisce il BroNDI, il q ualp, dimostra ch e l' «acUo de 

eo quod certo loeo» era data soltanto da una «stipulatio 

cèrta ». Ma a,nche escluso il riferimento implicito del «locus » 

nell' «intentio» in genere, rimane per me impregiudicata la que­

stione se fosse espresso nella formola de 'eo quod c. L'. Come 

si sarebbe potuto valutare l' «utilitas Ioci» se non era espress01 

È questa tut tavia la ragione per la quale l' azione mirava 

ad un «incertum» , Premesso dunque che l'obbligo di dare dieci 

in Efeso ha per obietto un «certum », non potendo essere 

nè un fatto, né un «dare facere», e che per conseguenza 

l'obbligo di dar cento in Roma è una « diversa l'es » di quello 

di dare in Efeso, torniamo al D. 46. 3. 98,6 di Paulus. Par­

rebbe che per Iulianus il dar cento in Roma a me fosse un 

lrJ. tto diverso dal dar cento all'autorizzato in Efeso. Paolo cor­

reggerebbe quest'opinione: non si tratterebbe di fatti diversi 

ma di un «dare facere», di dare un incertmn e per ciò se Tizio 

paga all'autorizzato in Efeso é liberato <<ipso im'e,», (non pos­

siamo sottintendere l' «ope exceptionis» perchè il giurecon­

S~lltO l'avrebbe detto espressamente) come sarebbe liberato 

se mi fossi fatto promettere ecc. Fortunatamente nei digesti 

troviamo un passo eli Iulianus richiamato dal LENEL (1) oppor­

tunamente a questo proposito, nel quale ci si conserva l'o­

pinione di Iulian. 63 dig. D. 46. 1. 16,2 «Sed et si reus Ro-

,(l) Palo I hll. fr. 710. 
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mae costitutus Capuae dari vromiserit, fideiussor Ephesì, per­

inde non obligatur fideiussor ac si reus sub condicione promi­

sisset fideiussor autem in diem certa m vel pure promisisset». 

Questo perchè chi ha promesso di dare in un luogo .certo «ali­

quatenus durlori condicioni obligatur quam si pure interro­

gatus fuisset »infatti non può pagare senza il consenso del 

creditore in luogo diverso (1). Perciò se il debitore si è ob-

bligato pure il fideiussore con l'aggiunta del luogo, quest'ul­

timo non si obbliga. Nella parte riferita non si obbliga per­

chè il «locus» aggiunto al fideiussore è più lontano. Dunque 

non è che Iulianus parli di «fatti» o di un «dare facere» 

ma di un «dare » , di un cert~tm, come abbiamo dimostrato in 

antecedenza, che è diverso pet la diversità del <<locus solntio­

nis ». Si tratta cioè di somme diverse, e noi abbiamo vi­

sto le diverse ipotesi e le opinioni di Paolo al riguardo. 

Poichè Efeso è più lontano forse dal luogo in cui le parti 

conclndono la stipulazione, è come se si fosse stipulato una 

somma maggiore per l'autorizzato o viceversa; ipotesi in cui 

abbiamo visto Paolo ammettere la liberazione sempre, al­

meno ' ope excepitionls' nella prima. Sebbene aventi pe.r 

oggetto somme diverse la prestazione consisteva però sempre 

in un dare, le parole 'sed cum' ecc. alterano il pensiero di 

Paulus e sono evidentemente interpolate. Il «causa dandÌ» 

può significare il contenuto o il rapporto di obbligazione di 

dare, che in quanto prevale presuppone un «facere». Sareb­

be quindi un incertwm, Paolo accennando al pensiero di Iu­

lianus che forse non ammetteva l' « adiectio» neanche con 

somma minore, mentre egli la salvava con la costruzione della 

stipulazione condizionale ricordata, forse con il «facta» ac-

(1) Cfr. D. cod. ~ 1. 
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cennava alla modalità. del <<locus solutionis». «Diversa res» 

denota probabilmente 1'oggetto l1ella «datio »: la somma. 

Ohe nesso c'è poi tra il da.re fa're, l'«incertum» con la pro­

messa di dare a me Stico o Pamfilo all'autorizzato? Questa 

è un' obbligazione di dare un «certum», purchè non la si 

voglia considerare come un' obbligazione alternati va snatu­

rando l' « adiectio» filassi ca. Ma noi anche per questa ab· 

biam visto come Paolo, forse stentatamente, abbia ammeS::5O 

l'estinzione solo «ope exceptionis». Nella pa.rte <<liberaretul'» 

ecc. vi è quindi molto probabilmente qualche rimaneggia­

mento, almeno la. soppressione di «ope exceptionis »dopo e­

nim. Malissimo scelto è poi l'ultimo esempio del «merum 

factum ». Se io edifico nel suolo di Tizio, la proprietà tIel­

l'edificio è immediatamente sua per accessione. L'obbligo di 

edifica.re in «Titii lo co » è troppo complicato per essere aù­

ùotto come esempio di un'«acliectio». Ma nella prima rispo­

sta almeno si nega questa possibilità, sebbene con una ra­

gione spropositata, col pretesto che un fatto non possa es­

sere oggetto di una « datio in solntum ». Ma il pagamento 

fatto all'autorizzato non è mai una «datio in solutum», non 

è un «rem pro re dare» altrimenti l'aggiunto sarebbe indi· 

cato per l'obbligazione. L'ultima parte fu già riconosciuta 

alterata dal FERRINI (1). Con essa si contradice alla prece­

dente risposta e si ammette l' «adiectio» che abbia per og­

getto il fatto, diverso dall' obbligazione, di edificare a Tizio. 

La ragione della validità sarebbe che il debitore, qualora edi­

fichi nel suolo di Tizio non fa una « datio in solutum» ma eser­

cita semplicemente il diritto di scelta. È la prima volta che 

noi troviamo preso in considerazione il rapporto del debi-

(1) Cfr. C. 1. C. ed. KRUEGER. 

, 
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tore con lo stipulante e l'«acliectus» : si tratterebbe di un'a.!­

teL'nativa , perciò la prestazione indicata per l' aùietto può 

consistere anche in un un fatto diverso da quello dovuto al 

creditore. Non poteva esser più esplicita l'affermazione che 
l'aùietto è applicato all'obbligazione. 

Infatti la prestazione indicata per 1'autorizzato è consi­

derata come dovuta alternativamente con quella indicata per 

il creditore, a scelta del debitore. Richiama, l'«incértum» il 

'dare facere' cile accenna nella prima parte del P,LSSO ad un'ob­

bligazione alternativa in cui la scelta spetti al debitore. 

XIV. - Ulpianus 27 ad ed. D. 13.4.2,7. 

Idem Jnlianus tractat, an i8, qui Ephesi si bi aut Titio 

dari stipulatns est, si alibi Titio solvatur, nihilo rninus possit 

intendere sibi dari oportere. et Julianus scribit liberationem 

non contig-isse [atque ideo posse peti quod interest]. Mar­

cellus autem et alias tractat et ' apud ,f uliallum notat posse 

dici et si mihi alibi solvatur) liberationern contigisse, quamvis 

invitus accipere non cogar: pIane si non contigit liberatio , 

dicendum ait superesse petitionem integrae surnmae, [quem­

adlllodurn si quis insulam alibi fecisset quam ubi promiserat, 

in nihilum Iiberaretur. sed mihi videtur summae soIutio di­

stare a fabrica insulae et ideo quod interest solum petendum]. 

