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IL PROBLEMA GENERALE DEI CONTRATTI
A FAVORE DI TERZI NEL DIRITTO ROMANO

Esiste anzitutto il problema dei contratti a favore di
terzi per i Romani? E’ la questione, che propose, forse pel
primo, lo seienziato che mise in dubbio 1’origine romana di
tante dottrine romanistiche, Silvio Perozzi. Vi rispose negati-
vamente. Citiamo due passi delle sue Istituzioni (1). « Con-
viene riconoscere che concetto e teoria dei contratti a favore
di terzi sono antiromani, Rispetto al diritto romano non c’é
che da fare la teoria dei singoli eontratti. Si vedra allora
quanto & inane guesto eoncetto di “« contratto g favore di terzi»
e la grande indipendenza del diritto romano da norme rigide
sulla competenza dell’azione in relazione all ‘interesse del con-

traente come credltore o del terzo». «I Romani, annullando
la stipulazione alteri dari, non pensavano affatto a negare,
come si erede, che ne sorgesse azione per il terzo. La ragione
della norma & tutta storico-formalistica ».

Questa tesi (2) resto isolata. Bssa fu respinta dalla eri-
tica del Pacchioni (3), eritica che toecava pero pitt 1 punti
speciali- che la tesi generale. Aneh’io eredo che la tesi non

[P

(1) Perozzi, Ist, di dir, pom., 2. ed, vol. I p., 219 n, 1 e 217

n, 2. r o ;{g@

Q‘
(2) Era formulata dal Prrozzt gla nell'edizione \1)1'inya delle Isti-

tilgioni nel 1908,
(3) I contratti a favore dei terzi Appendice II, p. 384 segs.
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possa accettarsi; perd molte osservazioni del Perozzi sono
oiuste, i suoi suggerimenti fecondi. Cosl ¢ giusta la sua spie-
gazione dell’invalidita della stipulatio alteri dari, spiegazione
oropria ed esclusiva del diritto della stipulazione e che non
pud trasferivsi agli altri contrattl, Bisogna poi constatare che
lo stato della dottrina dei contratti a f.-d. t., ricostruita dalla
scienza romanistica in base alle fonti, specialmente anche dopu
la scoperta delle relative interpolazioni, non si pud dire in-
dublio e definitivo. Cid non deve meravigliare. Anche della
formazione storica del contratto in generale mon sappiaino
ancora tutto. Nel caso in esame bisogna constatare che nella
costruzione scientifiea sono stati talvolta mescolati elementi
disparati, da eui appunto sorse incertezza di risultati, che ad es.
il regime della stipulatio alteri si trasferiva agli altri contratti
e se ne traevano deduzioni troppo gemerali, cosi che non si
apprezzava spesso (in modo adeguato), il lavoro della giuri-
spradenza classica nella nostra materia. Sotto quest’ultimo
rignardo mi oecupai in altra occasione (4) dei vari mezzi gin-
ridiei di carattere cautelare che applicava la giurisprudenz:
per evitare Iiniquitd del domma aliert stipulari nemo potest,
Qui voglio occuparmi del problema dei contratti a f. d. t. in
generale, confréntando il regime della stipulatio altert con
quello del pactum o della conventio a f. d. t.

Base testuale del nostro problema non &, come si am-
mette quasi generalmente, il noto testo ghiano: praeterew i~
lilis est stipulatio, si ei dari stipulemur cuius turl sublecti non
sumus (Garus 111, 103), bensi da regola molto piti generale: nec
paciscendo nec legem dicendo nec stipulando quisquam alteri
cavere potest (Q. M. Scaevola, fr. 73 § 4 D 50, 17). S1 accentua
impossibilitd giuridica di acquistare ad altri mediante la sie-
pulatio alteri, un patto a f. di altri (si pensi, ad es., al conshi-

(4) Appunti alla dottrina classica di contratti a favore dei terzi
(2tudi in onore i Salvatore Riceobono);, mi occupai nello studio ci-
tato principalmente della funzione dell’adientio solutionis causa nei

contratti a ¢, d, t,
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tutuin debiti a favore di altri, fr. 5 § 5 D 13, 5) o la lez dictae
a favore altrui, Non vogliamo esaminave i1 significato origi-
nario del legem dicere, ma & certo che nel diritto classico neila
lews dicta sono comprese le pattuizioni aggiunte ai eontratti,
causali (b), e che cosi la regola citata abbraceia nel diritto
classico tutto il eampo delle convenzioni: la stipulazione «ltert,
i patti, specialmente i patti pretori a f. d. t., e le convenzioni
di prestare ad un terzo, aggiunte ai contratti causali, Non
vredo, dunque giustificata 1’obbiezione, che solleva il Perozzi (6)
contro questo significato generale della regola citata: il solo
eontratto menzionatovi & infatti la stipulazione. Il puctum e la
lex dicte non sono contratti. Anzi io eredo che sia pitt preciso
parlare di patti di prestare ad un terzo, aggiunti ai contratti
cousali, che non di tali contratti a f. d. t.analogamente come
¢i parla della stipuwlatio a £ d. t. Perche nella stipulazione la
convenzione di prestare al terzo non ci si puod mai rappresen-
tare come un patto apposto alla stipulazione (il patto & qui
¢ priori senza valore ginridico), e allora, posto che la stipu-
lazione non & che una mera, incolore promessa di prestazione,
tale convenzione ecrea uno speciale tipo di stipulazione; lo
stesso potrebbe dirsi del constitutwm debits a £. A t. (fr. 5§ 5
D 13, 5). Ma nei contratti causali, aventi ognuno un suo de-
ferminato contenuto tipico, la convenzione di prestar ad un
terzo significa necessariamente la modificazione di questo nor-
male contenuto tipico, e ci si rappresenta quindi eome un
patto acgiunto, una lex dicte. Basta ricordare un solo esempio
di tale lex dicta, la lex, mediante la quale si obbliga dal vendi-
tore il compratore a sinere colontim; dalla regola citata si de-
sume la conseguenza che il terzo (il conduttore) non puod acqui-
slare azione da quella lex dicte (7).

Lia regola citata si limita a constatare 1’invaliditd del con-
iratto a favore del terzo. Non si riferisce al valore dei contratti

(5) Cfr. PerNice, Labeo, 11I, p, 22.

(6) Istituzioni, II p. 219, n, 1, .

(7y 8u questo pint innanzi ad 1I, 1 ¢1 questo studio,
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af. d. t. fra i contraenti. Per questo riguardo bisogna distin-
guere, a mio aviriso, fra la stipulatio e fra i singoli contratti
causali, A
' Distinguendo cosi vogliamo anzitutto rvilevare come vi
sia. una differenza fondamentale fra la stipulatio, come con-
tratto formale, e fra i singoli contratti causali, non formali,
che, mentre nel primo caso si applica il eriterio formale della
sollemnitas verborum, la quale vende la stipulatio alteri in-
valida del tutto, nell’altro easo, invece, queste criterio formale
¢ inapplicabile. (Gia da questa considerazione segue che nel-
t'ambito dei contratti causali la convenzione di prestave al
terzo non si pud dire senz’altro invalida fra i contraenti stes-
si. Lia questione se tale convenzione alibia efficacia o meno, di-
pende dal eontenuto tipico della rispettiva causa contrattuale,
si dewve ciod vedere se la convenzione di prestare al terzo sia
compatibile col contenuto del rispettivo contratto. Ad esempio
la struttura classica del deposito, del commodato, del mutuo
eselude la convenzione di prestare al terzo (8). Invece alla
comipravendita pud aggiungersi il patto a favore del condut-
tore (sinere colonwm), o il pasto di riscatto a favore del debi-
tore pignoratizio; la figura del mandato amniette senz’altro la
convenzione di prestar al terzo (mandatum aliena gratia) (9).
Questo criterio non si applica alla stipulazione, che ¢i appare
di fronte ai singoli econtratti causali come una mera, incolore
promessa di prestazione; in questo senso appartiene alla stessa
categoria della stipulazione anche il constifutum debiti ¢ il re-
ceptum argentaric (10) (efr. 1.5 § 5 D 13, 5 quod si mihi con-
stitueris Sempronio te soluturum, non teneberis). Si potrebbe

D

(8) Su questo v, capo II in principic ¢ III,

(9) Su questo v. capo IL

(10) Confr, iSiBrr, Rdmisches Recht, III p. 177, In uesto ori-
ginale e moderno trattato di diritto romano si trova questa nuova
sistematica dei contratti: a) bdlosse Leistungsversprechen (Verbal-
rontrakt, Literalkonirakt, Praetorische Pakta [receptum arbiteri,
constitutum debitt]): b) Rechisgrundsvertrige,
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lire che la mera, incolore promessa di prestazione ad un terzo,
sia una cosa molto analoga alla promessa della prestazione
impossibile.

Da  queste considerazioni segue che & necessario. stu-
diare separatamente la stipulatio alteri e le convenzioni di
prestare ad un ferzo, aggiunte ai contratti causali. To faremo
in seguito.

Prima vogliamo riassumere brevemente il trattamento
classico dei contratii a f. d. t. rispetto al terzo. Lo possianio
fare gid in questo punto, tanto pitt che abbiamo visto che sotto
questo riguardo non si distingue se si tratti della stipulatio
allert, di contratti causali o di patti a favore di terzi.

Il punto di partenza era, come & notissimo, la nullita.
1 contraenti non possono fare si che il terzo, a favore di cui
fanno il contratto, sia questo stipulazione o quaiche contratto
causale, acquisti azione. Senonché la giurisprudenza ha cer-
cato di escogitare 'vari mezzi per rendere efficace il contratto
a f. d. t. almeno in via indiretta.

1) Nel campo della stipulatio altery, che era non solo
inefficace a generare azione al terzo, ma che era condannata
gid dal punto di vista della conceptio verborum ad essere nulla
(al pari della stipulatio heredi), si trattava di cercare il rimedio
in via cautelare, di escogitare nuove clausole stipulatorie, adat-
te ad assicurare al terzo la prestazione almeno indirettamente.
L giurisprudenza classica ottenne questo risultato adoperando
ad vs., la clansola dell’adiectio solutionis causa in questa fun-
zione, Per mostrare brevemente 1’opera compiuta dalla giu-
risprudenza in questa materia, basti citare solo gli schemi di
tali clausole: mihi aut Titio; mihi aut Titio, utrum ego velim;
miki decem (la pena) aut Titio quingue (la propria prestazio-
ae); mihi decem (la pena) aud Titio hominem (la propria pre-
stazione). Mi sono occupato gid in altra occasione (11) della
importanza di queste clausole, adoperate dalla giurisprudenza

L cad

(11) Appunti, ecc., Studi Riccobono.
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gescientemente a guesto scopo, compiendo anche una minuta
esegesi dei testi relativi. Gli schemi citati sono gia di per sé
testimonianza vivissima, anche se, fino adesso, nella scienza
romanistica, molto poco apprezzati, Ma la giurisprudenza e la
prassi giudiziale ammigero poi i mezzi ancor pifi energici, come
dimostrarono il Bonfante (12) e il Riceobono (13): 1’ewceptio
doli e talvolta perfino un’azione (azlone causqy cognite, actio
Joticia ex stipulatione). E se 1 mezzi cautelari sopra citati assi-
curavano la prestazione al terzo dal punto di wvista dei mezzi
coatlivi che ne derivano al promissario, nell’azione menzio-
nata ¢’era un mezzo coattivo accordato al terzo medesinio .