L'interpolazione in questo frammento non è in connessione 

con 1'« adiectio» di rettamente, ma più tosto con 1'« actio de 

eo quod certo l.» come hanno dimostrato il BESELER e. piti 

ancora il BIONDI, al quale si devono attribuire le alterazioni 

da me indicate (1). L'<~actio de eo q. c. 1.» secondo il BIONDI 

avrebbe tenuto conto nel periodo classico del solo interesse 

del debitore, Giustiniano avrebbe invece in esso considerato 

(1) L. G. p' 69. 
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anche quello del creditore; da questa innovazione derivereb­

bero diverse alterazioni dei classici. Oosì il BrONDI. In que­

sto passo è poi strano, che si parli di un'azione per otte­

nere il semplice interesse per il maneato pagamento nel 

luogo dovuto, mentre è certo che Fa. de eo q. c. l. mirava 

all'intero debito. Nel contratto è stato convenuto che il pa­

gamento debba esser fatto al creditore o all' autorizzato in 

Efeso. È ovvio che non avendo Tizio alcun diritto dalla sti­

pulazione non può rinunciare alla modalità del « locus solu­

tionis », modalità che per il creditore ha un valore sostan­

ziale. Se perciò Tizio accetta il pagamento in luogo diverso, 

il debitore non è liberato, e il creditore conserva l' azione 

per l'intera somma. Questo diceva Giuliano con la frase 

«liberationem non contigisse », questo ripete Marcello con 

il «superesse petitionem integrae SUlllmae» parere che acco­

glie anche Ulpiano. 

E' evidente che l'azione limitata all' interesse era impos­

sibile nel dir. classico anche perchè essa non esisteva. I 

Bizantini danno invece al creditore un'azione per l'interesse se 

Tizio autorizzato ha ricevuto il pagamento in luogo diverso da 

quello indicatogli dal contratto. L'autorizzato in conseguenza 

acquista dalla stipnlazione un diritto incompatibile con 1'« a­

diectio » classica: il diritto cioè di poter ricevere il pagamento 

in un luogo diverso del convenuto. E' vero che al creditore 

Giustiniano concede l azione separatamente per l' « utilitas 

lo ci », ma non si può negare che in questo passo 1'« adiec­

tus» non è più il semplice autorizzato a ricevere il paga­

mento come « l'es facti» del diritto classico. Infatti, pur non 

ottemperando alla modalità voluta dal contratto, libera seb­

bene parzialmente il debitore. Questo sarebbe stato impos­

sibile nel periodo classico. Solo il creditore può rinunciare 
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alle modalità del contratto o concedere un pagamento par­

ziale. Qualora l'«adiectns» classico si fosse arrogato una di 

queste facoltà il pagamento sarebbe stato nullo. Celsus 27 

dig. D. 46.3.71. «Cum decem mihi aut Titio dari stipulatus 

quinque a,ccipiam, reliquum promissor l'ecte Titio dabit». Celso 

implicitamente afferm a che senza il consenso del creditore 

un pagamento parziale fatto dall' autorizzato sarebbe nullo. 

XV. - Papin. 28 quaest D, 46.3.95,7. 

Naru si furiosi [vel pupilli] persona adiecta sit, ita [tutori 

ve1] curatori pecunia recte dabitur, si condicionis quoque im­

plendae causa recte pecunia [tutori vel] curatori datur, quod 

quidem Labeo et Pegasus putaverunt utilitatis causa reci­

piendum: [idque ita recipi potest, si pecunia in rem pupilli 

vel furio~i versa est, q uomodo si domino i ussus dare servo 

dedisset, ut domino daret]. 

Papiniano accettò «utilitatis causa») per uno ÙtS singulare 

che si potesse pagare al curatore quando l' 'adiectus' fosse un 

furioso. La deroga a,l principio classico che il pagamento 

debba esser prestato all'alltorizzato in persona, è giustificata 

dalle condizioni speciali in cui può trovarsi il furioso, le 

quali possono rendergli impossibile di ricevere anche natu­

ralmente la «solutio». Il passo attualmente s'ispira al princi­

pio che l' autorizzato tragga un vantaggio dal pagamento, 

a,nzi a dirittura un diritto; perchè la somma di denaro, (come 

se l' «adiectus» fosse applicabile ai soli crediti pecuniari !) de­

v'essere riversato nel patrimonio del furioso o del pupillo. 
Ritengo perciò insiticie le parole «tutor; pupilll1s» e la parte 

« idque ... daret '>:> con la · quale oltre il versamento della pe­

cunia si vuole istituire un parallelo tra il «tuto!'» e il «servus», 

forse ispirato al nuovo concetto bizantino della rappresen­

tanza diretta del tutore, ma che non regge. Oome non trovo 
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nnssuna analogia tra il versare nel patrimonio dell'incapa/ce 

e il (lare al servo perchè elia al proprietario. Il concetto clas­

sico ci. è serbato ancora in Pompo 8 ad Sabin D. 46.3.11. 

«Si stipulatus fuero mihì aut pupillo dare '1 promissor 

sine tutoris auctoritate sol vendo pupillo liberatur a me» 

Il nostro testo è stato r imaneggiato ,t<leguatamente a MaI'­

c,~ll as 16 dig. D. 46.3.68 nel quale si trattava clelIa 'datio 

condiciouis implendae causa' che i giureconsulti elassici pa­

rallelamente all' 'adiectio' ritengono debba fars i al pupillo 

in persona appunto perchè la prestazione è considerata res 

facti (1). Questo dice Marcello nella . prima parte del passo. 

Si comincia poi col richiamare il «fu1'iosus» e si conclude « et 

sciendum est in omn ibus istis casibus tutori quiclem vel cura.­

tori utiliter dependi, ipsis autem, id e~t furioso vel pupillo, non 

recte persolvi, ne datio ex illoI'um imbecillitate pereat ecc.') 

parte adulterata e indicata come tale già dal .FABER, (1). Il 

pagamento nel caso dell' «adiectio» fatto al pupillo, libera il 

debitore perchè tale è la volontà del creditore. Giustiniano 

evidentemente altera il passo, percltè il pupillo 'adiectus', se­

condo lui, acquista, un diritto immediatamente dalla stipu­

lazione, trasformando così 1'« adiectio » in un contratto 

a favore dei terzi. Il BRANDIS che dimentica il D. 46.3.11 

parte dall'erroneo presupposto che la« datio condicionis 

implendae C. » debba farsi al tutore o al curatore (3) e fa 

questo ragionamento. La circostanza che la pecunia debba 

esser versata nel patrimonio del pupillo conferma la regola 

(1) Cfr. D. 35.1.44 D. 46 .311. 

(2) Cf. C. J. C. Kr:UEGEH 11 erl. 

(3) L. c. p . 805. Egl i citn, D. 3S.1.l3 m a anche in qnesto ritengo in 

terpolate le parole «si pupillo vel» e « vel tutori ». Si noti anche l'or­

dine spostato nel passo. 
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che il pagamento debba esser fatto in persona all' «adiee­

tus rl»> Nella 'dati o c. i . C.' non si vuole quest' altro requi­

sito perché in essa ciò che è pagato diventa proprietà del 

ricevente, quindi nel caso nhe sia stato prestato al tutore, jl 

pupillo 1m contro di lni l'CL t~ltelae. Invece nel1'« adiectio» 

non essendo il pl1 pillo creditore, ilon a.vrebbe azione contro il 

tutore che avesse ricevnto il pagamento, d'altra parte lo sti­
pu lante non potrebbe agire contre il pupillo per ottenerne 

la restituzione. Il ripiego della ' in rem versio' torrebbe di 

mezzo ogni difficoltà. 

Ma tutto ciò mi sembra insostenibile. 1'-D nota la tenclenza, 

clei B izantini a limita,re la ca,pacità elel pupillo. QL1eRta 

teuflenza applica.ta anche all'«~Mliectio» dimostra che per i 

Bizfl:ntini l' adietto acquista un fliritto sebbene eondiziona,­
tn,mente al pagamento. 

::\" VI. - § 1. Gai. 2 de verbo obI. D.45.1.141,7. 

Sed rurSU8 mihi quidem pure aut Titio Rub condicione 

stipulari possum. contra vero si mihi Bub condici one aut 

Titio l)ure, inutili s erit tota stipulatio, r ni::>i in meam per­

t;onam condicio extiterit J, scilicet q aia, uisi quofl ad me vim 

anceperit obligatio , adiectio nihil potest valere. 

L' «adiectio» nella stipulazione non solo è una formalità per 

se stessa e che deve esser rispettata rigorosamente, ma in 

q uanto è una modalità della stipulazione, è assoggettata na­

turalmente anche agli stessi principi formali che regolano 

quest' ultima. È principio formale del diritto antico, appli .... 

cato ancora nel periodo. classico, che l'atto giuridico nel mo­

mento della sua conclusione deve poter ricevere attuazione 

pratica. «Se ciò non è possibile l' atto è nullo per quanto 

nel caso concreto l' effetto sia stato per avventura diffe-
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rito » (1). Questo vuoI dire la regola «ex praesenti vires accipit 

stipulatio». Conseguenza di questa regola è che, se l'effetto 
della stipulllJZione è differito per mezzo di una condizione, que­

sta deve comprenderla nella sua integrità, non può esserne 

esclusa alcuna parte e tanto meno un' accessoria. È un as­

surdo per un negozio formale del diritto antico, il concepire 

che in un dato momento abbia effetto una parte, o una mo­
dalità, specialmente quale 1'« adiectio », della stipulazione e 

('·he sia sospeso l'effetto princi pale del con tratto, il diritto 
di obbligazione. L'inciso« nisi» ecc. segnato da me come 

interpolato, per me non può esser del classico perchè con­

trario al principio formale e rig'oroso che regola la stipula­

zione classica in generale. Non può esser di Ga,io che per 

me nel caso di stipulazione condizionale e di « adiectio pura» 

dovette ritener nulla l'intera stipulazione, come risulta evi­
dente quando si sopprima l' intero inciso. 

Non ritiene nulla la sola «adiectio », appunto perchè sotto 

questo rispetto essa è tutt' uno con la stipulazione, ed è anz i 
1'elemento per il quale il negozio vien meno al principio 

formale 'ex praesenti vim accipit stipulatio'. Per Giustiniano 

invece può aversi l' «adiectio» pura in una stipulazione COll­

dizionale; solo che si attenderà l'avveramento della condi­

zione per determinarne la validità. Questo si esprime con 

1'inciso «nisi» ecc. La fine del ' periodo non sta più a signi­

ficare l'antico principio formale, ma la regola di diritto ma­

teriale che non può avere effetto l'accessorio se non esiste 

il principale. Ma che Gaio non potesse ammettere la vali­

dità della stipulatio condizionale con « adiectio pura» è cor­

roborato anche daL modo con il quale egli cmisidera la sti-

(1) FADDA, Concetti fondo del dù', el'eàita1'io 1'0111. II p. 21. 
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pulazione. sotto termine più lungo tli q nello dell' aggi unto. 

D. eod. § 6 « ... immo etiam citeriorem diem in Titii personam 

conferri posse, veluti 'mihi Kalendis Februariis, Titio Kalendis 
Ianllariis ~, quo casu talem esse stipulationem intellege­
mus: 'si Titio Kalendis Ianllariis non rlederis, mihi Kalendis 

Februariis dare spondes '1 ' ». Sebbene sospetto jl «non de­

deris» in luogo di non «solveris» la costruzione può esser 

stata accolta da Gaio, e sta st'mpre a dimostrare che con 

questo -mezzo i classici anteriori a Paolo hanno evitato 1'i­

nosservanza del principio «ex praesenti ecc. ». Se Gàio 

avesse ritenuto valida la stipulazione condizionale con l' « a­

cliectio pura» non sarebbe ricorso a quell' espediente per 

salvare il caso dell'« adiectio» con termine più breve. Paolo 

invece non trova in quest' ultima ipotesi alcuna difficoltà, . , 
sebbene riconosca che possa dubitarsi. PauL 15 quaest. 

D,46.3.98,4 «Mihi dare decem pure aut Titio Kalendis vel sub 

condicione, aut mihi Kalendis Ianuariis, Titio Februariis uti. 
liter stipulor: quod si mihi Kalendis Febrllariis Tibio Kalendis 

Ialluariis potest dubitari. sed rectius rlicitur utiliter stipula. 

tum: nam cum in diem sit ea quoque obligatio, etiam mihi 
solvi potest ante Februarias: ig'itur et iUi solvi potest ». Per 

Paolo il termine non ostacola la nascita, dell'Obbligazione e, 

poichè è possibile il pagamento prima della scadenza del termi­

ne, non v'è nemmeno il divieto formale dell'«ex praesenti ecc.» 
. che renda impossibile nn'«adiectio» con termine più breve della 

stipulazione. Notevole che Paolo non accenna neanche alla 

stipo condiz. con «aùiectio pura» . Del resto lo stesso Gaio a 

proposito del debito principale e della fideiussione sotto con­

dizioni diverse dice Gai. 1 verbo obI. D,46.1. 70,1 « ..... ex di~ 
verso autem, si fideiussoris condicio prior extiterit, non te­

netur, perinde ac si ab initio pure acceptus esset reo sub 
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condicione obligato ». È una decisione ispi-rata ancora al­

l'antico formalismo perchè in un sistema giuridico non for­

malistico, quale ad es. il nostro, nulla s' opPDrrebbe a so­

spender l' efficacia dèlla fideiussione fino all' avveramento 

della condizione apposta al debito principale. È vero però 

che vi è da considerare, per il diritto romano, anche la cir­

costanza che esso non ammetteva validità parziale per il 

caso di fideiussione, come fa la nostra legge. Ad ogni modo 

anche questo passo di Gaio mi pare, sebbene indirettamente, 

possa prestare un argomento all'interpolazione da me rilevata. 

Giustiniano rimaneggia il passo ispirato anche dalla sua in­

novazione riguardo alla condizione 'praepostera'. (l) Nello 

stesso tempo l'alterazione può esser sorretta anche dal con­

cetto che 1'« adiectus » acquisti un diritto dalla stipulazione, 

che 1'« adiectio» sia un contratto a favore di terzi. 

Oome indice formale dell' interpolazione si può rilevare il 

nisi ripetuto poi subito dopo. Gaiano è invece lo scilicet q'ltia. 
Nel diritto comune poichè «realiter idem esse obligatio­

nem pure factam vel sub condicione conceptam et imple­

tam» (2) il passo non provoca alcuna difficoltà. 

§ 2 - Ulp. 48 ad Sab. D. 45.3.11. 
Sed si sibi aut Primo aut Secu'ndo dominis suis stipu­

latus sit, et bic tantundem erit probandum, quod Iulianus, 

inutile m esse stipulationem. sed utrum adiectio inutilis est 

aut tota stipulatio utilis non est ~ puto adiectionem solam 

esse inutilem: eo enim, quod ait 'mihi' (3komnibus adquisiit 

ex stipulatu actionem, [an ergo in ceterorum persona solutio 

(1) Cfr. C.6.23.25 

(2) STRACCA, Il il. 23. 

(3) Cf. D. 45.3.P e lO D. eod. 21. 
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locnm habeat exemplo extraneae ptwsonae 1 el puto vel sol vi 

eis posse, quema,dmodnm cum ego lIlihi aut Titio stipuler]. 

I classici osser~ano con scrupoloso rigore la formola 'mihi 

aut Titio' perchè Ti'l.;io (leve poter acquis.tare la sola facolta 

(li fatto di ricevere il pagamento. Se con la L'OSposizione 

dello stipulante all'«adiectns» nella domanda, o in qualsiasi 

a ltro modo possa sorgere il dubbio ehe l'estraneo aggiunto, 

in vece che a lla «solutio» sia stato applicato all'obbligazione, 

la stipulazione intera è nulla. Per ciò se' uno schiavo di 

cowprovrietà di due persone stipula al primo o al secondo 

comproprietario., la stipuht,zione è lJ ulla perchè è incerto chi 

sia il creditore e chi l' autorizzato. Infatti per il diritto di 

proprietà sullo. schia.vo fmclle il secoudo può acquistare la 

q uota del eredito. In q nesto easo è ve1' una ragione formale 

che è nulla la « stipulatiQ »: se il servo avesse usato la for­

mola: a l l'rimo e a l secondo, la sti pulazione sarebbe valida. 