2) Nel campo del tipici contratti causali si trattava,
come abhiamo gid osservato, di altro: si doveva esaminare se
il patto di prestare al terzo fosse compatibile col contentto
tipico del contratto. Lo vedremo studiando i sinoli casi, docu-
nientati nelle fonti. E allora ammesso che tal patto fosse com-
patibile col contenuto del contratto, era mello stesso tempo
deciso che il promissario poteva agive coll’actio derivantegli dal

(12) Un contratto a favore dei terzi nell’era classica; Scritti, I11,
1y 241 segg.; Istituzioni, p, 399, n, 1. '

(13) Lineamenti d. dottrina d, rappresentanza diretta in diritto
romamno, Annali Sem. giur, Palerimo XIV, p.' 404, 434 segg, Diritto
remano e diritto moderno, p. 20 segg. II RiccosoNo ha mostrato
come ad es. il « Favor dotis e « Paffectio personarum » suggeri-
‘seono 'alla giurisdizione pretoria ed imperiale la concessione de'-
T'actio wtilis, ciod dell’actio ficticiq ex stipulatione. T compilatori non
comprendevano naturalmente i cauti mezzi della tecnica giuridica
clessica. In tal caso, dove il Wdiritto classico non taveva a disposi-
zione che al pity un’actio ficticia ew stip. o actio ex decreto, i com.
pilatori ammettono senz’altro un’actio wtilis, Cosi appunto nel caso
ai pactio e stipwlatio wdi restituzione della 'dote a favore di un terzo.
Ma @& molto caretteristico, che essi non dedulcono quest’azione dalla
stipulazione, bensi espressamente dal pactum (permittendum nepti
ez hac avite conventione utilem. actionem, fr. 45 D 24, 3), Tale era
la forza tradizionale del domma «lteri stipulari nemo potest, Questo
& tanto pin caratteristico per i compilatori se si consideri che nel
diritto giustinianeo la stipulazione & materialmente divenuta patto,
convenzione,
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contratto. Quanto ad accordare 1’azione al terzo ostava la re-
gola alteri cavere nemo potest, Ka come risulta, ad es., dai
Frammenti Vaticani 286, e come dimostrarono il Pacchioni,
il Bonfante e il Riccobono, nei casi estremi la giurisprudenza
classiea non esitava a concedere un’azione al terzo medesimo,

N

azione che veniva a lui concessa dal pretore, causq cognita (14),

L

1. L’invaliditd della stipulatio alteri si presenta come un
problema duplice. Per quel che concerne la posizione del terzo,
Uhnpossibilitd di acquistargli ’azione & fondata sul domma :
attert cavere nemo potest (15), demma applicahbile anche fuori
del campo della stipulazione. Si tratta d’ostacolo dommatico,
@vente risecontro nel caso parallelo della stipulatio heredi (16).
Né Perede, n8 il terzo possono acquistare dalla stipulazione
concepita a loro nome, Lo stesso vale, come si & detto, anche
fuori della stipulazione. Cosi, ad es., il patto, aggiunto al de-
posito ,di restituire la cosa al terzo, o, all’erede, & invalido (cfr.
U. 3, 42, 8. D 16, 3, 1, 48). Per quel che concerne la posizione
dello stipulatore 1'invalidita della ‘stipulazione trova la sua
guustificazione nei prineipi fondamentali della stipulazione ro-

e p—— o

i(14) -Cfr, PaccuioNt, op, cit., p. 54; BoNFANTE, o, cit., p, 246;
Riccorono, op. cit, 404, 434,

(16) In questo senso giustamente il iPerNicE, Labeo, III 1,
p. 193, «Contro il PAccHIONI, op. cit. 10, il guale a torto sempiifica
il problemia dichiarando i contratti a f d. t, assolutamente nulli,
el fre le partd, sia di fronte ai terzi. Ma wedremo che l'invalidith
della stipulatio alteri di fronte ai terzi e P'invaliditd di questa fra
le jparti siano due problemi indipendenti, di cui ognuno ha un suo

‘proprio fondamento giuridico. Vedremo poi che bisogna, in linea di

principio, distinguere la stipulatio alteri dai contratti causali a fa-
vore «dei terzi, ¢d appunto il confronto della stipuletio alleri con
altri contratti a f. 4, t, ci illumina sulla Auplicita del problema di
cui parliamo,

(16) Cfr, RaBer Griindziige, p. 505,
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mana, Basta leggere la motivazione generale dell’imperatore
Antonino : cusm nihil actum sit ea verborum concepiione (e. 3,
C 8, 37 [38]), e I’analisi giuridica ehe ci riporta pit minuta-
mente Paolo nel notissimo frammento 126, 2 D 45, 1: plerwm-
q<e — Riecobono (17) semper — ensm in stipulationibus verba,
e quibus obligatio oritur, inspicienda sunt :raro inesse tempis
vel condictonem ex co, quod agi apparedit, intellegendum est :
wuamquam persondm. Questo significa ehe per riguardo alla
persona, che deve acquistare dalla slipulazione, sono decisive
le pavole della stipulazione; se vi sia contenuto il nome del
terzo, come di gquello eui Vobligatio principaliter quaerebatur,
allora la stipulazione & cosi concepita che lo stipulatore non
puod acquistate per essa; questo concetto possiamo, adoperando
la loerizione delle fonti (18}, formularlo cosi: non facit con-
ceptio stipulationds, wi i persona stipulatoris stipulalio va«
leat (19).

Lia duplicitd del problema, testd rilevata, non & propri
—————

(17) Savieny und Zeitsehrift, 43, . 276.

(18) Cfr. 1 testo wcitato di Paoro ed un altro testo di PaoLo,
Ir, 98 § 5 D 46, 3: contra si Mmihi quinque ece,

(19) A torto giustifica il PrRrNICE (op. cit,, p. 193), Vinvalidita
aella stipulazione per questo uniguardo coll'accenno alla mancata vo-
lontd dello stipuiatore di acquistare g s&. In questo punto giustamen.
te il PACCHIONT, oj). cit, . 11 segg., il quale perd non separa guest'in.
validitd «da quella di fronte al terzo, Giusta & la formulazione del
PrRrozzT (Istituzioni, 2, ed, II, p. 217, nota) che il diritto classico
« condanna puramente e semplicemente una conceptio verborum ;
esso annulla la stipulazione riducibile » per la formula «al tipo
alteri dari », Perd lo stesso hisogna dire della formola alieri facere
(PACCUIONI, op. cit., App. p. 384 segg.). E poi si tratta a cercare
Guale era quel concreto difetto formale che impediva 1’acguisto allo
stipulatore, Credo che per questo riguardo sia decisivo il. testo ci-
tato di Paoro, intenpretato sopra, Ljm motivazione citata di Paoro
appartiene alla decisione di questo caso, Si tratta di due stipula-
zioni, una riferentesi al capitale, suonante al nome di un terzo,
un'altra, stipulatio wsurarum, non contenente pit il nome del terzo.
Deciso che la prima stipulazione sia invalida si procede all’analisi
dellaltra stipulazione: sequens Sstipulatio, in qua sine adiectione

f
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solo alla stipulazione alters, bensi, come abbiamo gij detto,
appartiene al eampo delle convenzioni a favore dei terzi in
generale. Lia regola mec paciscendo nec legem dicendo nec sti-
Dbulando quisquam alteri cavere potest, che rende impossibile
'acquisto al terzo dalla stipulazione alters, dichiara nello stesso
tempo impossibile tale acquisto da qualsiasi convenzione a
favore di terzi, ciod da convenzioni pretorie o da patti (o leges)
aggiunti a qualehe contratto causale. Closi la regola di M. Scae-
vola abbraccia tutto il campo alle couvenzioni,

Per quel che riguarda la posizione del promissario, biso-
gna distinguere la stipulazione «alteri dalle convenzioni a fa-
vore di terzi in generale. Nella stipulatio alteri vi era la difet-
tosa concezione delle parole che impediva Pacquisto allo sti-
pulatore; dalla regola witeri cavere nemo potest, non seguiva
in questo punto niente, Anche nei contratti causali a favore
di terzi la questione della validitd del contratto per il promis-
savio era indipendente dalla regola alteri cavere nemo potest,
ma diversamente che nel campo della stipulatio, la giurispru-
denza non era vincolata dal criterio formale della formula-
zione delle parole del contratto e allora poteva procedere pin
liberamente ad esaminare se la convenzione fosse compatibile
col contenuto del contratto. '

1l dogma nec stipulundo quisquam alter; cavere potest,
giustificazione dell’invalidita della stipulatio alteri di fronte
al terzo, vale anche nel diritto giustinianeo, benché attenuato
da eccezioni (20). Invece quel criterio foi‘n'lale, giustificante 1a

nominis ysuras stipulatys est, non eodem vitio luborat (neque enim
maligne accipiendum est éidem stipulatum usuras, cwi et sortem vi-
aeri — interpola,to, BrSELER Beitrige I, 147), ideoque in liberti per-
sona valet stipulatio usurarum et cogitur eam patrono cedere, La
stiPulatio miéhi daré non si pud annullare interpretandola come in.
lesa al nome di un terzo ¢he non vi & stato nominato, Per que] che
riguarda la |pe1‘soh-a, che deve acquistare, decidono le verba stipula-
tionis, Quando sia nominata nel verba stipulationis altra persong del-
io stﬁpuﬂatore, allora, questi non pud acquistare. Cfr, anche SEGRE,
Studi Simoneelll, p, 341,
(20) Bownwawrte, Istituzioni, p., 398,
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nullitd di tale stipulazione fra le parti, TUNGUAN DErsontin
imesse stipulationt ex o quod ugi apparebit, cede il posto neilo
sviluppo, seguente 1’epoca classica, all’altro eriterio, cind al
eriterio della volonta, con cui ¢’incontriamo, per la prima
volta, in nn reseritto di Diocleziano, e, 26, C 5, 12: si genero
delem dundo pro filia pater communis ewm reddi b7 extraneo
constituio stipulatus est, nec sibi cessunle voluntate nec tibi
srohibente fure quaerere potwit actionem (21)

Si_tratta evidentemente di nuna nuova concezione che si af-
laceia nella questione. Interessante & il confronto con un’altra
costituzione di Diocleziano (c. 6 § 8 C 4, 50) adoperante per la
deeisione d’un caso analogo (compera a nome del terzo), la me-
flesima motivazione : dwm tibi non vis nec illi potes (22). Il nuo-
vo criterio della volontd avvicina evidentemente la stipulatio
olteri ai contratti a favore di terzi in generale e mostra una
rerta decadenza del formalismo classico della stipulazione. Per
questo potrebbe pensarsi forse che si tratti d’interpolazione (23).

(21) Per 1’ internpolazione «del testo: estraneo constituto, cfr.
Riccosono, Diritto romano e diritto moderno, p. 22, n, 1, ALBER-
TARIO, Studi Bonfante, I, p. 670,

(22) Vale lo stesso anche per la compravendita, contratta a
layore d’un terzo? Bisogna, anzi tutto, dommnndare, se sia affatto
concepibile una compra wendita a f. d. t. (redo i no. Ho gia detto
che in tema i contratti causali sia pitt preciso di pariare di patti,
aggiunti al contratto, di prestare ad mn terzo, che non di tale con-
tratto a £, d. t, Ma bisogna poi considerare che contenuto di tale
compravendita sono le obbligazioni reciproche delle parti, che, quin.
di, tal contratto a favore del terzo & per sua natura insieme un
crntratto all'onere del terzo, Allora non si pud pensare qui che o
ally rappresentanza, o al patto agglunto ol contratto, il quale patto
deve maturalmente esser compatibile col contenuto tipico del con.
tratto per poter rientrare nell’azione da contratto, Ma su ‘questo
pilt tardi,

(23) Scrivendo questo, non voglio affermare che questo criterio
di volontd fosse del tutto estraneo wml diritto classico, Non c’& dubbio
uhe lidea \di cui si tratta qui, che ciod la volontd di mdquirere al
terzo escluda la wvolontd di adguirere a 88 sha giusta. Ma voglio
rilovare che Pinvaliditd della stipulatio alteri si spieghi pienamente

P

13

Ad ogni modo la giustificazione originale, propria dell’invali-
ditd della stipulatio alteri per la stipulatore & quella documen-
tata ancora da Paolo, ciod la difettosa conceptio verborum. Si
potrebbe, ¢ vero, anche domandare, se non si tratti forse d’una
concezione proculeiana, divenuta poi, nel diritto posteriore,
dominante. A questa domanda mi conduce la considerazione
che nella trattazione proculeiana del tipo mihi et alteri, doecu-
mentataci da Gaio (III, 103), & implicitamente contenuta note-
vole accentuazione dell’clemento della volontd (24), Ma dubi-
to che se ne possano dedurre conseguenze per il easo della sfi-

pulatio alteri, Infatti, nella stipulatio sibi et alters, come la
concepiscono i Proculeiani, lo stipulatore si fa promettere va-
lidamente la prestazione, o pil precisamente, secondo 1’inten-
#ione delle parti, la metd della prestazione; ’altra metd della
prestazione & stipulata invalidamente, poichd viene riferita,
secondo l’inténzione delle parti, al terzo. Invece nella stipu-
latio alteri ¢’& gid la difettosa conceptio verborwm che rende
impossibile I’acquisto allo stipulatore, e che quindi eiustifica

‘pienamente la nullitd della stipulazione, almeno nell’epoca in

eui il formalismo della stipulazione & ancora in pieno vigore,
¢ in questo punto fondamentale non vi era differenza fra le
seuole. C’era, dunque, il criterio formale della conceptio ver-
e In prim'ordine col criterio formale della conceptio wverborum, ac-
canto alla quale spiegazione il criterio di volonta appare secondario.

Ma si tratta -ancora dell’ulieriore problemin che possiamo esa-
minare in questa connessione, Ho gia prima detto che accanto alla
stipulazione alteri debba porsi nella stessa linea (di fronte ai con.
tnalti causali) i1 constitutum debili a f. d. t. documentato in questa
funzione nelle fonti (fr. 5 § 5 D 13, 5). Non sj)leghaemo, natural-
mente, Uinvaliditd del constitutum debiti a £, @, t col criterio for-
male della conceptio verborum. Qual & allora la spiegazione di questo?
Le fonti non ci danno risposta, Si potrebhbe pensare al criterio di
volontd, Ma a me pare pitt adatta a spiegare il fenomeno l'idea vhe
la mera incoldre promessa di prestazione al terzo a cui appartiene
e il constitutum debiti a £, 4. t, ¢ la stipulatio alteri sia una coga
aneloga alla promessa della prestazione impossibile,

(24) Di questo tratterd pit tardi, (ad 1, 8).
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horum che giustificava per la giurisprudenza classica 1’invali-
aitd della stipulatio alter: fra le parti. Anche per guesto ri-
guardo ¢’8 un riseontro nella stipulatio hered:.