A l contrario nella prima fattispeeie è nulla perchè ha usato 

l' AU1' esclusiva per l' 'adiectio', ehe nel caso conereto è im­

possibile perchè il « duminus » acqu ista il dirit,to. Nel pas'su 

in esame lo schiavo. ai domini espressi disgiuntivamellte ha 

fatto precedere il 'mihi'. Inl ianus ritiene ciò nun ostante la 

stipulazione nulla totalmente e Ulpiano in questo. primo. 

periodo consente con lui. Questa opinione corrisponde a l 

formalismo classico: sebbene con il 'mihi' abbia voluto acqui­

stare l'obbligazione, mi pare che nominando poi disgiuntiva­

mente tutti i comproprietari ne derivi una, contradizione che 

rende incerto quale dei singoli debba essere il creditore e 

quale l'autorizzato secondo l'intenzione del servo. Di qui 

la nullità. Ulpiano subito contraclirebbe se stesso si correo'. , o 

gerebbe: riconoscerebbe un' in validità parziale per la sola 

«adiectio»: la stipulazione sarebbe sal va per tutti avendo lo 
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schiavo usato la parola 'mihi' innanzi tutto. Sebbene con molti 

dubbi ammettiamo pure che in questa parte il testo sia ge­

nuino. Assolutamente intrusa però è la parte « an ergo ». Il 

gran passo fatto da Ulpiano consiste nell' aver salvato la 

stipulazione, annullando espressamente l'«adiectio»: ora si ri­

propone la questione della sua validità risolvendola in senso 

affermativo. Non solo: si equipara il 'domillus' alla persona e­

stranea. Tutto ciò è troppo in contradizione con la prima 

parte del testo e · con altri innumerevoli passi, non solo, ma 
con il principio fondamentale dell' autorizzazione classica che 

« l' adiectus» non può acquistare diritti immediatamente 

dalla stipulazione! Per Giustiniano invece, venuta meno 

la sottigiiezza del pagamento 'ì'es facti, nell' autorizzazione 
si tratta, di un 'alteri stipulari' è perciò indifferente la col­

locazione dell'autorizzato nella formula, come .pure l' incer­

tezza se sia applicato all' obbligazione più tosto che alla 

« solutio ». 

§ 3. - Iulian. 52 dig. D. 45.3.1,5. 

Si fructuarius servns stipnlatus esset fructmuio aut pro­

prietario, si quidem ex re fructuarii stipulatus esset, inutilis 

est stipulatio, quia ntrique ex re fructuarii actionem adqui­

l'ere potuisset: fsed si aliud stipulatusfuisset, proprietarium 

petere posse, et, si promissor fructuario solvisset, liberatlu}. 

Nella prima ipotesi la stipulazione è nulla perchè potendo 

lo schiavo fruttuario, in quanto lo voglia, acquistare al 'do­

minus' anche «ex re fructuarii », nel caso concreto può esser 

dubbio se egli aggiungendo il 'c1ominus' non l'abbia applicato 

all' « obligatio » più tosto che alla «solutio »: di qui la nullità 

di tutta la stipulazione. L'aggiunta sed è evidentemente in­

terpolata. È assolutamente impossibile che un classico col-
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locasse l' 'adiectus' nel primo termine della disgiuntiva (1). La 

finale del testo sorvola su questa essenzialissima formalità 

dell' <,< adiectio» classico: Nel D. 24.3.45 vedremo in una ipotesi 

simile attribuito all' autorizzato non solo il diritto ma anche 
l'azione. 

XVII. - § 1. Paulus 6 quaest. D. 24.3.45. 

Gaius Seius avus maternus Seiae nepti, quae erat in pa,­

tris potestate, certalll pecnniae quantitatem dotis nomine 

Lucio Titio marito dedit et instrllmento dotali huillsmodi 

pactum et stipulationem complexns est: 'si inter Lucium Ti­

tiUlll maritull1 et Seiam divortium s}ne culpa mulieris factum 

esset, dos omnis Seiae uxori vel Gaio Seio avo materno 

redderetur restituereturque. quaero, cum Seius avns m~lter­

nus statim vita defllnctus sit et Seia posteasine culpa sua 

divorterit vivo patre suo, in cuius potestate est, an et cui 

actio ex hoc pacto et stipulatione. competat et utrum heredi 

avi materni ex stipulatu an nepti. respondi in persona qui­

dem neptis videri inutiliter stipulationem esse conceptam, 

quoniam avus maternus ei stipulatus proponitul': quod CUlTI 

ita est, heredi stipulatoris, quandoque divorterit mulier, actio 

competere videtur. [sed dicendum est Seiae 1)OSSe dotem solvi 

(quamvis actio ei directo non competat), ac si si bi aut illi 

dari avus stipulatus esset. sed permittendum est nepti ex 

hac avita conventione, ne commodo dotis c1efraudetur, uti.­

lem actionem: favore enim nuptiarum et maxime propter af­
fectionem personarum ad hoc decurrendum est:1 

L'abisso tra l'autorizzazione classica e quella configurata 

nel testo è così profondo, da sembrare a dirittura insormon­

tabile, tanto che un autorevole Giurista opina che nemmeno 

(1) Cfr. PanI. 15 quaest. D. 46.3.98, 7. 
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i compilatori abbiano potuto escogitare 1'espediente del-

1'« adiectio» ollde salvare la dote alla nipote. L'espedieute 

sarebbe dovuto ad un glossema anteriore a Giustiniano. Ma 

l'abisso tra il periodo .classico e quello bizantino, per noi 

che abbiamo tentato di indimtre le diverse altera,zioni alle 

quali è st,a,ta assoggettata l' «adiectio» nel diritto giustinianeo, 

si è venuto gradatamente ricolmando, tanto che ora non ci 

fa più impressione se, pure in linea eccezionale, troviamo un 

caso in cui all'autorizzato è concessa l'azione. La questione 

proposta, a, Paolo non era poi tanto complicata. L'avo ma­

terno Gaio Seio nell'atto di costituire la, dote per la nipote 

Seia ancora in potestà del pa.dre, ne stipulò la restituzione , 

per il caso che il matrimonio fosse sciolto per divorzio senza 

colpa della moglie, a Seia o ( «ve!» non «aut» ) a St'. Morto 

l' avo avviene il divorzio senza colpa rlella nipote. Si do­

manda al giureconsulto a chi debba competere 1'azione, se 

all'erede dello stipulante o alla, nipote ancora. in potestà del 

padre. Paulus nOIl ba alcuna esitazione. Non accenna nean­

che all' «adiectio» perchè la nipote è stata indicata per prima. 

Non v'è quindi alcun dubbio che Favo ha stipulato per la 

nipote e per ~e. La nipote è di fronte all'avo materno una 

estranea, un terzo quindi la, stipulazione è nulla soltanto 

per quel che riguarda Seia, per lo i::ìtipulante invece è va­

lida e, nel caso. in esame, totalmente. L\Lzione per la resti­

tuzione competerà perciò aH' erede dell' avo materno. Se 

invece di questo avesse concepito la stipulazione l'avo 

paterno, qualora avesse ::'Lvuto in potestà la nipote, o diret­

ta,mente il padre di lei, si sarebbe potuto dubitare se si 

fosse trattato di un' «adiectio », sebbene in caso di «dos 

profecticia» la donna, abbia, 1'« actio rei uxoriae» senza 

~l bisog'no di ricorrere alla «stipu1atio ». Nel nostro testo 
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si tratta invece di una «dos adventicht» e «recepticia» per 

chè il costituente ne ba stipulato la restituzione. Tllttav·ia 

dal modo com'è proposta dalle parti la questione al giure­

consulto par che trapeli un dubbio, ispirato forse dal valore 

che secondo la coscienza sociale di allora, cominciava ad as­

sumel'e la cognazione. Si trattava di un avo materno che 

aveva anche manifestato la volontà che la dote dovesse re­

~tare alla nipote; non v'era alcun appiglio secondo lo « i us 

ci vile ~» Il giureconsuu.o, ripeto, dichiara nettamente che la 

nipote è un' estranea e pel' ciò la stipulazione del nonno a 

SllO favore è nulla. · L'asprezza dello «ius civile» è più che 

raddolcita nel periodo bizantino. L'autorizzazione oramai co­

stituisce una « stipulatio procuratori suo" ma per eccezione 

può anche essere « donationis causa ». Per le formalità si 

possono fare degli strappi, anche perchè il pericolo minac­

ciato dall'incertezza se la persona aggiunta sia applicata 

alla «solutio. o all'obbligazione è sorpassato. 

Nè fa troppo impressione se l' adietto sia indicato prima 

dello stipulante; se ne è già visto un altro esempio. La ten­

denza poi a dar valore al rapporto della cognazione è già 

un elemento sostanziale del sistema giuridico positivo. Nes­

suna meraviglia se, contro la risposta del classico, i Bizan­

tini cominciano col riconoscere nel caso proposto un' 'adiectio 

solutionis causa' per la quale veramente Seia avrebbe 8010 

la capacità di ricevere il pagamento, e non le spetterebbe 

1'azione direttamente. Ma poichè si tratta di una conven­

zione avita, del nOllno materno, sebbene dunque in t,ema di 

(dos recepticia', per uno «ius singulare», da quest' 'adiectio 

dotis causa' la nipote acquisti anche 1'azione. Non debbo 

spender più parole per giustificarmi, se mi allontano dal­

l'insegnamento dell' Insigne PACCHIONI, il quale nega che ai 
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Bizantini si possa attibuire l'inciso «aed dicendum ... sed» 

esso sarebbe dovuto a corruzioni anteriori a Giustiniano; a 

glossemi. « I compilatori infatti , nella fine del testo conce­

devano un'« actio utilis» a Seia; un'« actio utilis» che 

rendeva perfettamente superfluo l'espediente poco felice di 

attribuirle contro la «conceptio verborum» della «stipula­

tio» la qualità di «adiectns solutionis causa» che anzi era 
in contradizione con questa attribuzione. Ora il supporre 

che con quella prima concessione i compilatori volessero 
prepararsi la, via alla seconda è altrettanto facile a dirsi, 

quanto difficile, e diremlllo quasi impossibile, a dimostrarsi. 

L'ammettere che i compilatori contemporaneamente introdu­

cessero di proposito le due restrizioni, senza accorgersi del 

contrasto fra loro esistente} è andar troppo oltre nel giu­

dicare l'opera loro indiziariamente: nOli resta dunque altro, 

e questa è in verità la supposizione Viù attendibile che pen­

sare ad un glossema intiltratosi nel testo pauliano, nell' e­

poca antegiustinianea, per inattenzione dei compilatori, nel 

testo giustinianeo» (1). Non so se il PACCHIONI, troverà an­

cora tutte queste difficoltà ileI ritenere per intel'polato l'inciso 

« sed ... setI» anche dopo che avrà letto con indulgenza be­

nevola questo lllio lavoro come mi auguro. Nè posso con­

sentire pienamente sulla genesi dell' interpolazione del passo 

additata dal perspicace Romanista. L' interpolazione del testo 

in esame sarebbe consequenziale all' altra del 0.5.14.7. Pur 

riconoscendo che si tratti ne' due casi del proverbiale af­

fetto deII-' avo pei nipoti, riterrei però utile il distinguere 
nettamente i due casi per diversi rispetti. Nel Codice si 

tratta di una 'dos profecticia' che il costituente pattuisc6 che 

(1) L. c. p. 38 :sg. 
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sia restituita ai nipoti cognati qualora si sciolga il matri­

monio per pl'emorienza della moglie al marito. Si aveva quindi 

un ptttto che derogava alla norma legale della 'dos profeticia'. 

Il passo di Paolo considera al contrario una « dos adven­
ticia» costituita dall' avo materno che stip~tla ét favore della 

nipote. In esso si considera la nipote come adietta e le si 

concede l'azione, ma la singolarità ispirata dall'affetto del. 

l'avo ha anche lo scopo immediato del« favor dotis » « ne 

commodo dotis defraudetur ». Si vuoI salvare la dote come 

dote, mentre nel Codice la dote è considerata più tosto quale 

eredità dei nipoti. In definitiva mi sembra che nel fram. 

mento de digesti si profili la tendenza a considerare come 

'dos profecticia' la dote costituita dall'avo materno, quando 

però questi abbia in un qualsiasi modo dichiarata la volontèl 
che essa sia restituita alla nipote. 

Non dobbiamo dimenticare che la nipote è ancora in pa­

tria potestà al momento del divorzio, eppure l'azione è data 
a lei in persona non si accenna al padre (1). 

§ 2. - Lo Sl'RAdCJA (2) ci dà notizia che nel diritto co­

mune l' adiet to si può anteporre allo stipulante, e, natural­

mente può esser costituito con qualsiasi alternativa. Tut­

tavia la persona anteposta può acquistar l' azione come 

nel caso della dote 'Tunc enim obligationi adiecta videtur'. 

Anche i dottori consiùerctno dunque come «adienta» la ni­

pote nel testo esaminato e le concedono l'azione. La donna 

anzi potrà agire anche essendo vivo il nonno che è consi­

derato poi come aggiunto l'LI pagamento. Alcuno, anzi, come 

(l) L' iutèl'pubzion6 del l)(LSSO fu a.YVel'titéL già (la] FABRO uf. ~mche 

PERRINI, l. c. p. 711; PERO;r.ZI, IsNt. II p. 574, n. 1. 

(2) L. c. III n. 76. 
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Paolo CASTRENSE (1) arrivò a dire che a.l nonno non si po­

tesse nè meno pagare. E la ùonna acquista il diritto e l'a­

zione anche se è posposta, allo stipulan te) sebbene ciò fosse 

negato dalP IMOLA e da altri. Però se la donna premuore 

al marito cessa, il «favor nuptiarnm». Ma dall'avo materno 

la regola si estende al 'pater' e poi all'estraneo. Si escogita 

infine la formula con la quale l' estraneo co~tituente «eam 

stipulatus est sibi reddi aut cui de iure debebitur ». E BAR­

'l'OLO, sempre in base al D.24.3.45, interpreta che anche in 

q uesto caso l'azione compete alla donna (2). Molto . usata 

era anche la forwula «sibi reddi aut mnliel'i aut cui de 

iure debebitur ». Per alcuno in questa formula erano consi­

derati gli eredi dello stipulante o altr i successori universali 

o anche singolari «via, cessionis» (3). Un' altra formula an­

cora «sibi aut mulieri sive ipsoruID l1eredibus vel cui ÙlS 

et aasus dederit q ualitercll mq ue matrimonium dissol vetuf» (4). 

E se l'estraneo stipuli la restituzione «simpliciter seu im­

personaliter» l'azione s'acquista alla donna. Oosì, attraverso 

la costruzione dell'autorizzazione si perviene al contratto a 

favore dei terzi puro e semplice. 

XVIIl.-§ 1.-0he la generalizzazione dell"actio mandati' 

nell'autorizzazione sia eccessiva fu sentito già dai GLOSSA· 

'l'ORI che nella ricostruzione del mandato (5), vollero limi­

tarla al caso in cui l'autorizzato sia stato presente alla sti­

pulazione. Per essi, qualora l' 'adiectus' sia stato assente, sa­

rebbe un semplice gestore di negozio. Oontro questa opi-

(l) L. c. ll. 153. 