2. E allora bisogna occuparci particolarmente di questo
nuovo problema, della connessione delle stipulazioni alteri e
feredi, Credo che la nullitd di ambedue i tipi della stipulazione
abbia un comune fondamento giuridico (25). Se nonché nella
sclenza romanistica non ¢’é acecordo su questo, Si dubita da
alcuni cirea la esattezza di tale posizione del problema, si du-
bita, ciod, se sia giustificabile di porre a raffronto i due tipi
come casi derivanti dalla medesima base giuridica. Basta ci-
tare, ad es., il Pacchioni (26). « Gaio ci dice che la nullita
delle stipulazioni a favore degli eredi aveva il suo fondamento
in cio: quie inelegans visum est ab heredis persona incipere
vbligationem. B questa spiegazione, per quanto in se stessa
poco idonea, pure & sufficiente a dimostrare che il divieto, a
giustificazione del quale veniva invocata, aveva un fondamento
lutto sno proprio, indipendentemente dalla regola alteri sti-
pulari nemo potest, Per vero delle stipulazioni a favore degli
eredi, Gaio stesso tratta nei paragrafi delle sue Istituzioni, ove
si occupa della nullitd delle stipulazioni dovate ad impossibi-
litd della prestazione in esse dedotta, come ogeetto: in nessu-
no dei frammenti che trattano di queste stipulazioni trovasi il
pin lieve accenno alla dottrina dei contratti a favore di terzi.
La nullita delle stipmlazioni a favore degli eredi veniva consi-
derata soltanto nei rapporti fra stipulante e promittente ».

3. Anzi tutto bisogna delimitare il tema. Sono le clausole
wrteri ed heredi, veramente due clausole parallele e lo sono

S ——

(25) Cost ad es. i1 RaBrl. (Grundziige p. 505): Ein Drittey ist
awch der Erbe, und daraus erklart sich wohl am zwanglosesten,
dass die Obligation nichl in der Person des Erben anfangen kanmn.
Cfr, Accartas, Droit romain, p. 267, n, 523. Girawp, Droit romain,
p. 471,

(26) Op, cit,, p. 73 sege.

15

usse sole? Bisogna constatarlo, perchd nella scienza (27) si me-
scolano quasi generalmente le stipulazioni heredi con quelle
post mortem. Ma qui ¢’¢, a mio avviso, un malinteso, poiche
bisogna distinguere per la nostra questione fra la stipulazione
Lereds e fra gli altri tipi di tal genere, ciod post mortem o
pridie quam moriar. Non voglio escludere che si tratta di fe-
nomeni vieini; appunto per questo Gaio tratta della stipula-
zione hereds in vicinanza delle stipulazioni post mortem, pri-
dle quam moriar. Ma voglio rilevare che dal punto di vista
formdle, quel che riguarda la base giuridica (a differenza della
base pratica, sociale), c¢’8 la differenza concettuale fra la
stipulatio heredi da un lato, e fra le stipulazioni post mortem
e simili dall’altro (28). Lo dimostery trattando dei singoli
elementi del problema. Intanto una sola provia, molfo persua-
siva, ci vien data dal testo di Istituzioni di Gaio (III, 100}

Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ite dari stiple-
tur: post mortem meam dari spondes?... nam inelegans viswm
st ab heredis persona incipere obligationem rursumn ita stipula-
1o non posswimus . pridie guam moriar, aut pridis quam morie-
ris, dart spondes? quie non potest aliter intellegi « pridie quans
aliquis morietur », quam si mors secutw $it; rursus morte sc-

-
————— . SR

(27) COfr, SCHEURL, Beitrdye, 1. 102 segg.; VaNGrrow, Pandekten,
III, § 608 ad 1, 2 e.; DerNBURG, Pandekten, I1, D, 54; CzviLARZ SAN
NicoLk, Institutionen, p. 206; RaBeL, Grundziige, p. 505; PACCHIONI,
op. c¢it., D. 73 segg. Una certa distinzione nel senso sopra indicato,
senza perd dedurne conseguenze, fanno: ACCARIAS, op, cit, p, 267;
GIRARD, op, cit, p, 471, Altra distinzione fra le clausole in esame si
trova sviluppata nello studio del VasssuLi, Di talune clausole con
riferimento al dies mortis, studio c¢he non ‘ho, purtroppo, a dispo.
sizione, Cfr, KoscHAKER, Savigny Zeitschrift, 34 p. 427,

(28) Molto giustamente osserva il BoNrFanNTe (Scritti, TII, p. 266):
« D’altra parte mi sembra si possa desumere dalle due leggi giusti:
nianee che occorressero nella giurisprudenza classica due formole
parallele: «b nheredibus (vel conira heredes) obligatio, ecc., e post
mortem debitoris vel creditoris (vel contractus wvel pactio) conferri
ncn potest ». '
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el in prdeteritum reducitur stipulatio et quodammodo talis
est: heredi meo dari spondes? quae sane imutilis est,

© Gaio (29) dichiara nulla (per effetto della regola ab here-
dis persona, ece.), solo la stipulalio post mortem meam dard,
estendendola poi al tipo pridie quam moriar. Da questi due
tipi separa la stipulatio heredi, come quodanmunodo talis, ciod
raterialmente vicina a quelli, ma formalmente diversa, indi-
pendente, ed dggiunge, mostrando cosi implicitamente la for-
male indipendenza di questo tipo: quae sane inutilis est. Ve-
dremo pitt tardi che Gtaio a ragione separa questi tipi. Ihtanto
¢ chiaro che dalla sola weollocazione sistematica nulla si puo
desumere per la base giuridica della stipulatio hereds.

4. Sgombrato eosi il terreno della nostra questione, possia-
mo procedere allo svolgimento e alla dimostrazione della tesi
che tanto la stipulatio alteri quanto la stipulatio heredi, hanno
lo stesso fondamento giuridico, dal quale segue appunto la
nullita di tutti i due casi.

Infatti, lo stipulante non pud agirve né in base alla stipu-
iatio alteri, n& in base alla stipulatio heredi, appunto perchd
Uazione si trovava ad essere in contraddizione coi verba sti-
pulationis : numquam personan inesse stipulationi ex eo guod
ugi apparebit, vale anche per la stipulatio heredi. Le fonti, &
vero, non eci attestano quest’applicazione della regola, testé
eitata, ma ¢id non deve destar meraviglia, ¢hé i testi riferentisi
direttamente alla stipulazione heredi sono scarsissimi. Piw gra-
ve & il fatto che la nullith di questa stipulazione pave mnelle
fonti (Gaio) concepita come conseguenza della regola ab here-
dis persona, ece., regola inapplicabile al caso della stipulatio

witeri, Bd appunto questa & la concezione quasi generalmente

riconosciuta dalla scienza romanistica, Ma credo sia a torto,
[erché tale concezione non & giusta, ne & giustificata dalle fonti,
Infatti Gaio giustifica con la regola ab heredis persona, ecec.,
sole la nullita della stipulatio post mortem e di quella pridie

(29) 'Cfr, Perozzr, Istituzioni, 11, p, 221; BouACer, Annali Sem,
{Hur, Palermo, XI, p. 331,
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quam moriar, non gid la nullitd della stipulatio heredi. B eid
a ragione, perche, come vedremo piu tardi, la nullity dei tipi
post mortem e pridie quam moriar & pienamente giustificata
dalla regola ab heredis persona, invece nella stipulazione heredi
guesta regola non basta a spiegave tutto il fenomeno giuridi-
¢e. Ma di questo pin tardi. Qui si tratta anzi tutto di dimo-
strave, se & possibile, la tesi ¢he vi & appunto la regola num-
quam personam inesse stipulationi ex eo quod agi apparebit
che spiega la nullita della stipulatio heredi cosi come spiega
ia nullith della stipulatio alteri. B questo possiamo provare,
malgrado la scarsezza delle fonti, Lia prova la troviamo nel
testo di Ulpiano (f. 1, § 46 D 16, 3), testo breve, ma prezioso
per la dottrina di contratti a favore d. t., finora non sufficien-
temente apprezzato,

Proinde et si sic deposuero, wt post mortem meam redda-
tur, potero et ego et heres meus agere, ego mutata voluntate.

Il deposito heredi poteva esser salvato mediante interpre-
tazione che nel heredi fosse in questo caso naturalmente con-
tenuto anche sibi. B allora, perché nella stipulatio heredi &
esclusa nua interpretazione e costruzione di tal genere? Perche
non si pud intevpretare che in heredi sia implicitamente con-
tenuto almeno mihi cum moriar? Evidentemente, perchd vale
la regola numquam personam inesse stipulationi ex: eo quod agi
apparebit,

Se si da, dunque, uguale valore giuridico alle stipulazioni
«alteri » e « heredi s per quel che rignarda la posizione dello
stipulatore, allora si pud gid @ priori ritenere che ambledue
i tipi siano ugualmente apprezzati anche rispetto al terzo,
rispettivamente 1’erede. Poiché, il terzo, rispettivamente ‘e
I’erede, non possono agire, perché estranei alla conclusione del
2ontratto ; possiamo brevemente dire: che non si pud « cavere »
& a pro del terzo, né a pro dell’erede. Non i meno bisogna
riconoscere che le fonti non pongono accanto alla regola alteri
tavere nemo potest una regola analoga heredi o heredibus ca-
vere m. p, Ma la mancanza di questa regola si pud, a mio av-
viso, spiegare hene, Teoricamente ‘& verd che non si pud
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« cavere » (o « adquirere ») heredibus, Ma questa regola, esa-
minata dal punto di vista pratico, potrebbe destar obbiezioni.
Infatti, ognuno, pud « cevere» a pro dell’erede, suo succes-
sore, stipulando per sé, specialmente adoperando a tale scopo
Ja clausola cum morigr (Gaius ILI, 100). L’erede pud, con-
formemente alla volontd dello stipulatore, acquistare dalla sti-
pulazione contratta a suo favore, e quest’obbligazione si puo
almeno teoricamente concepire come oggetto dell’ereditd, come
si vede appunto nella stipulatio cum moriar. Ma se & possibile
la stipulazione cum moriar heredi dari, da eud 'erede acquista,
non si pud giungere ad un simile risultato almeno pratica-
mente nella stipulazione cum morier altert deri. Tia volonta
dello stipulatore di acquistare dopo la sua morte al terzo (il
quale non & erede) non si potrebbe realizzare altro che riferen-
do tale obbligazione alla successione, vale a dire stipulando cum
moriar miht dori, vineolando poi l'crede mediante legatum
nemanis, o vineolando i’erede e il debitore mediante fideicom-
missum o debitore relictvm, a prestare al terzo. Da questo se-
gue: di fronte all'assoluta impossibilitd di cavere (paciscendo,
legen dicendo, stipulando) ad altri sta, per quel che rignarda
1’erede, 1’'impossibilitd di stipulare per lui mediante la clau-
sola heredi dari, o, post mortem meam dart, ma la possibilita
di acquistargli stipulando cum moriar dari, o, mihi et heredi
meo dart, e, in ultima analisi la possibilita di acquistargli \ge-
neralmente stipulando semplicemente mihi dari, poiche 1'e-
vede subentra in ogni rapporto obbligatorio. Ma con queste
viserve, che riguardano solo l’aspetto pratico, dobbiamo ri-
conoscere ehe la posizione dell’erede (nella stipulalio heredi)
e la posizione del terzo (nella stipulatio alteri) devono esser
apprezzate giuridicamente nello stesso modo. Vi era solo il
vivo senso dei giureconsulti romani per l’aspetto pratico delle
‘norme che loro impediva di formulare la regola heredi cavere
(stipulando ecc.) nemo potest nel caso che ci interessa, vegola
vera dal punto di vista meramente teorico. Per la giurispru-
denza si t‘ratta‘va, ed appunto dal punto di vista pratico, di
rnunciare nn’altra regola, pitt limitata, che eioé non si puo
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cavere a pro dell’uno di piy ercdi: non posse nos unwi ex he-
redibus adgquiri, quod dari stipulamur (Venuleius, 1. I Stipu-
lutionum, fr. 137 § 8 D 45, 1), Naturalmente: la regola stipu-
ltando heredibus cavere nemo potest si mostrayva generale quale
«ra praticamente inutile, importanza pratica si-vedeva giu-
stamente invece nella formulazione pilti ristrefta, quod dari
stipulamur, non posswmus uni ex heredibus adquirere. Pos-
siamo dire che praticamente, ma solo praticamente, vale accanto

-alla vegola alteri cavere (stipulando ece.) nemo potest la re-

gola wni ex heredibus covere (stipulando ecc.} nemo potest.