(2) L. c, 160 

(3) L. ll. 11. 163. 

(4) L. c. 162. 

(5) Per tutta, qllestn pnl'te cf. S TRACCA 1. c. 1)((1·sultima. 
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nione fu però MARTINO, non per uno spirito di contradi­

zione , come vorrebbe lo STRACCA ma, secondo rn·~, interpre· 

tando fedelmente i testi giustinianei. Per MAR'l'INO l' 'acliec­

tus' è sempre un mandatario. Ed egli trova seguaci in 

ROGERIO e tra' «recentiores» a detta dello SRACCA, in BONO . 

UG. AND. L'ARE'l'INO anche trova esorbitante la limitazione 

fatta da quella che oramai era divenuta la « cOIDmunis opi­

nio », alla generalizza,zione lJizantina « quasi mandatum ab · 

sente procnratore perfici non possit ». Per l'ARErrINo, quindi, 

l'adietto è sempre mandatario « dummodo solntio fiat adiect.o 

sci enti se esse adiectum ». Sarebbe una specialità del man -

'dato, la possibilità di costitu ire il procuratore all~he assente, 

nè sarebbe contrario il D. 46.3.12,1 « interdnm non vero pro · 

curatori» perchè l'adietto essendo irrevocabile non sarebbe 

un vero procl1l~atore. Concludeva « forsan non esse absurdum 

dicere quod actio ut~lis mantlati detnr, ex quo non est pro · 

prie mandatum » . L ' opinione di MARTINO e dell' ARETINO 

è in parte modificata da G'iasone del lVIAYNO, che nella sti­

pulazione, sia o no presente l'adietto, ricostituisce dlle man o 

dati: uno al debitore « quod ~olvat Titio » un altro allOadietto 

«quod l'eciphtt ». Dal pagamento poi all'adietto che sappia 

di esser ta,le « certe ex mandato de solvendo et ex solutione 

recepta a Titio oritur actio mandati contra Titum ». Lo 

STRACCA s i dichiara favorevole ad ACCURSIO e all'opinione 

comune: «ubi manllatum expl'essum non il1tel'venit nec taci­

tum, ut puta quia adiectus stipulationi s conceptae tempore 

non intervcnit contra atliectllm non mandati sed negotio­

rum gesto rum aetionem competere existimo ». Non nega lo 

STRACCA che non si possa co~titnil'e procuratore un assente, 

ma in realtà l'assente è presente. BARTOLO insegna che il 

procuratore deve esserne informato o per lettera o per mezzo 
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di un messaggero, giammai per un estraneo. I contratti con­

sensuali si possono concludere tra assenti, ma, tra gli altri, 

il p ARISIUS dice «q uod epistola absentis id fit q uoll 

sermo praesentibus et qui tnittit litteras intellegitur prae­

senti consentire». Quindi «prOCurator adiectus in casu in quo 

ea quae ad mandati substantiam requiruntur interveniunt 
cum relata qualitate ex dicta causa et tu ne mandati tene­

ri, quibus cessantibus ut in adiecto absente non dicitur pro­

curator ». Fanno eccezione l' 'ad. domandi causa' e i casi di 

donazione presunta dell' adietto all' usufrutto e quello del 

D. 46.3.98,6 per cui il debitore può edificare nel suolo di 
Ti~io. E' poi interessantissimo come lo STRACCA desume il 
consenso delFadietto nel mandato. 

Questo può precedere alla stipulazione. In caso contrario 

il consenso lo si deduce dal SILENZIO dell'adietto che assi­

ste alla stipulazione senza oPPorsi, benchè si tratti di un 

suo interesse. «Adiectus fuit praesens tempore stipulatio­

nis et vigore mandati adiectlls tenetur 1. qui patitur eD. 
17.1.18: qui patitur ab alio mandari ut -sibi credatur mandare 
intellegitur»). La GLOSSA al passo citato spiega «E; nota pa­

tientiam pro consensu haberi et hoc ideo spectat ad utilitatem 

eius qui patitur» Questa ricostruzione interessa anche per la 

dottrina del silenzio e non la trovo ricordata nei diversi studi 

recenti sull'argomento. La ricostruzione che l a «communis 

opinio» nel diritto comune fa de] mandato non è però adat­

tabile nè al diritto romano classico nè a quello giustinianeo. 

In nessun caso troviamo un accenno al1a presenza dell'« a,­

diectus », all'atto della stipulazione) ed è anzi molto proba­

bile che di solito egli fosse assente come risulta implicita­
mente dalla stessa natura del!' ad. 

§ 2. - Non più fortunati possono essere i tentativi recenti di 
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ricostruzione del mandato. Secondo il BH,ANDIS (1) il mandato 

sarebbe contenuto tacitamente nella stessa 'adiectio'. Mediata­

mente però a tra.verso il diritto acquistato coll'autorizzazione 

daì debitore, di pagare all'autorizzato. Coll'accettazione del pa­

gamento l'autorizzato eseguirebbe anche il mandato. « L' ob­

bligazione dal m~mdato da parte dell'adi etto sorge per con­

seguenza solo con l'accettazione del pa,ga.mento e allora cer­

mente quegli che è stato adietto come tale è già mandata­

rio dello stipulante». Ooncediamo ogni indulgenza al BBAN­

DIS per quest'nltimo inesplica.bile concetto, perchè esso serve 

almeno a. dimostrare lo sforzo vano di trovare una concilia­

zione tra la pretesa indissolubilità della qua.lità di manda.ta­

rio e quella di adietto. 

E, sebbene molto più semplici, neanche il HEIMBACH (2) 

e il FERRINI riescono convincenti. n primo ritiene che la 

dichiarazione del ma.nda,nte da. parte del creditore la si abbia 

nella concezione della stipulazione, e che l' autorizza.to ac­

cetti il mandato col pagamento a lui eseguito. Per il FER­

RINI «jl mandato è senz'altro implicito nel fatto che il cre­

ditore ba incluso il nome nella 'stipulatio' : almeno le fonti 

considerano l"actio mandati' come competente addirittura» (3). 

Oontro tutte queste ricostruzioni che potrebbero avere una 

base per il diritto moderno, vi è una pregilldiziale per la 

stipulazlone romana. Questa non consente, quale negozio del 

diritto antico, la. manifest,a.zione contemporanea di due vo­

lontà. Come il processo classico così l'antica stipulazione é 

sempre limitata ad un unico caso pratico (4). E' questo un 

(1) L. c. p. 306. 

(2) Nel WEISKE 's , Recht,s Lex'iko?l Volo X p. 283. 

(3) L . c. p, 576. 

(4) Cf_ IHERING, cle?' Ge'tst à. ". R. voI. III p. I. 
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carattere essenziale della plastica del diritto antico romano. 

Le formalità in esso contengono poco più dello scopo per il 

qua.le esse sono adottate. R non vi è effetto giuridico che non 

abbia un'origine esteriore, In eccanica. E) quindi incompatibile 

col negozio giuridico formale dello « i us ci vi le » una duplice 

manifestazione (li Yolontà,; la coesistenza co l negozio formale 

di un altro non forma.le e risposto esclusi vawente nell' intenzio­

ne delle parti. La. concezione di una stipulazione che contenga 

in sè un mandato è quindi da scartarsi senz'altro, perchè con­

traria al lo spirito del diritto classico. Essa. è bizantina, come 

mi lusingo di aver dimostrato, nell'esegesi dei pochi passi nei 

quali è interpolata l'«actio mandati ». E il mandato scatu­

risce dalla legge: è una di quelle presunzioni legali di con­

tratto, care alla mentalità bizantina. Così el'edo di sp iegare 

anche l'interpolazione del D. 45.1.141,3 di Gaius (1). Il 'Titio 

autem dumtaxat recte solvitl1r', per I:lè chtssicissimo, non può 

e~ser del passo in esame. E' una regola troppo rigorosa cIle 

la risposta nella stipulazione debba esser formalmeute cou­

gru ente al la domanda. Ma per Giustiniano, poichè il man-

dato si può concludere anche senza formall'ta' e l ,. 
I " ,ne Cci so 

concreto deriva dalla legge, in quanto colla risposta del 

promissore è perfetta la sti pulazione e non v' è alcuna ra­

g ione di opposizione dal canto suo all'aclietto, questo è peL'­

fettamente costituito sebbene sia stato owesso nella risposta. 