Dall’esame, fatto fin qui, risulta che la nullitd di ambedue
i casi stndiati, della stipulatio < altert» e « heredi » si fonda
su una base giuridica, assolutamente identica. Ma dobbiamo
completare queste indagini domandando: allora la regola ab
heredis persona ecc. che spiega nel modo piti completo la nulli-

Cta dei tipi post mortem e simili, & priva d’ogni importanza per

il tipo heredi? Alla qnesti()ﬁe non si pud dar risposta precisa,
perche le fonti taccionn assolutamente su questo. Ma se anche
non vogliamo negare ogni effettuazione della regola nella
nostra ipotesi, dobhiamo nondimeno constatare che essa non
esprime tutto il fenomeno giuridico, e che bisogna comple-

‘tarla con la regola alferi cuwere (stipulando) nemo potest, Lo
_spiego subito. Nella stipulazione heredi sono congiunti due ele-

N

menti di nullita: 1) 1'erede & persona estranea al contratto,
2) 1’obbligazione deve nascere dopo la morte deilo stipulatore.
3e si considera la stipulazione heredi dal punto di vista della
scadenza, ¢ si fa la questione, se 'erede possa agire da quella
stipulazione, allora si domanda in primo luogo, se tale obbli-
gazione faccia parvte dell’ereditd. Allora si constata che la
stipulatic heredi non & fra i rapporti in cui subentra il sve-
eessore, Fin qui si vede applicata la vegola ab heredis persona
ecc. Ma. quando si poue la ulleriore questione, perché non puo
I’evede agire come persona nominata nei verba stipulationds,
allora non ¢’® altra -giustificazione che 1’accénno al fatto che
non ha partecipato alla conclusione del contratto, La giusti-
ficazione ab heredis persona obbligalio incipere non potest non
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el basta pit B non si obbietti forse ehe questa ulteriore analisi
del problema pud appavire troppo sottile o superflua. I’os-
siamo dimostrare che quest’analisi non & estranea alle fonti.

5. Ne & prova il fr. 45 § 2 D 45, 1. 87 quis ite stipulatus
stk post mortem meam filice meae dari? vel ita: pést mortem
filine meae mihi duri? wiiliter erit stipulatus: sed pirimo cusu
fiiae wutilis actio competit, licet heres ei mon existat, Testo
molto difficile questo, interpretato diversamente, ritenuto in-
terpolato gia dal Fabro. Limitiamoci alla questione che ci inte-
ressa qui, nella quale & appunto tutta la difficoltd del testo.
Si tratta della stipulazione post mortem meam filine meae dari.
La decisione: filine wtilis actio competit licet heres ei non
existat, & evidentemente interpolata, Sappiamo dalle istitu-
zioni di Gain che la stipulazione post mortem mewm dari era
nel diritto classico nulla. ,

(Hustiniano dichiard la stipulazione post mortem valida.
Conforme a questo nuove principio, i compilatori hanno alte-
rato il testo. Dalla- stipulazione post mortem meam filice meqe
dari pud adesso la figlia agire « direttamente » come sueces-
sore: wtililer ortt stipulatus. A questo agginngono i compilatori
evidentemente ispirati dal motivo della «ffectio personarum,
I'ulteriore decisione, che alla figlia competa un’actto wubilis
anche nel caso che non diventasse sucecessove, Ma credo che
non si tratta del tutlo d'innovazione compilatoria. Infatti si
potrebbe pensare, seguendo 1 suggerimenti del Riceobono, che
oid la ginrisprudenza classica non fosse sfavorevole ad accor-
dare un’actio causas cognita alla figlia dopo la morte dello
stipulatore, anzl questo si pno nella nostra ipotesi provare eon
molti argomenti, di cui nella scguente nota. Il mutamento,
che cosl subl il testo, & molto caraiteristico. Il diritto classico:
la stipulazione post mortem meam filice meae dari era nulla:
la figlia non poteva agire per essa; ma si poteva accordarle
un’azione cause cognite, per rvispetto all’uffectio personarwm,
11 diritto giustinianeo: tale stipulazione & valida, naturalmente
prima di tutto a favore della figlia come successore; nel
caso che la figlia non diventasse ervede, le compete un'uctio
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utilis, T allora il teste conlienc quesle mterpolazioni, ma solo
queste: Dutiliter erit stipulatus, invece dell’originario wnuti-
lter e. st. 2 sed primo cosu filice wiilis actio competit, inter-
polazione di carattere piuttosto formale, trattandosi delle pa-
role che hanno sostituite la cecisione classica, materialmente
mollo simile, che cioé si pnd accordare alla figlia respectu per-
sonarwm un’azione cousa cognita. 3 licel heres ei non ewislat,
interpolazione evidentissima, «ichiarante implicitamente che
dalla stipulazione citata compete alla figlia come erede 1’azione
senza nessun dubbio — conseguenza delle costituzioni di Giu-
stiniano —, ed estendcnte ’antica azione causa cognita nella
puova wveste di competente azione utile alla nuova funzione;
i classiei, accordando alla figlia un’azione causa cognita, non
P’accordavano ( e non potevano farlo) per il caso che la figlia
non diventasse erede, perchd anche nel caso contravio la si-
tnazione giuridiea cra per loro uguale. Anzi io eredo che nella
stipulazione citata la parola «filice » abbia piuttosto signifi-
cato « filine heredis, e che il ragionamento del giurista clas-
sico fosse presso a poeo questo: la figlia non pud agire dalla
stipulazione post mortem m. filice m. darl, perchd la stipula-
zione & inutile («b heredis persoma ece.); ma si potrebbe do-
nmandare se, malgrado che tale stipulazione sia esclusa dalla
suceessione, si possa accordar un’azione cause cognile alla
figlia (respectu personarum) come la persona nominata nells
stipulazione, alla quale conforme alla volontd dello stipulatore
obligatio principaliter quaerebalur. B come si dovrebbe rispon-
dere, 1’abbiamo detto (30).

6. Bd allora ecco quello che voleyo provare e desumere

(30) Nella scienza si ammette quasi generalmente che nel testo
citato la formola della stipulazione suonasse originariamente cosi:
mihi et post mortem meam filine meae dari (CzvHLARZ, Dotatrecht,
v, 442 n, 10; LeNen, Palingenesia, TI; ULPIANUS, 2976; Kricer, Di-
gesta 1911; PACCHIONI, op. cit., p. 75, n. 1). Si amette poi che l'ultimo
periodo del testo: sed Drimo casu filiae wutilis actio competit, licet
heres et non ewistat, sia interpolato, che debbasi allora escludere
dal significato originario del testo (FaBEr,.Coniecturae L., XIX,
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dal testo. La stipulatio heredi dari & invalida: inelegans vi-
swimest ab heredis persona incipere vbligationom, Escluso che
tale contratto sia oggetto della successione, si potrebbe do-
mandare, se forse I’erede non potesse agire come persona no-
minata nei verba stitpulationis, Tale analisi non era, come ab-
biamo visto nel testo citato, affatto superflua e troppo sottile.
Naturalmente quest’analisi non poteva, in linea di prineipio,
condurre ad altro risultato che quello dell’esclusione del-
I’azione, ma questa volta non gid motivata dalla regola ab
heredis persona ecc., bensi dalla regola alteri cavere (stipu-
lando cce.) nemo polest; per ragioni di equitd e nei casi estre-
mi si accordava talvolta all’erede, nominato nella stipulazione,
un’azione causae cognita.

Coneludiamo. La vegola ab heredis persona obligatio inci-
pere non potest non ci spiega tutto il fenomeno della stipu-
iatio heredi. C'¢ la menzione dell’erede, ciod della persona « cus
obligatio quaerebatur », diversa dallo stipulatore, che annulla

Cap, XIX; Krterr, Digeste ad op, cit.; PACCHTONI, op. cit., p. 75 n: 1;
Prrozzi, Istitugiont, 1, p. 407 n. 2).

Dubiterei che sia vero questo modo di intendere il testo. Non
credo che i compilatori avessero eliminate le parole mihi ef. Infatti:
1) si puo difficilmente supporre che Ulpiano si fosse limitato a con-
statare: si quis ita stipulatus sit mihi et post mortem meam filide
meae dari, vel ita.. utiliter erit stipulatws; cid sarebbe posto che
filize significhi heredi (altrimenti non si potrebbe parlare della sti-
pwlatio utilis), una constatazione quasi banale. 2) Ma ancor piu dif-
ficilmente si pud supporre che Ulpiano avesse iconfrontato la sti-
pulazione mihi et post mortem mewm filiae, colla stipulazione post
mortem filiae mihi; al contrario niente di pin maturale che il con-
ironto delle clausole: post mortem meam filice e post mortem filiae
mihi (cfr. analoga proposizione e soluzione mnel fir, 108, D 46, 3).
3) Non si capisce hene perché i compilatori dovessero eliminare le
parole menzionate, perché esse siano innocue e per la decisione ri-
prodotta nel Digesto del tutto irrileviante. 4) Notevole argomento &
Pactio wtilis, menzionata nella decisione, che & a mio avviso, eco
dell’antica actio causa cognita. Si pud quasi con certezza escludere
che si tratti del tutto «d’innovazione giustinianea, Infatti, posto che
Ulpiano si limitasse a constatare che colui che abbia stipulato mihi
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la stipulazione. Ma si noti che gquesta considerazione & invece
inapplicalfile agli altri tipi delle stipulazioni, fatti a favore
degli credi, ciod delle stipulazioni post mortem, resp. pridie
guam morigr. La nallith di questi tipi & consegiienza diretta
della regola ab heredis persona ece., che la spiega pienamente;
1"ulteriore analisi, la questionc se forse 1’erede mon potesse
agire come la persona nominata nella stipulazione, & eviden-
temente eselusa. Xd allora a ragione il Gaio (nel frammento
gid citato, III, 100) sepava la stipulazione heredsi dagli altri
tipi vieini, post mortem, resp. pridie guam morigr, mostrando
implicitamente che la stipulatio heredi &, per quel che riguarda
la base giuridica, vicina alla stipulatio alteri. Quod erat de-
maostrandum.

7. Oi resta solo a completare queste indagini rispetto al
dirvitto giustinianeo. Giustiniano (c¢. 11 C 8, 37; § 13 I 8, 19;
¢. un. C. 4, 11) dichiard valida la stipulazione post mortem,
rispettivamente quella pridie quam moriar parificandole alla
stipulazione cum moriar riconosciuta valida gid nel diritto clas-
sico; ed ‘aboll espressamente la regola ab heredis persona obli-
gatio incipere non potest, da eui appunto seguiva la nullita di

et post mortem filiae, abbia stipulato validamente, e posto poi che
i compilatori eliminassero le parole mihi et come superflue, lasciando
stare la decisione, non si vede il motivo dell'ulteriore accordamento
di actio utilis; hasta: wutiliter erit stipulatus. Se invece i compilatori
abbiano trovato lopposta decisione classica (inutiliter erit stipu-
latus), riferentesi nlla fattispecie post mortem mewm jfilice, ma nello
stesso temipo la menzione di una azione cause cognite, dettata da
equita, allora si comprende bene che, avendo alterato la decisione
conforme a nuove leggi di Giustiniano, si fossero serviti della clas-
sica actio causa cognita, nella nuova veste Wdi actio wtilis « compe.
tente » alla figlia nel caso che non diventasse erede, Allora conclu-
diamo: TUlpiane confrontava due tipi di stipulazione: post moriem
filiae mihi e vost mortem meam filiae, dichiarando T'una utile, 1'al-
tra inutite, e aggiungendo forse, che in guest’ultimo caso si potesse
accordare alla figlia iuwta stibulotoris voluntatem un’azione ex de-
creto, se non avesse mandatus puiris post mortem patris stipulata
{cfn, fr, 108 D 46, 3).
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nuelle stipulazioni, Del tipo « heredi dari» non si fa menzione
in quelle costituzioni, Pud ritenersi ehe anche questo tipo sia ri-
conosciuto valido da Giustiniano? Non & facile rispondere. Cer-
chigmo di addurre ed apprezzare i singoli argoinenti pro e con-
tre. A prima vista prevalgono gli argomenti contrari, Infatti,
dall’abolizione della regola @b heredis persona ece. non segue
logicamente, come abbiammo mostrato, altro che il riconoseimento
del tipi post mortem e pridie quem moriar, e veramente sono
solo questi tipi che ‘Giustiniano dichiard espressamente vali-
di (31). Ma dall’altro lato, & molto probabile che i compilatori
nen sentissero pin quella differenza formale concettuale fra la
stipulatio heredi e fra gli altri tipi di questo genere, post mor-
tem, pridie guam moriar (potrebbe esserne prova il confronto
delle Istituzions di Gaio III, 104, col relativo corrispondente
frammento delle Isfituzions di GHustiniano, § 19 I 3, 19), Bi-
sogna poi considerare che nel divitto giustinianeo vale una
nuova concezione della stipulazione; poichd cssa ha valore « ex
consensi contrahenitum v, Si potrebbe quindi ritenere, che
nel diritto giustinianeo la stipulazione « heredi » vale come gli
altri tipi di stipulazioni a favore degli eredi, in altre parole,
che questo tipo si separd dal tipo « alteri» attaccandosi, anche
formalmnente, ai tipi post mortem e simili, Perd bisogna no-
tare che, se sia riconosciuta adesso la stipulatio heredi, non si
riconosee la stipulatio wni ex heredibus. Questa regola clas-
sica restd in vigore. '

(31) In gquesto senso si potrébbe citare lo ScHEURL, Beitrdge zur
Bearbeitung des rémischen Rechtes, p. 102 segg. ‘Questo autore natu-
ralmente non distingue fra i vari tipi delle stipulazioni a favore degli
eredi. Ma interpreta la dottrina di questi contratti nel diritto giu-
stinianeo nel modo seguente: « Man fasst es némlich so auf, als wenn
nun der Erblasser seinen Enben ganz willkiirlich durch Vertridge mit
Dritten Fonderungen erwerben oder VerLindlichkeiten auferlegen
kinnte, die ausser aller Beziehung zu seiner eigenen Person stehen,
bloss weil gie eben seine Erben seien.., Dies halte ich fiir einen
entschiedenen Irrtum. Justinian wollt nichts anderes festsetzen, als
dass bei Rechtsgeschéften aller Art der Stattraftigkeit der Zeitbe.
stimmung post mortem kein Hinderniss mehr in Wege stere »,
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8. L’esame della stipulatio heredi in confronto colla stipu-
latio alteri deve esser comipletato dallo studio degli ulteriori
tipi analoghi, della stipulatio mihi el heredi, vispettivamente
mihs et alteri. Come sappiamo dalle fonti, specialmente dalle
Istituzions di Galo, ¢’era una controversia cirea il trattamento
del tipo mihi et alteri, che i Sabiniani ritenevano del tutto
nallo, 1 Proculeiani valido solo per la metd della prestazione,
nella stipulazione dedotta. Invece non v'é traccia d’una si-
mile controversia circa il tipo mihi el heredi, anzi bisogna
giudicare che questo tipo era riconosciuto del tutto valicdo
anche dai Proculeiani, Allora come si spiega questo fatto,
che nella dottrina proculeiana (accolta da Pomponio e poi
da Giustiniano) (32) il tipo mihi et alteri venga trattato di-
versamente c¢he non il tipo mihi ef heredi?

Anzi tutto hisogna notare che i Sabiniani decidevano am-
bedue i casi ugualmente. Ma quel che ancor pit importa & la
constatazione, che uguale era mnella dottrina sabiniana non
solo il tenore della decisione, ma anche la sua base giuridica.
Basta confrontare a questo rigauardo, due testi, quello di

(32) Cfr. fir, 110 D 45, 1; § 4,1, 3, 19, 11 Pacchioni cita fra i soste.
ritori ‘della decigsione proculeiana anche Giuliano, desumendolo dal
testo di questo giureconsulto fr, 56, pr. D 45, 1: eum qui ita stipula-
tur: mihi el Titio decem dare spondes?; vero similing est semper una
decem comapuniter sibi et Titio stipulari (op. cit. p. 12). Non mii.pare
giustificata questa interpretazione, Dalla premessa mna decem coni-
muniter sibi et Titio stipuleri non segue necessariamente ’acquisto
della sola metd 'della prestazione allo stipulatore. 1Si constata in
prim’ordine lo stesso fenomeno giuridico che si vede nelle stipula-
zioni decem. nobis dare spondes (BINper, Korrealobligationen, 21)
e nella stipulazione servile Lucio Titio et Gaio Seio dominis mels
aare spondes (fr, 37, fr. 4, fr. 5D 45,3); ma se in quest'ultime stipu-
lazioni si effetbua la divisione della prestazione fra i singoli credi-
tori, capaci dell’obbligazione, nel nostro caso, non potendo verifi-
carsi l'acquisto all'estraneo, lo stipulatore acquista tutto. La moti-
vazione: quod enim alléri ex dominis adquirere non potest, id ad
ewm, qui ad obligationem admiltitnr, pertinet, wle mulatis mutandis
per la concezione sabiniana del nostro caso.
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Gaio (TT1, 108), rignardante la stipulutio mihi el alteri: proin-
de i soli qui slipulalus sit, solidwm deberi, atque si extranct
nomn non adiceisset; e quello di Giuliano (fr. 56, D 45 1) ri-
guardante la stipulazione te ot heredem fuwm Titiwm datu-
rum (trattata, com’d note, ugualmente come la stipulazione
Libi ot hevedi tuo Titio dari): Tilii persona supervdceud cont-
prehensa est. Ancor pint spiccato & il confronto del testo di
Ginliano, citato per la stip. tibi et heredi, eol testo di Giavo-
lero (fr. 64 D 18, 1), trattante dell’emptio sibi el alleri, caso
che seguiva evidentemente il paracdigma della stipulatio sibi
el alleri: personam Tty supervacuo accipiendam puto.

Nondimeno nella seuola proculeiana si decideva la sti-
pulazione mihi ef alleri diversamente (Gaius: dimidium et
deberi existimant, pro altero vero parte inutilem esse stipu-
lationem), e non e’d traceia nelle fonti d’analogo trattamento
proculeiano del tipo mihi el leredi, anzi bisogna ritenere che
anche essi dichiarassero questa stipulazione del tuftto valida.
Come si piega? To crederei che 1 Proculeiani, riconoscendo il
tipo mihi et altert solo per meta della prestazione, attribuis-
sero un certo peso alla volontd dello stipulatore di_acquistare
la metd della prestazione a s, V’altva al terzo. E quest’infer-
pretazione, eredo, non era possibile nella stipulazione mihi el
heredi, ove si savebbe trattato solo di dilazione della parte di
prestazione dopo la morte dello stipulatore.

Possiamo riassumere, 1) Stipulatio mihi et alteri. 1 Da
Jiniani dieono: persona Titid supervacuo accipienda est; ailora
posto che sia dovuta una sola prestazione allo stipulatore ¢ a
Tizio, lo stipulatore non potendo condividerla con Tizio, ae-
quista tutto per sé. I Proculeiani, considerando la volonta dello
stipulatore di acquistave solo la metd della prestazione e di
acquistar D’altra al terzo, riconoscono la stipulazione valida
solo per la metd, promessa allo stipnlatore. 2) Stipulalio mihi
ot heredi. T Sabiniani: persona heredis supervacto accipienda
est; ¢ allora lo stipulatore acquista tutta la prestazione a s,
e naturalmente, per via della successione, all ‘erede. I Procu-
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leiami, forse cercando di interpretare la volontd dello stipula-
tore, ginngevo alln medesima decisione.

9. 1! risultato, a cui siamo pervenuti dopo gnest’anatisi
degli elementi delia stipulatio alter e della stipulatio heredi,
& adesso molto chiaro, Souo, in ambedue i casi le stipulazioni
condannate alla nuallitd in conseguenza della difettosa formu-
lazione delle parole stipulatorie. Ma questa condanna non pro-
duce altra conseguenza che questa: lo stipulatore non pud
agire sulla base di queste stipulazioni. Che il terzo non
acquista, & conseguenza che deriva dall’altro domma ci-
vile pitt lato che non quello della condanna per la difet-
tosa conceptio werborum delle clausole wispettivamente al-
teri, heredi. Ne daremo subito una prova. La glurispru-
denza cercava come abbiamo gid accennato, «li escogitare
vari mezzi specialmente varie clausole che rendessero valida la
stipulazione alters resp. heredi, Cosi costrul le clausole: mihi
aut alteri (a cui paragond perfino la costruzione pit ardita
altery aut vha), ke aut olters wirum ego velim, poi le clau-
sole combinanti 1'istituto della solubionis causa adieclic con
quello della pena convenzionale, ciod mili decem (pena) r.mt.
alters quingue, o, mihi decem aut altert rem (33); ed analo-
gamente inventd le clausole cum moriar, o, mihi et hereds, per
render possibile la stipulazione heredi, adoperando nella me-
desima funzione anche V'istituto dell’adstipulatio (34). Mediante
tali clansole divenne la stipulalio allert, alteri (heredi) valida

(83) Ofr, fr, 45, D 24, 3; fr, 118, § 2 D 45,1, fr. 98, { 5, D 46, 3;
fr. 141, § 5, D 45, 1; fr. 34, § 2, D 463, Della importanza di queste
ciausole trattamo RiccoBowo, Lineamenti d. dottrina d. rapresentunza
diretta, p, 400 segg., 430 segg.; Vazny, Rimské prdvo obligacni, 1I,
p. 72; Vazny, Studi Riccobono. Nel senso opposto Cucia, L'adiectus
solutionis causa. Alla critica testuale importante Brskrur, Savigny
Zeitschrift 45, p. 485, 46, p, 272, Beitrige, IV, p. 207. .

(34) Cfr, Garus ITI, 104; fr. 88 § 14 D 451; fr. 656 § 1 eod,;
fr. 137 § 8 eod.; fr. 76 D 23, 3; fr, Vat, 89; Garus, ITI, 11‘7. Cfr, 1a
narafrasi della clausola cum moriar nel fr. 32 pr. D 35 2: ut cum
moreretur deberi ei inciperet.
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per lo stipulatore. Ma la po,s\'izione rispettivamente del 1erzv,
e dell’erede come un terzo, restd sempre uguale: egli non ac-
quista, né dalla stipulazione invatida, nd dalla valida; solo
lo stipulatore potreblie talvolta chiedere klie si effettuasse
la prestazioue al terzo. Il-fatto che il terzo non acquista dallu
stipulatio alteri non & dumgue eonseguenza diretta dell’inva.
lidita di questa stipulazione, formalmente difettosa, bensi del
domma civile pili lato, formulato da M. Scaevola mec paci-
scendo nec legem dicendo nec stipulando quisquapn alteri ca-
vere potest.

10. ¥in qui el stamo occupati della stipulatio arteri i
generale, dell’astratta, incolore promessa di prestare ad un
terzo. Non «'¢ dubbio che cuso precipuo di tal genere era
. la stipulatio alteri dwri, ma non caso unico. Anche la sti-
pulatio altert facere rignavda questo punto, come ha dimo-
strato il Paechioni (85) nella sua critica alla dottrina opposta
del Perozzi. Basta considerare questo. Se gia la giurisprudenza
classiea riteneva senz’altro walida ogni stipuwlazione alterd ud
faciendum, come si spiega il Tatto che la stessa giurisprudenza
rignarda necessario rilevare in taluni casi speciali, eccezionali
(ad es. nel caso della stipulatio rem pupilli salvam fore) la vali-
dita ? Come si spiegherebbe ad es. la locuzione di Marcello (36),
esprimente la straordinaria eccezionalitd di un tal caso: posse
defendi stipulationem (sc. rem pupilli salvam foré) valere, se
la giurisprudenza ammettesse la sitpulatio olteri facere in ge-
perale?

11, Ma ¢’® un un altro problema. Come abbiamo teste
accennatn, la giurisprudenza ammise aleuni casi speciali di
stipalazioni alter:, ritenendoli validi in base all’evidente in-
teresse dello stipulatore al contratto. Nelle Pundette si pud
perfino leggere: si quis ergo stipulatus fuerit, cum sua inte-
resset ei dari, in eq erit causa wt valeat stipulatio. Tl Paecchioni

(35) Op, cit., Appendice, I1, 384 segg.
(36) Fr, 38 § 20 D 45, 1.
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attribuisce questa norma generale ai compilatori (37). L’in- .
terpolazione ¢ molto probalfile. Perd non si deve esagerare il
suo valore, Si tratta piuttosto di interpolazione formale, il eui
secopo era ridurre i singoli casi della stipulazione alterd, -rico-
nosciufl & uno a uno nel diritto classico, al principio generale.
Si tratta solo della formulazione generale del fenomeno os-
servato dai elassiel piu casuisticamente. Anehe nello stesso di-
ritto ginstinianco vale la regola che la stipulazione (concepita
come la mera promessa della prestazione), se fatta alterd, sia
invalida, Lo stesso vale per il constitulum a favore di altrui.
Ma quando risulta dalla stipulazione, chiamata nominalmente
altert, che lo stipulatore ha un interesse ginridico all’adempi-
mento di essa, allora pud per questo avere azione. Qual & dun-
que la genesi di questo fenomeno?