§ 3.-V 'adiectus s. c.' nOn è che un autorizzato, un rappre­

sentante (2), ed il potere di rappresentanza si ha per una 

(l) Cfr. supra, u. II. 1'. 6. 

(2) Per il COll CP.ttO de11a r a pPl'esellt ' IllZ" va(l· L S't II t t 
1< , ., .., l: ENEL" e re1' ·/·e '1/1/9 

1tnd rollm.acht n ei Ihe1'i llgs iah'l'bii clu31' vol ·Jt' 1 (T l V 1.1 
• ..:» p . s gg. rH<lllCO « 0-

ma.ebt » ted. con j·u·ppresellt allza itaI. Mi s i perdoni l'inesattezza ma 
llon abbiamo un'espressione equivalente ita,liana. ' 
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dicbiara,zione unilaterale di volonta la quale assume nel caso 

concreto il carattere di qnell e dichiarClziol1i di volontà alle 

quali esso è a,ggiunto. Per ciò anche l ' ant,orizzazÌone «é un 

atto giuridico ullilatera,le e uon un contratto!>. Solo che l'auto­

rizzazioue, poichè è thtta nel contratto, ed il a un carattere limi­

tatissimo è irrevoca,bile, llIa solo nei rapporti dei cont,raenti; di 
fronte all'a.utorizzato é revocabile. E anche dell'autorizzazione 

può dirsi quanto il LENEL espone per la ra.ppresentanza. «La 

ra,ppI'esentanza in se non pone il prineipa,le in alcun rap o 

porto giuridico col rappresentante. Il potere di rappresen­

tanza di questo è selllplicemente un effetto riflesso della di· 

chiarazione di ralJpresentauza reSèL al terzo ». L'a,utorizzato 

può anche ignol'are questa sua qualità. L' 'adiectio solutionis 

causa', costituita nella stipnlazione, per i classici, come del 

resto l'indica la stessa, espressione, non signilìca altro che 

autorizz.tzione a ricevere il pagamento, é questo lo scopo e 

nello stesso tempo il limite di questa rappresent,anL'ja. 'rroppo 

al>ili furono i giureconsnHi classici perché non astraessero 

dal rapporto materi~Lle interno tra l "~tdiectus' e uno dei con­

traenti, specialmente lo stipulante, rapporto nettamente se­

parato dalla stipulazione. Essi si servi l'ono mirabilmente del 

concetto del pagamento quale «res facti », per non incorrere 

in figure equivoche di altri negozi. L' 'adiectio' non é altro 

che un'autorizzazione all'incasso. Emigra dunque il concetto 

dell"adiectus' quale mandatario, non solo per l'impossibilità di 

ricostituire il mandato nella stipulazione romaua" ma, à,nche 

per la stessa natura dell'autorizzazione che è un potere di 

rappresenta,nza, cioè un atto unilaterale per se stesso. 

L"actio mandati' non è dunque classica, è una generaliz­

zazione bizantina che ha anche la funzione di dimostra,re lo 

interesse del creditore all'« adiectio ». Scolpisce sotto questo 
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riflesso bene il concetto bizantino il V ANGEROw (1). «Se a que­

sto proposito si osserva il principio fondamentale che da un 

contratto fra due persone rleterminate un t.erzo non può guada­

gnare alcun diritto di credito, ma tra contraenti stessi un con­

tratto, per il qua1e è promesso una prest.azione a un terzo, è ef. 

ficace allorquando il suo adempimento ha un interesse per i 

contraenti, il rapporto giuridico dell'ac1ietto risulta per se stes­

so in ciò, che egli certo non può guadagnare assolutamente al­

cun diritto dicredito·-infatti egli non lia contrattato in persona 

ma che il rlebitore ha pienamente diritto di pagare a lui, e il 

creditore non gli può sottrarre questa facoltà». r:J.1uttavia il 

V ANGEROw (2) riconosce in generale al creditore l'azione di 

mandato contro l'adi etto per ricuperare il pagamento. L'ac. 

cenno al contratto a favore dei terzi è esatto per jJ diritto 

bizantino ma non può reggere per quello classico. I c]as­

sici astraggono nel contratto dall' idea dell' interesse; unica 

causa dell' 'adiectio' in rapporto alla stipu lazione è la 'soln­

tio'. Sono i Bizantini che dal criterio dell' interesse sono 

trascinati ad assumere una cansa della «stipulatio» anche 

in rapporto a.ll'adiectio, e cadono quindi nel contratto a fa. 
vore dei terzi. 

A queslo proposHo non si può dimenticare la strana con­

cezione del BAEHR, (3) il quale nel contratto a favor~ dei terzi 

ritiene che « Il rapporto causale della promessa (il perchè ~ 

in forza del quale è promesso) è contenuto nel rapporto tra 

il promittente e il promissario non col terzo » Così nell' e­

sempio di promesse di pagamento di un debito esistente se 

(1) Pand., III ~ 582 oso 2. 

(2) L. c. aRSo 3 II, 3. 

(3) Uebel' d-ie 8. g. Ve1't?'. ~. G'Uctstect D1'itte1' nè IaMb. f. D. voI. 5 p. 131 sg. 
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N. promette ad A. di pagare un debito che egli deve a T., 

la promessa è giuridicamente senza valore, perchè il rapporto 

giuridico tra N. e T. non riguarda A. Dunque la promessa 

del pagamento è priva della ca.usa che lo configura ad atto 

giuridico tra il dante e il ricevente la promessa. Lo ste~so 

si avrebbe se come causa della promessa del pagamento, In-
, b' vece dell' intento di riconoscere un debito esistente ab lamo 

« l' animus donandi ». Questo oriterio sarebbe stato sostituito 

impropriamente dall' altro, che il promissario debba. avere un 

interesse alla prestazione al terzo. E per il BA.EHR nel con­

tratto a favore del terzo sarebbe contenuta un' autorizzazione 

al terzo di far valere la pretesa. « Il terzo agisce dunque per 

la prestazione stipulata, a suo favore in base al ' diritto del 

promtssario in forza dell' autorizzazione contenuta tacitamente 

a suo favore nell' assegnazione ». Collega così questa dottrina 

con il diritto romano e con le teoriche degli antichi giure­

consulti italiani. E l'abbaglio del BA.EHR è sorprendente, perchè 

quelle teoriche non sono altro che le dottrine del diritto co­

mune sull' adietto da me diffusamente esposte I Esse trovano 

la loro origine in queU' 'actio mandati' data da Giustiniano 

contro l' autorizzato, per dimostrare anche che questi non ac­

quista diritti dal contrattI). E in questo sonso è sfruttato an­

che dai giureconsuìti italiani, che, tuttavia partendo dal con­

cetto del -'procurator' lo completano con quello «del proc. in 

rem suam » cadendo nel contratto a favore dei terzi. Questa 

prima osservazione dovrebbe metterci in guardia dalle costru­

zioni artificiose del contratto a favore dei terzi sulla base 

della rappresentanza, del maudato, della gestione d'affari. 