A mio avviso si & pervenuti a questo nuovo fenomeno at-
traverso lo sviluppe parallelo di alenni contratti causali. In-
fatli sorprende gid a prima vista il pavallelismo della stapus’
laiin alteri ad faciendion col mandato aliena grotie. Questo
parallelo si mostra in modo ancor pilt evidente se si confronta
col mandato tutelee administrandae la stipulazione rem pu-
pilly selvam fore, conchiusa fra i contutori, accompagnata dal
permesso, coneesso mediante mandato, di amministrare la tu-
tela intera da parte del contutore (88), In ambedue i casi si
iratta di atto a favore d’un terzo (il pupillo), ma, da una

(87) Op. cit,, p. 15 segg. Cfr, PerNicE, Labeo, II1, 1, p. 189 193,
Non si pud dire iche i compilatori introdussero la teoria dell'interesse
ne! nostro campo, Hanno solo generalizzato le casuistiche decisioni
clagsiche, Tanto meno pud dirsi che solo i compilatori adoperassero
'istituto della pena convenzionale in dquesto campo, Se & vero che
la giurisprmdenza classica si servi nella nostra funzione di gquesto
istituto nella forma cosi complicato come si vede nella clausola mind
roenam aut alteri decem (pena convenzionale combinata coll’adiectio
solutionis causa), allora niente di pint certo che la tesi che la pena
convenzionale era riguardata mezzo naturale per far possibile la sti-
pulazione alteri,

(3%) Fr. 55 § 2 D 26, 7; fr. 5 § 3 eod.
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parte vi & D'atto rappresentante la gestione della tutela, pro-
ducente quindi la responsabilitd (39). Da quel mandato com-
peteva al mandante indubbiamente ’azione mandati nei limiti
del suo interesse giuridico (arg. fr, 8 §§ 8-4 D 17, 1). Invece
la stipulazione rem puptlli salvam fore, contratta fra i due
tutori, & stata riconosciuta da Marcello non senza dubbi. Si
potrebbe dunque pensare che fosse la figura del mandato aliena
gralie che influisse al riconoscimento della stipulazione men-
zionata (e di simili casi ve ne ha riconosciuti dalla giurispru-
denza, efr. 88, § 21 D 45, 1).

- "Altro esempio del parallelismo acecennato-ei offre il caso
della canzione <« colonwm frui paliy e della «lex» aggianta
al contratto di vendita del fondo lvcato a ‘favore del colono
(fr. 1 § 15 D 83,4; fr. 26 § 1. D 19, 2; ¢, 9 C 4, 65).

Ii venditore d’un fondo loecato pud, anzi deve obbligare il
compratore mediante una lex venditionds a « sinere colonum. ».
La giurisprudenza ha rviconosciuto che tale patto rientra mel
contenuto della compra-vendita (vedi piu oltre al II 1). Nes-
sun dubbio che tale obbligazione del venditore potesse ren-
dersi oggetto d’una slipulazione, Tale stipulazione era neces-
saria quando si alienasse il fondo locato per altra causa che
non Yosse la vendita, ad es. per legato, come ci attesta il testo
i Mela (fr. 1 § 15 D 33, 4). Non voglio affermare che questa
cauzione, documentata da Melé-, sia conseguenza diretta del-
i’analogo patto sviluppatosi nell’amliente della compra-ven-
dita, ma un certo parallelismo non si pud negare.

Quel che @& carafteristico melle singole stipulazioni a fa-
vore di altri viconosciuti eecezionalmente dalla giurisprudenza
elassiea, & che lo stipulatore si fa promettere che venga
prestato al terzo quello che da lui & al terzo dovuto. Tale ca-
" rattere della prestazione si manifestava nei verba stipulationis.
Dalla formula della stipulazione si rendeva palese che si trat-
tava veramente della prestazione del «facere» allo stipula-
tore. Tnfatti & certo che la mera promessa (i prestazione « al-

(39) Qfr, Levy, Savigny Zeit.s-chnrvirft, 37, 19,

|
|
»
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eriy, specialmente « alteri dari » restd sempre difettosa « con-
ceplio verborum ».

IL

. Entrando adesso nel campo dei singoli contratti eansali,
[atti a favore di un terzo, dobbiamo anzi tutto ripetere quel
che abbiamo giad osservato rispetto alla base testuale del pro-
blema. Questa si trova nel frammento di Q. M. Secaevols,
173 § 4 D 50, 17: nec pagiscendo nec legem dicendo nec sti-
pulando quisguam alteri cavere polest. B’ vero, naturalmente,
che nella regola citata non si fa espressa menzione di altri
contratti accanto alla stipulazione. Ma questo non deve destar
meraviglia. I singoli contratti causali hanno ciaseuno il suo
determinato contenuto tipico. La convenzione di prestar al
terzo, rappresenta necessariamente una modificazione del con-
tratto, a volta ammissibile, cioé compatibile col determinato
contenuto del eontratto, a volta inammissibile: la convenzione
aceedente alla compra-vendita a favore el eolono rientra
nel contenuto di questo tipo contrattuale; la convenzione, ac-
cedente al deposito, di restituire al terzo, & gid un elemento
cterogeneo, non corrispondente alla struttura del contratto.
Alla stipulalio alteri, che rappresenta veramente un tipo della
stipulazione (un tipo della miera promessa di prestazione), si
contrappongono, dungue, molto meglio i patti a favore d’un
terzo, aggiunti ai contratti causali, piuttosto che gli stessi con-
tratti a f. d. t. Del resto, nel caso di tale compra-vencdita (con-
tratto bilaterale) & escluso senz’altro che si possa parlare di
contratto a favore del terzo; la sola formulazione precisa &
il patto a favore di uwn terzo, aggiunto al contratto, formula-
zione che si trova nella regola citatu, ' )

Non appartiene a questa categoria il mutuo fatto a favore
d'un terzo, caso trattato in testi relativamente numerosi, In-
fatti il patto non pud modificare il contenuto tapico del mittuo.
Ma bisogna dire anche piti: 1a causa del mutuo non & saffi-
ciente a giustificare la convenzione della restituzione al terzo.
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Tale convenzione ¢ necessariamente oggetto della stipulazione
alters (40).

Quel che abbiamo detto del mutuo, vale anche per 11 ¢oiwn-
modato e deposito. K’ tvero, naturalmente, che il contenuly
tipieo di questi due contratti pud essere modificato mediante
patti appositi, ma il patto di prestare al terzo non é compati-
bile eol contenuto di questi tipi. Alla struttura di questi eon-
irattl, -miranti alla vestituzione della cosa ricevuta, e ciod, ad
restituendum et, qui dedit, cfr. Ulpiano-Marecellus (41): nihilo
nnus el restituenda sunt qui deposuit, quamvis male quaesita
deposuit, non & confacente il patto di prestare al terzo. Del pro-
blemu, che merita particolare attenzione, mi oceuperd pit da
vizino innanzi a IIT di questo studio.

1, Fra le convenzioni appartenenti a questa serie & di
varticolare interesse il patto, conchiuso fra il venditore del
fondo locato ed il compratore, a favore del colono, A questo
caso si riferiscono due testi, un frammento dal commentario
ad ed. prov. di Gaio e una costituzione di Alessandro Severo.

I'r. 256 § 1 D 19, 2. Qui fundwmn fruendum vel habitatio-
nem alicws locavit, si aliqgua ex causa fundwm vel aedes
vendal, curare debet, ut apud emplorem quoque eadem pactione
el colomo frui et inquilino habitare liceat : alioguin prohibitus
is aget cum eo ex conducto.

(40) Su questo tipo di stipulazione cfr. Sgers, Muluo e stipulatio
nel qiritto romano classico e nel @iritto giustinianeo, Studi Simon.

cell, p. 333 segsg.

(41) Fr. 31 D 16, 3; fr. 1 § 39 eod, 11 fr. 31 & ritenuto general-
mente intenpolato. Cfr. Bespuer, Beifrdge, TLI, p, 10 e 136; Studi
Bonfante, 11, p. 81; Prrozzi, Istitugioni, I, p, 91 n, 2, p. 111 n, 2, II
p. 364 n, 2; Havmanw, Studi Bonfante, II p. 441; KoscHEMBAR-Liys-
rowsKkI, Studi Bonfante, II pp. 480 e 496. e parole, citate sopra,
seno perd certamente genuine, K’ interessante notare che cio che
nel diritto classico deriva dalla struttura del contratto & concepito
dai comppilatori come conseguenza del mero ius gentium e naturale,
§i tantum naturale et gentiwm ius gntuemar, ei qui dedit restituenda
sunt, il diritto, che debba essere corretto mediante i principii «de! ius
civile et legum ordo, '
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L9 C 4, 65 Emptortd quidem fundi necesse nui est sinere

(Mommsen cum BE [k. w.]) colonum cui prior dominus loca-
vit, nisi ea lege emit. Verum si probetur aliquo pacto consen-
stsse, ut in eadem conductione maneal, quamvis sine scripto)
donae fidei Tfudicio ei quod placwil parere cogitur,

Anzi tutto bisogna escludere che la lex venditionis, menzio-
nata nella costituzione potesse riguardarsi efficace diretta-
mente per il enlono, vale a dire che guesti per essa acquistasse
azione contro il comprators. Giustamente osserva il Pacchio-
ni (42) che non si pud ritenere che il diritto romano ammet-
tesse senz’altro tale wecezione dal domma wec legem dicendo
quisquam alteri cavere potest. Del resto lo §tesso vale anche
per il diritto giustinianeo (48). Nondimeno, osserva il Pac-
chioni, non & naturale <« intendere questa costituzione come
rigunardante un patto da valere solo fra il proprietario vendi-
tore e il compratore »; lo stesso varrebbe anche per l’interpre-
tazione del frammento di Gaio. I testi eitati alludono, dice il
Pacehioni, ad un patto da conchiundersi fra il compratore e
il colono. Questa interpretazione, respinta gid dal Costa (44),
non mi pare probahbile, anzi, per guel che riguarda la costitu-
zione citata, essa & inammissibile. 11 testo di Gaio non &, bi-
sogna riconoscerlo, molto chiaro; la frase curare debet ece.
potrebbe interpretarsi in modo vario: o nel senso ritenuto
dal! Pacchioni, o pensando alla cauzione a pro del colono, ana-
loga a quella attestata da Mela nel fr. 1 § 15 D 88, 4, o, final-
mente, nel senso del patto valido fra ilﬂcmmprartore ¢ il wendi-
tore. Ma la costituzione citata non pud interpretarsi altro che
riferendlola alla lex vend@ﬁowis, efficace fra i contraenti stessi:
il compratore, che si & obhligato, sottoponendosi alla rispettiva
lew veditionis, a sinere colonwm, ciot non impedire al ecolono
il godimento del fondo, deve, ciod & obbligato verso il venditore
a lasciare il colono sul fondo. B’ vero, s, ¢he nella costituzione

(42) Op. cit., p. 28; ofr, p, 25 segg.
(43) Winpsougin, Pendekten, II, § 400 n, 7.
(44) La locazione di cose, p. 74 segs,
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eitata 1’ultimo periodo verun ece. 3, come osserva il Pacchioni,
dopo il precedente nisi ea lege emal un po SCONNESSO € SUPCE-
o, Ma da questo non segue che il precedente nisi eu lege emil
sia interpolato, Al contrario, se gia la menzionata irregolarita.
formale della costituzione debba essere segno della manipola-
sione compilatoria del testo, allora molto pit probabile & ap-
punto l’interpolazione del periodo verwm ecc., che sarebbe in-
{erpolazione di carattere esplicativo. Indizi di questa interpo-
lazicne sono: aliquo pacto, pacto consentire, manere in con-
Tuctione, quamuis sine scripto.

Ma non sono i due testi citati soli ehe documentino il rico-
noseimento della lew venditionis a favore del eolono. Lo stesso
¢ desume indirettamente da alcuni testi che ei attestano 1’uso
frequente dell’attra lex venditionis, mediante la quale si ob-
Lligava il venditore a esigere la mercede dal conduttore e con-
seemarla al compratore. Tale lex venditionis & compresa nella
tattispecie, trattata in un frammento di Proculo (1. VI epist.,
fr. 68 pr. D 18, 1): si, cum fundum venderes, . lege dixisses,
quod mercedis nomine a conductore ewegisses, id emplori acces-
surum esse; altro documento 3 il testo di Lalieome (posterio-
ram a Javoleno epit., fr. 59 (5H8) pr. D 19, 2): inswlam uno
pretio totam locasti el eam vendidisti ita, wt emptori nmercedes
inquilinerwn accedeient. Tvidentemente tale convenzione ha
senso solo per il presupposto che essa accedesse all’altra con-
venzione, mediante la quale si obbligava il compratore a ri-
spettare la locazione, contratta dal venditore (45).

Allora dell’esistenza della lex venditionis, efficace fra i

(45) Che nella fattispecie citata di LaneoNe, fr, 59 (58) D 19,2
sia implicitamente compresa Ja convenzione «di rispettare la loca-
zlone penidente, ci & detto espressamente neln parte findle del fram-
mento: id emptori accedit quod tibi conductor debeat, Si decide che
ji compratore ha diritto a quella mercede dhe deve il conduttore al
venditore (suo locatore). Tovidentemente il diritto a quesia mercede
non ei pud immaginare altro che presupponendo che i1 compratore
rispetterd la locazione che gla ciod obbligato dall’altra lex venditionis
a rispettarla,
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contraenti, a favore del conduttore mon si pud dubitare, Si
rud constatare a questo riguardo un interessante sviluppo
dottrinale. Nella giurisprudenza repubblicana era ancora con-
troverso se questa convenzione potesse esser dedotta nel gin-
‘Gizio venditi: Servio rispose affermativamente, similmente Tu-
berone (cfr. fr. 13 § 30 D 19, 1), e nessun dubbio che questa
decisione ddvessé essere accolta ben presto generalmente. Si
potrebbe in via di ipotesi costruire la base giuridica della
questione. Credo che per questo riguardo la nostra questione
venga illuminata dal frammento di Giavoleno (ex posterio-
ribus Labeonis), 1. 79 D 18, 1.

Pundi partem dimidiom. ea lege vendidisti, wt emptor
alteram partem, quam retinebas, annis decem cerla peounia
in annos singulos conductam habeat. Labeo el Trebatius ne-
gant posse ex vendito agl, ut id quod convenerit fiat, ego contra
pitto, si modo ideo vilius fundim vendidisti, wt haee ibi con-
ductio praestaretur: nam hoc ipsimn. pretium fundi videretur,
qitod eo pacto venditus fuerat: eoque 1ire wlbimin,

La questione di cui si occupava secondo guesto frammento
la ginrisprudenza dei tempi di Cesare e Augusto, & molto vi-
cina alla questione in esame, discussa dalla ginvisprudenza
repubblicana, Infatti in tutti e due i cusi il eompratore as-
stme, sottoponendosi alla rispettiva ler venditionis, un’obbli-
gazione, che rinvilisce 1’oggetto stesso della compra: sinere co-
loraem nel fondo comprato, assumere la conduzione di un altro
terreno, ahbligazioni che necessariamente influiseono sal prez-
z0 della compra-vendita. Si pud dunque ritenere che la stessa
motivazione, di cui si servi Giavoleno per aiustificare 1’effica-
cia della lex venditionis: ut emptor alteram partem conditc-
tam habeat, valga anche per la convenzione sinere colonum:
aam hoe ipswm pretium fundi viderclur, quod o pacto ven-
ditus fuerat. ‘

Clonstatata la controversia della giurisprudenza repubbli-
cana cirea la lex vendilionis a favore del conduttore, consta-
{ata la decisione affermatisha, che attribuisece per la violazione
del patto Varione venditi al venditore, e resa probabile la base
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ginridiea della deeisione, possiamo dedurne importanti conse-
guenze per la posizione del nostro problema generale nell’ai-
bito di eontratti causali. T1 terzo non acquista niente, anche

in guesto campo delle convenzioni, in conseguenza del prinei-

pio nec legem dicendo nec paciscendo quisquam alferi covere
pelest, Dall’altra parte, perd, non st pud dive semz’altro che
la convenzione fosse invalida nello stesso modo anche fra i
confraenti, come la stipulatio alteri o come il constitutum de-
bitd a £, t. (fr. 126 § 2D 45, 1;fr. 5 § 5 D 13, 5). Non si
puo, ciod, dire che la convenzione sia nulla in conseguenza della
difettosa conceptio verborum, o in conseguenza dell’impossi-
bilitd ginridica di prometter al terzo, ¢hé né quel criterio for-
ale della stipulatio, né questo eriterio, valevole nel campo di
mevre, incolori promesse di prestazione (ad es. stipulatio, con-
stitutum debiti, receptum wrgentarii), abbia luogo nell’amliente
di contratti eausali, Qui c’era da esaminare se il patto di pre-
stare al terzo fosse comipatibile colla rispettiva causa, e se po-
tasse esser dedotto mnel rispettivo giudizio, sorgente dal cow:
Lratto.

2. I altra lex wenditionis a favore d’un terzo, documen-
ata nelle fonti, & il patto conchiuse fra il vendivors pignora
tizio e il compratore a favore del debitore: ut, si solverit de-
bitor pecuniaan pretis emptori, licerel ei recipere remy Sudan
(Ir. 13 pr. D 18, 7). Si tratta di un pactum de retrovendendo
a favore d’un terzo. Che dal patto de retrovendendo (46) com-
pcta al compratore un’actin venditl, non ¢’¢ attestato che dalla
costitnzione di Alessandro Severo (e. 2 C 4, 54); dai tempi an-
tcriori non ¢’¢ che un frammento di Proculo (1 12 D 19, 5)
che afferma derivare a tal patto, eonchiuso fra.i econiugi, solo
uu’actio in factum. Invece nel nostro caso, nel patto di retro-
vendere a favore del debitore pignoratizio, era la competenza
dell’eclio vendili ammessa gid da Ginliano: seripsit Iulignus

———— ———

(46) Ofr. Dr Fraxcisci, Synallagma, I, p. 281 segg.; VIarp, Les

pactes adjoints awe contrats en droit romdin classigque, p. 80 segg.; -

BuSELER, Beitrdge, II, p. 164 e 167.
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el st rescriptum ob hane conventionem pigneraticiis actionibus
teneri creditorem, wt debltori mandet ex vendito actionem
cedversus emptorem (fr. 13 pr. D 13, 7;. Allora & interessante
vedere che mentre la glurisprudenza si risolvewva con dif-
ficoltad ad ammettere ’azione contrattuale dal normale patto
di retrovendere, era gid molto prima proclive a riconoscerlo nel
caso speciale di questo patto a favore d’uu terzo. i veramente
si pud immaginare che 'obbligo di colui, che ha comprato il
regno col patto di riseatto, di permettere il riseatto del pegno
eniro verto tempo da parte del debiitore, Tosse riconosciuto pitit-
tosto parte inteprante dell’obbligazione contrattuale, che non
gquale dovere di retrovendere pattuito nella compravendita
normale. Ma si potrebbe anche pensare che cio derivasse dalla
scuola sabinianea piu proclive ad estendere ’ambito del giudi-
7io wendits eomprendenaovi anche il dovere sorgente dal patto
di retrovendita: argomento.sarebbe la decisione citata di
Ginliano, insieme alla decisione di Sabino nel caso analogo
di pactum displicentine (47), e, al contrario, la citata decisione
del Proculo. Tn ogni casw & certo che la giurisprudenza classica
animise i1 patto di riscatto a fajore del debitore pignoratizio,
viguardandolo parte integrante della compravendita piguora-
lizia, compatibile eol contenuto di questo tipo contrattuale, Na-
turelmente al debiture pignoratizio medesimo non competeva
diettamente l'azione da questo patto. La decisione opposta
delle fonti si deve ai compilatori, come hanno provato 1’Ei-
sele, il Pernice e il Pacchioni (48). Nel diritto classico il com-
pratore non poteva legem dicendo a favore del debitore pi-
gnotatizio acquistargli direttamente, Cionondimeno egli po-
teva pattuire a favore di lut la facoltd di riscalto (tale patto
non si opponeva alla struttura della vendita), anzi, sotto le
sircostanze, egli doveva farlo, affinché potesse mandare 1’azio-
ne vendits al debitore. Non eredo che il nostro easo si possa

P

(47) L. 6 D 18, 5. Ofr. D Fraxorscl, Synallegma, T, p. 284 segg.:
Vismp, [Les pactes ecc., p, Sb n, 2,
(48) Op. cit,, p. 45 segg
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spiegare col concetlo della rappresentanza, Nella giurispru-
denza 1 trattava la questione: pud unirsi alla figura della com-
pravendits la convenzione che lo stesso compratore, suo evede,
0 il dchitore pignoratizio abbiano la facoltd di wetroemere, di
riscaftare la cosa? Ammesso guesto, eru deciso che il contraen-
le possa garantirsi in questa direzione la prestazione al terzo.

3. L aliro eontratto a e pud unirsi la convenzione di
trestare al terzo, econveuzione efficace fra le parti, ¢ il man-
dato, il cosi detto mandato aliena gratia, che & poi easo analogo
al cosi detto mandato post mortem. B’ interessante di trovare
nelle fonti ambedue queste apparizioni del concetto piti gene-
vale, corrispondenti agli schemi, gid studiati, della stipulazione
ulleri e heredi: il mandato ut Titio fundum emeres (fr.2§ 2
D 17, 1), e il mandato wt heredibus meis fundum emeres (fr.
13 h. t.). Occupiamoci prima del mandato aliena gratia (49)
nella funzione di eui ei occupiamo.

T’ certo che il terzo che acquista da guel mandato potreb-
be agire eventualmente sotto il punto di vista della gestione
Q’aftari, allora indipendentemente da convenzione a suo fa-
vore (50). Solo il mandante pud agire per la mancata presta-

N

vione al terzo. Solo il mandante & sottoposto all’eventuale azione

N

reciproca del mandatario (51). Tutto questo & nuova prova
della giustezza della ipotesi che nell’ambiente di contratti ecau-
sali, Pammissibilitd, o no, della convenzione di prestare alteri
dipenda dal contenuto tipico del contratto. Dalla natura del
mnﬁd{atg segue che giA a priori vengano in considerazione
come la prestazione al mandante, cosi la prestazione al terzo;
nel mandato di megotia gerere vengono a priori in considera-

(49) Sulla struttura df questo contratto cfr. DoNarutt, Contriduti
alla teoria del mandato, 11, p. 36 segge; 'p. 60 segg.

((50) Ofr. PaccHioNi, op, cit,, p. 32 e autori ivi citati,

(51) Cfr. Garus (III, 165): smandatum consistit, stve nostra grae-
tia mandemus, sive allepa; itaque sive ut mew negolie geras, sive
ut alterius, mandaverim, conlrahilur mandati obligalio, et invicem
alter alleri tenébimur in id, guod vel me tivi vel te mipi bona fide
_praestare aportet,
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zione cosl i negozi del mandante, come 1 negozi d’un terzo, e
solo 1 nacozi del mandatario medesimo sono esclusi (tale man-
dato non apparterebbe alla sfera giuridica) (52). Possiamo
illustrarlo sulle fonti: mandavi, ut negotie gereres: si nihil
déperierit, quanwis nemo gesserit, nulla actio est, aud st alius
idoneus gesserit, cessat mandati actio-(fr. 8 § 6 D 17, 1; que-
sto vale in ogni caso, senza differenza, se si tratti del mandato
mea gratia o aliena gratia (si pensi ad es., alla fattispecie:
si quib tutelam mandaverit gevendam, fr. 5 § 3 D 26, 7). C’8
solo il eriterio dell’interesse cel mandante, che & decisivo per
il sorgere dell'nctio mandati, trattisi del mandato mea gratia
o aliena gratie, Basta citave il testo di Ulpiano: si quis man-
daverit alicui gerenda negotia eus, qur ipse sibi mandaverat,
habebit mandati actionem, quia et ipse temetur (fr. 8 § 3
D 17, 1) (53). ‘

4. Questa osservazione, fatta intorno al mandato a. g. po-
trebbe forse gettare nuova luce all’arduo problema del man-
dato heredi, resp. post mortem mandantis (54). Se & vero che
i1 mandato alteri era riconosciuto senz’altro valido, allora si
domanda : non dovra forse valere lo stesso rispetto al mandato
heredi?

Perd bisogna proeedere molto cauti. Vi era qui, nel man-
dato heredi, un ostacolo, che mancava invece nel mandato al-
feri, e ciod il domma «b heredis persona obbligatio incipere
non potest. Non ¢’ dublio che il domma fosse in pieno vigore
nel diritto classico. Ma ’esperienza tratta dall’esame del man-
dato aliena gratie potrebbe forse ispirarei questa idea: non
sra possibile di evitar le conseguenze della regola eitata rvite-

- (52) Garus, TII, 156.

(53) Ctr. f£r, 28 (27) D 3, b; RapRL, Grundziige, p, 473 n, 4 e autori
ivi citati. . .

'(51) Ctr. BONPANTE, Mandaio ~« post mortem », Scritti giuridic
parii, LI, p, 262 segg., e autorl citati in quello studio; Istituziond,
p. 480, 481 n, 1, Index interpolationum, I, ad 1, 127§ 17, ad 1, 13, ad
27§ 1D 17, 1
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nendo che dal mandato heredi sorgesse; almeno virtualmente,
’obbligazione fra le parti? Ed ecco la risposta affermativa
clie ¢i danno le fonti, due frammenti dal commentario di ‘Gaio
ad ed. prov. (fr. 27 §1 D 17, 1, e fr, 13 h. t.) nella genuina
collocazione sistematica, ricostruita dal Lenel (55); si servian
ca lege 1ibi tradidero (mancipio dedero), ut ewm post mortam
e mamonitteres, constitit obligatio {fiduciae obligatio): po-
Lest autem el in mea quoqie persona agendi causd mnlbervenire,
veluti si paenitentia wela servum reciperare velim., idem est
¢t st mandavi b1, vl post mortem meam heredibus meis eme-
ves fundumt.

Dal frammento si pud desumere che nel caso di mandato
post mortem il mandante possa revocare il mandato, che possa
speeialmente chiedere in tale ipotesi la vestituzione del valore
prestato a causa di guesto mandato, in cui appunto si riflette-
relibe il valore giuridico del rapporto, I/importanza di questo
clemento esegetico cresce ancora se Si considera che anche nel
deposito post mortem c’era la stessa naturale facoltd di revoea,
inerente al contratto, che rendeva possibile ritener tale depo-
sito efficace fra le parti (fr. 1 § 46 D 16, 3, su questo pil in-
nanzi). ‘Si noti poi, dallo stesso punto di vista esegetico, che
le fonti (fr. 12 § 18 in f. h. t.) documentano pel caso in esame
anche la spettanza dell’azione mandati al mandatario verso il
mandante : potuit enim. agere el cum eo qui mendavit, ut
sibi pecuniam daret ad facienlum.