Queste costruzioni sono dagli scrittori di diritto comune ita­

liano usate per l' 'adiectio', e sono provocate dalle interpola­

zioni di Giustiniano. Ed a traverso quelle costruzioni 1'« a-
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diectio » si trasforma spesso in un contratto a favore dei terzi 

ma assume anche altre caratteristiche. Esse deriTano tutte 

dal1' erronea generalizzazione che «1' adiectus » sia un man­

datario. Ma alcune v"Olte lo stesso Giustiniano getta a mare 

il mandato e arriva persino alla donazione a favore del terzo: 

tant' è il concetto della rappresentanza dev' esser tenuto ben 
distinto da quello del terzo a favore del quale è stato con­

cluso il contratto. Un autorizzato a ricevere il pagamento 

neanche per il diritto nostro, acquista diritti dal contratto 

· altrimenti non potrà più parlarsi del1' a.rt. 1241 ma del con· 

tratto a favore dei terzi. Non posso quindi trovarmi di ac­

cordo con il P ACCHIONI che definisce il terzo a dirittura per 

un 'adiectus' per la ragione che è un ra,ppre8entante del cre­

ditore nell' atto di ricevere il pagamento çome hanno dimo­

strato il LENEL e il HELLWIG. Ma il LENEL non pensa con 

ciò di trasformare l' 'aLliectus' in un contratto a fé"tvore dei 

terzi, anzi nei pochi cenni sull' 'adiectus' lo considera come 

· un autorizzato aH' incasso per il qua1e il rapporto causale è 

un rapporto interno tra creditore e autorizzato estraneo quindi 

al debitore. È vero però che lo stesso P ACCHIONI riconosce 

che nei contratti tipici a favore dei terzi (es. trasporto ecc.) 

non è adattabile il concetto della rappresentanza, questo ri­

marrebbe per tutti gli altri non tipici che non richiedono un 

trattamento speciale (1). Ritengo tale suddistinzione peri­
colosa. Noi non abbiamo più in diritto moderno . il con­

tratto formale della stipulazione. I contratti del diritto civile 

sono tutti materiali e anche quelli a favore dei terzi. Se si 

vuoI assurgere a un concetto generale del contratto a favore 

· dei terzi si debbono tener presenti quelli specifici, e se in essi 

(1) I,. c. p. 179 
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troviamo inapplicabile il concetto della rappresentanza sarà 

questa una ragione più forte per liberarci da esso anche per quelli 

generici come li chiama il P ACCHIONI. E se nei contratti spe­

cifici il terzo partecipa della causa del contratto lo ste~so è 

in quelli generici. Del resto è elementare che se il terzo de­

riva il proprio diritto dal contratto questo, per il diritto mo­

derno per la propria validità dovrà contenere anche una causa! 

In quanto si parla di un contratto a favore del terzo i con­

traenti debbono necessariamente nella loro manifestazione, 

soggettivamente voler attribuire il diritto al terzo, aver un 

'animus' verso il terzo che si oggettiva nella causa. 

§ 4-8e partiamo dal concetto dell'ad. quale autorizzato all'in­

casso, tra l'altro, l' 'adiectio' può avere la funzione pratica della 

delegazione. In tale ipotesi potrà esistere una causa tra l'adiet· 

to e lo stipulante ma, con più forte ragione, che nella delega­

zione, essa non viene in considerazione tra i contraenti anzi 

. può esser ignorata dallo stesso autorizza.to nell' atto in cui 

riceve il pagamento. La eausa, tra l'altro, potrà essere l' a­

pertura di un credito, un pagamento in estinzione di un de­

bito dello stipulante verso l' adietto, un deposito, una dona­

zione. Può aver la funzione pratica di una partita di giro. 

Tutti scopi che nel diritto classico si raggiungevano media­

tamente, al di fuori della stipulazione, in quanto il pagamento 

era considerato una «res facti ». 

Nella formula 'prometti di dare a me in Roma o a Tizio 

in Epiro' si può raggiungere lo scopo pratico di un trasporto 

a favore di Tizio. Qualora si tratti di monete si può pensare 

a un cambio. Nel D. 23.4.23 poichè il padre ~tipula che la 

dote, dopo la propria morte e quella della fi glia «iUi aut illi 

flliiR quos in pote8tate habeùat reddatur » l' 'adiectio' può as­

surgere alla funzione pratica di una « mortis causa donati o ». 
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Ma come rileva lo STR.A.CCA, per il suo tempo, così credo che 

per il dir. romano « l' adiectio» debba aver servito special­

mente a scopi commerciali, nul1a vieta di pensare che l'au­

torizzato fosse un banchiere specialmente quando si trattasse 

di persona che si trovasse in luogo diverso. E la formola 

«illi aut illi» non richiama praticamente la girata di un 

credito ~ Ricordiamo l'osservazione del GOLDSCHMIDT (1) sul­

l'uso frequentissimo in Roma che ogni privato faceva del 

banchiere, come oggi gli Inglesi) e non sembrerà strano l'at­

tribuire all' 'adiectio' queste funzioni pratiche. Pur troppo con­

cluderò con il genialissimo e dottissimo GOLDSCHMIDT (2). 

• Frammentaria al massimo grado è la nostra conoscenza del 

grosso traffico del periodo classico, e, solo con fatica noi pos­

siamo sia da tradizione accidentale, sia dagli scritti dei giu­

reconsulti mutilati crudelmente dai compilatori, i quali giu­

reconsulti con la loro concezione astratta troppo spesso na­

scondono il sostrato materiale del negozio, acquistare un' im­

magine sicura del diritto commerciale di questo periodo fiorente» 

Soonfinerei troppo dai ]imiti che mi sono imposti se mi 

addentrassi nelle ricerche dell' uso pratico dell' « adiectio » 

nel diritto comune, studio che potrebbe gettare una luce vi­

vissimi sull'origine storica di vari istituti. Perchè, se con 

l'artificio del 'procurator' gli abili giureconsulti italiani prov­

videro a molti bisogni del commercio superando gli ostacoli 

dell' «alteri stipulari », ben presto coll' elaborazione scienti­

fica dei nuovi istituti abbandonarono anche il concetto del 

'procurator' dando al rapporto giuridico la propria configura,­

zione esatta. È questo uno studio che può esser fatto solo 

(1) Inhab. Orà. Urk. nella. Ztsoh1'. S. S. l'ol. X. p. 351 segg. 

(2) L. c. p. 396. 
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con gra n calma, mi contenterò di accennare due formole «~ o Pro· 

mitto Rolando seu socìis» (S'l'R. III n. 15) ut,ilissima nel 

contratto di società. La più interessante di tutta: « Solent 

mercatores se debitores constituere in haec verba: Lucius 

Titius obligavit se Maevio a d mille ex causa rnerciu m habl­

tl1rum solvereque promisit ex kalendis februariis eidem Maevio 

seu ei qni chirographum exhibuerit et (ut ipsi dicunt) a chi 

il presenterà» (St. IV. 8.). Lo STRACCA « auriga optimus» 

dimostra che in questo caso si presume che il titolo sia stato 

consegnato dal 'dominus' al possessore non solo perchè possiede 

ma anche per la clausola « aut ei ecc. ». Per ciò il possessore 

essendo 'procura.to!' ad agelldum' è ammesso all' azione senza 

l'obbligo di presta.r IHJ «cautio de ra.to ». Ma ACCURSIO in 

base alla formula aut riteneva il possessore per un 'adieetus'. 

Ora ,quando si pensi che . l' ad. bizantino e del diritto comune 

acquistava un diritto dalla stipulazione, l'origine storica del 

titolo al portatore non potrebbe derivare dall' antica 'stipu­

latio cum adiectione'. Non potrebbe questo esser il campo sul 

quale potrebbero venire ad una conciliazione le opinioni del 

BRUNNER del SALVIOLI del OICCAGLIONE del FREUND1.' del 
BRANDILEONE , 

Tutto sta dunque a dimostrare che l' (a,ctio mandati' non 

deriva in generale dall' 'adiectio s. c.': le interpolazioni, la 

natura stessa dell' 'adiectio', la sua funzione pratica. 
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