Ma non si oppone a tutto ‘gquesto il frammento delle I, st
tugioni di Gaio, invocante pel caso in esame il domma «b he-
redis pervsona, ece.? Heco I’importante testo (111, 158): ilem
i quis quid post mortem meam faciendum mihi mandet, inutile
mandatem est, quia generaliter placuit «b heredis pérsone
obligationem ncipere non posse. ,

A mio modesto alvviso non si oppone il testo di Gaio al

(55) Palingenesic, I, GATUS, 932, 11 LeNeL annota: ut superiore
casy fiduciae obligatio, itq hoc casu constitit obligatio ma');dati. Con~
pilatores hoc fragm. suo loco moverunt,

el

41

mio modo di vedere il problema del mandato heredi. Infatti
(taio parla del mandato post mortem cius mandatum est,
non gii del mandato post mortem mandantls. E credo che sia
wna differenza fondamentale fra questi due casi di mandato
post mortem in questo punto: mentre nel easo di m. post mor-
lem mandantis pud rvitenersi che sorga una obbligazione fra le
parti, nel m, post mortem eius cud mandatum est & questo del
tutto escluso. E allora Gaio giustamente esclude appunto gue-
st ‘ultimo mandato, invocando la regola «b heredis persona ecc.

Ma non si opponeva al riconoscimento del mandato heredt
forse D’altro domumna, la regola mandatum morte dissolvitur?
Anche questo punto & assai grave, perche la regola citata viene
invocata nelle fonti precisamente nella fattispecie: debitoreém
mewm post morten, meam alteri sobvere (fr. 108 D 46, 3).

Bi autem, cui tussi debitorem mewm post mortens mevin
solvere, non recte solvitur quia mandutwm norte dissolvitur.

Non credo che vi fosse ostacolo in questa regola al ricono-
seimento del mandato heredi. Si badi ¢he nel testo citato si
tratta del mandato post mortem mandantis altery solvere. A
chi deve pagare il debitore dopo la morte del mandante: al-
l'erede, o al terzo? A questi si potrelibe pagave solo in base
alla volonta del creditore ; mia questa volontd & svanita. Allora
si deve pagare all’erede. Invece nel mandato post mortem man-
duntis heredi solvere non e’d questa collisione, non si pud sol-
vere se non all’erede come successore. 11 mandato aleri &
valido, ngualmente il mandato heredi, non ¢id il mandato post
mortem mandantis lteri. '

T cosi si pud giungere alla conclusione che la figura del
mandato heredi (o post mortem mandantis) eva riconoseiuta nel
diritto classico analogamente come il mandato alteri (alienu
gratic) nel modo documentato (con lievi modifieazioni) nel
Digesto. Perd si noti che questo mandate heredi era reso pos-
sibile solo considerandolo efficace fra le parti, facendolo cosi
oggetto della successione. L’idea del mandato post morteni,
officace solo in testa dell’erede, & come & naturale, giuridica-
mente impossibile. B allora, se non si dovreébbe accettare la
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nostra concezione del problema di mandato heredi, bisogne-
rebbe necessariamente eliminare quest’istituto dall’ambiente
del diritto classico, come fa l'opinione dominante.

TII.

I’esame fatto fin qui deve essere completato dallo studio
di qualche contratto a cui il patto di prestare al terzo non
possa unirsi, B cosl entriamo nell’esame del deposito e commo-
dato a £. d. t. Quale effetto esercita la convenzione di prestare
ad un terzo, aggiunta a questi contratti? Abbiamo gid cercato
dimostrare (56) che la struttura di questi contratti, documen-
tata nelle fonti, esclude la restituzione all’altra persona che il
deponente, commodante: et restituende sunt qui deposuit,
quamis male quacsita deposuit. Ne segue che la convenzione
di restituir al terzo sia in questo caso inammissibile. C’s dun-
que, da aspettare che tal deposito a f. d. t. non sia sufficiente
solo a far sovgere V'azione al terzo (cpuseguenza della regola
nee legem dicendo mec paciscendo quisquai alteri cavere po-
test), ma che esso escluda anche I’obbligazione contrattuale
fra le parti. Veramente la volonta di acquistare al terzo esclude
la volontd di aequistare sibi. Perd la decisione delle fonti non
& precisamente questa. Dal deposito a favore di n terzo attri-
huiseono le fonti ’azione e al deponente (1’azione diretta) e al
terzo (’azione utile), e lo wstesso estendono al commodato
af. d. t. (b6). Per quel che rignarda questultima azione, non
¢’s dubbio che si tratti d’interpolazione, come hanno provato
’Bisele (58) e il Pacchioni (59). Mla non lo stesso pud dirsi
intorno all’aziome appartenente al deponente medesimo, che
nel testo relativo (ciod ¢, 8 C 3, 42), viene implicitamente pre-

[ —

(56) Ad II (in inizio) ai questo studio.
(57) C. 8 C 3, 42.

(58) Beitrige, p. 80.

(59) Op. cit.,, p. 49 segg.
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supposta e che-non si pud eliminare come introdotta dai com-
pilatori (- a cui non si pud in questo riguardo imputare pin
che Destensione della fattispecie del deposito a £, d. t. al comn-
modato). Allora & vero che dal deposito a f. d. t. sorga 1’azione
per il deponente, che il patto di restituire al terzo possa unirsi
al deposito? Lia visposta ci verra data dall’analisi dei testi.

Anzi tutto Dbisogna notare che non albbiamo in questo
viguardo altri testi ¢he quelli relativi al deposito; e anche que-
sti sono seavsi, perd sufficienti a ricavarne la rigposta alla que-
stione che ci interessa qui, questione quasi totalmente traseu-
rata nella scienza romanistica. '

Testo principale nella nostra matevia & la costituzione di
Diocleziano (e. 8, C 3, 42).

Si res tuas commodavit aut deposuil 1s, cutus precibus
meministi, adversus tenentem ad exhibendum vel vindicatione
wli potes. Quod si pactus sit, ut tibi restituantur, si quideny el
qut deposuit successisti, ure hereditario depositi ectione wii
non prohiberis: si vero nec cwili nec honorario wre ad te here-
dilas eius pertinet, intellegis nullam te ew eius pacto contra
quem supplicas actionem stricto wure habere: wtilis autem tibi
aropter aequitatis rationem dabitur depositi actio.

Anzi tutto & certo che il testo genuino non si doveva rife-
rire che al deposito. Lo pravd gid Roberto de Ruggiero (60):
« Come apparisce da tutto lo svolgimento della decisione, la
quaestio sottoposta agli imperatori era precisamente un caso di
depdsito, dacehé questi dopo aver enunciato la specie accen-
nando alternativamente ad un doppio rapporto di commodato
2 di deposito, non fanno pilt cenno in segnito del primo ».
« Liaver nella formulazione delle vavie ipotesi contemplato
soltanto il rapporto di deposito... & indice certo che la speeie
contemplata non era il commodato, e ehe pertanto questo v'e
stato poi inserito, per estendere parallelamente anche al com-

“modato la soluzione contenuta nella rostitnzione imperiale ».

Questa osservazione riguardante la struttura logica del te-

(60) Bullettino dellIstituto di diritto romano, XIX, p. 80 segg.
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sto & senza dubbio giusta, Perd bisogna che noi ei occupia’mlo
nil a fondo dei problemi che ci offre il testo. Nella cost1t1'1=
;ione gitata si presuppone come €03 naturalissima l’ef.f'ma.cm
del deposito a f. d. t. fra le parti; al deponente infattl. com-
pete 1’azione (61). Ma la cosa non & cosi evidente. Bisogna
sercave la particolare spiegazione di questo, e ivedremo che la
siustificazione, che si pud desumere dalle fonti, si adatta pre-
«isamente al deposito, ma non pitt al comimodato, prova che
1'inserzione del commodato nella fattispecie citata si deve al
rimaneggiamento compilatorio del testo. .

Come si spiega dunque l’azione depositi de%'lva.u.te dul'
deposito a favore d’un terzo? A mio awiso la splegazione sl
ireva nel testo di Ulpiano (fr. 1§ 46 D 16, 3).

Proinde ot si sic deposuero, ut post mortem medn reddu-
tur, potero el ego cl heres meus agere depositi, cgo mutale
voluntate. ‘ o .

11 deposito post amortem del deponente, in cul 1’ohbliga-
sione deve nascere sino dopo la morte del deponente, e che
dovreble, dunque, considerarsi nullo, si dichiara valido, l,e
nendo conto del fatto che il deponente ha sempre, malgrado
{utte le convenzioni contrarie, il diritto di revocare il dcpro«
sito. Nessun dubbio che guesta motivazione, riguardante il (.le—
posito po@t mortem possa applicarsi ugualment.e al deposito
Iiwredi, ma nello stesso ordine al deposito alteri. Anche ql‘w-*
«t’ultimo dovrebbe essere nullo. Dalla struttura del depomt(j
(1 estituendum et qui dedit), dall’impossibilita di avggiungel'vT
il patto di prestare o di restituire al terzo, d-al. rapporto 1(11
reciproca eselusione che sta fra la volontd di atcci}llsta,l:e alt'eo'?, 9
di a‘cquista,l"e sibi, <la tutto cid dovrebbe Segml:e ‘1111vahc?1tn,
del deposito a £. d. t. Se la giurisprudenza lo rhchlfqro valido,
allora & certo che vi giunse prendendo in considerazione che la

(61) B’ forse superfluo notare che la competenza *delfl’z.izione de-

positi al deponente segue indirettamente, si, ma con o‘gm certe?za,

_ dalle parole dela costituzione: si quidem ei qui (l(?posmt successistt,
inre hereditario depositi actione uti non prohiberis,
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convenzione di restituire al terzo, di per s¢ qui inutile, laseci
ntatta la naturale facoltd spettante al deponente di revocare
m qualungue momento il deposito. Li’azione depositi, spettante
al deponente, non & espressione dell’efficacia del pétto aggiunto
a favore del terzo; il patto, che sarebbe di per sé inutile, si
considera innoeuo, cioé come non apposto, e allora resta il nor-
male deposito (62). Non si pud dirve lo stesso intorno al com-
nodato a £ d. t. Infatti l’interpretazione del contratto nel
senso che al commodante spetti la naturale facolty di revocare
¢uando voglia la cosa commodata, non ha luogo qui. E allora
¢ certo che la equiparazione del commodato col deposito in
questo riguardo si deve all’interpolazione.

Il deposito heredi veniva considerato come il deposito sibi
el heredi. 11 deposito alteri veniva trattato come il deposito
$ibi. Ma non si poteva interpretare quest’ultimo tipo almeno
come il deposito sibd et post mortem deponentis alteri? La ri-
sposta si trova nell’ultima parte della costituzione di Diocle-
ziano. 8i, il deposito alteri pnd veramente iilterpretarsi come
fatto sibi et post mortem deponentis alteri, naturalmente sino
al diritto ginstinianeo: wtilis (4bi propter aequitatis rationem
dubitur depositi actio, decidono i compilatori, Non & escluso
che gia il diritto classico avesse a disposizione nel caso accen-
nato (deposito alferi, morte del depositante), qualche mezzo
stl‘aovdi‘nario della giurisdizione pretoria, forse un’azione ex
decreto. Perd la via normale che eonduceva nel diritto classico
alla realizzazione del proposito, di acquistar al terzo, era que-.
sta: il deponente doveva, dopo aver depositato, vincolare il

¢ g ey
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(62) E allora bisogna escludere l'interpretazione del testo sup-
posta dal De Rueeigro: « gli imjperatori wispondono che se il detunto
pattul col terzo depositario la restituzione a favore di Fotino e questi
& successo per diritto ereditario al debositante, niun impedimento
nud esservi all’esenciz@o dell’azione di «deposito in virtir .del patto ».
No, il patto & di per & nullo, ma il deposito vale, come se fosse con-
tratto senza il patto di restibuire al terzo, per il deponente e, natu-
ralinente, nella stessa guisa, pel suo erede
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depositario mediante un fideicommissum a vestituire al terzo
Jostinatario. B’ molto caratteristico che questo fideicommissuit
relictum « debitore sia sorto appunto nell’ambiente del de-
posito (63).

Brno, 5 dicembre 1931.

(63) ULpiaNUs, disp., L« 77 D 30, Si pecunia fuit deposita abud
qliquem eiusque fide commissum, wt ewm pecunian, praestet, fidei-
commissum ex rescripto divi Pil debebitwr, quasi videatur heres ro-
gatus remittere id debitori: nam st conveniatur debitor ab herede,
doli exceptione uti potest: quae res wtile fideicommdssum fac'q‘,t, quod
cum. ita se habet, ab omawi debitore fideicommissum relingui potest.
Su questo istituto nella nostra funzione ofr, PaccHroNI, op. cit,
Appendice IIT, pag, 395 segs. (critica della dottrina del Hellwig).



