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IL PROBLEMA GENERAl.E DEI CONTRATTI 
A FAVORE DI TERZI NEL DIRITTO ROMANO 

Esiste anzitutto il l)l'oblema dei contratti a favore di 
terzi per i Romani? E' la questione, ehe propose, forse pel 

primo, lo seienziato elle mise in dubbio l 'orig'inc romana di 
tante dottrinero'lllanistiche, Sih,jo Perozzi. Vi l'is'pose negati­
vamente, Citiamo (~ne passi delle sue Istl:tnz'/:oll,i (1). «COll­
,viene rrconoscel'e che concetto e teoria dei contratti a f.avore 
di t&rzi sono ant,iromanj,. Rispetto .al diritto romano llon c'è 
che da fare la teoria èlei singoli contratti. Si vedrà allora 
quanto è ina,ne questo C(}l1ieetto cli~« contratto afavore'di terzi» 
e l Il grande indipendenza del diritto rolUano >da norme rigide 

sull.a competenza dell 'a21ione in relazione all 'interesse del con­
traente come creditore o del terzo ». «I Romani, annullando 
la stipulazione alte}::/: da'l'i, non pensavano affatto a negare, 
come si crede, che ne ,sorgesse azione per il terzo. La ragione 

della norma è tutta storico-formalistica ». 
Questa tesi (2) restò isolata. Essa fu respinta d'alla cri­

Hea del Pacchioni (3), critica ehe toccava però più i punti 
spcci.aliche la tesi generale. Anch 'io credo che la tesi non 

(1) PEROZZI, 1st. (li rlir. 1'0';11.., 2. ed, voI. II Ip. 219 n. 1 e 217 

n. 2. I, ,l':: ~:~!itl 
(2) Elr,a forll11Ulata élal PE!WZU già neWedizione ,prima delle Isti-

tuz'iMli nel 1908, 
(3) I contratti a ,favore dei tal'zi, ADpendiceLI, ,P. 384 segg. 
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possa accettail'si; però molte osservazlÌoni del Perozzi sono 
billste, i suoi sug'geri'lllenti fecondi. Così è giusta la sua spie­
gazione clell 'il1JValidità della st-ip'/Ila.tio altel'l: clwl'i, spiegazione 
propria ed 0sclusiva del diritto della stipulaz,ione e che non 
PU() trasferirsi ,~glli altri contratti. Bisog'na poi constatare che 
lo stato deHa dottrina dei contratti a f. d. t., ricostruita dalla 
é,cienza romanistica in base alle .fonti, specialmente anch0 dopo 
la 'Scoperta delle relative interp01azioni, nOll si può dire in­
cluibliio e definitivo. Ciò non deve meravigliare. Anche della 
[ol'mazione storica del contratto in generale non sappiamo 
ancora tutto. Nel caso in esame bisogna constatare che nella 
costruzione scientifica sono stati talvolta mescolati elementi 
disparati, da cui a:pprunto sorse incertezza di risultati, che ad es. 
il regime c1eHa stipnlatio alte'l'i si trasferiva ag'li altri contratti 
e se ne traevano c1e:c1uzion~ trop:po generaE, ,così che non si 
apJ)l'cllzava spesso (in modo ,adeguato), il lavoro della giUl'i­
RprllClenza classica nella nostra materia. Sotto quest'ultimo 
riguardo mi occupai in .altra occasione (4) dei vari mezzi giu­
l'idici di carattere cautelare che applicava la gilll'ispruclenz:t 
per evitare l'iniquità del domma alteri st'l:plIZa./'i 1/01110 potest. 
Qni voglio occuparmi del problema dei contratti a f. d. t. in 
generale, confròntando il regime della st1:p,ltlat-io alteri con 

quello del pactlli/ll o della conventio a f. cl t. 
Base testuale del nostro problema nOl~ è, come si am­

mette quasi generalmente, il Il0to testo gaiano: pnletel"ea, in/l­

til1:S est st'l:pul(dio, si e,i cla,l"i sMpulelJnll1' C11ibllS hll'i sl/biedi '110'11 

SlI/lIt'IIS (GAIUS III, 103), bensì ,la reg'ola molto più generalle: nec 
puciscc'llC70 11ec legem clicMI(Zo nec stip'lIlando qll,isq'//.a,m alteri 
N/vere potest (Q. lVI. Seaevola, fr. 73 § 4 D 50, 17). ,si aecelltu.a 
1 'impossÌ'bilità ginridie·a di a,cquistare ad altri mediante la sN­
]ìulatio a.7t€'l'i, un 'patto a f. di altri (si pensi, ael eR., al consti-

(4) Appunti 'alla dottrina dassica di cont.ratti a ,favo~'e dei terzi 
U~tncH ,in onore IU Salvatore RicroVonu); mi occupai nello studio d­

t"to llrincLp'RI]mente ,de].]a funzione del,l'acUeotio 8olu.tioll'is causa nei 

contratti a ct:. d. t. 
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tlltnln debiti a f,avore di altri, fr. 5 § 5 El 13, 5) o la lex dieta 
a favore altl'ui, Nòn vogliamo esaminare il significato origi­
nario del legem dice/'e, ma è certo che nel diritto classico nella 
le:!; dicta sono comprése le pattuizioni ag'giunte ai contratti, 
cansati (5), e che così l.a regola citata attbralccia nel eli,ritto 
eJas:,;ico tutto il campo delle convenzioni: la :,;tipulazione aUel"i, 
i patti, specialmente i patti pretori a f. cl t., e le con)l'enz;oni 
(li prestare ad un terzo, aggiunte ai contratti causali. Non 
\'1'1'(10, clnnque giustifica t,a l 'obbiezione, che solleva il Perozzi (6) 
eOlltro qne~to significato generale della regola citata: il solo 
i'ontratto menzionatavi è infatti la stipnlazione. Il pactu'ln e la 
!t,!, dicta non sono contratti. Anzi io credo che sia più preciso 
parlare eli p.atti di prestare ad un terzo, aggiunti ai contratti 
l'IJ11:,;ali, che non di tali contr,atti a f. d. t.analogamente eOllle 
::,i parla della siipu,!aiio a f. d. t. Ppl'chè nella stipnlaziolle la 
convenzione el,i prestare .al terzo non ci si p~lÒ nrai raPl)l'eSen­
tare COlUe un patto a1pIPosto alla stipulazione (il patto è qni 
il pl'iol'l: senza valore giuridico), e allora, posto che la stipll­
Jazione non è che U11a mera, incolore promessa di prestazione, 
t,tle convenzione Cl'ca uno speciale tipo di stipulazione; lo 
HtcssO potrebtbe dirsi del cO'lIstitllt'nm cZebit1: a f. cl t. (fr. 5 § [5 

D 13, 5). Ma nei contratti causali, aventi ognuno un suo de­
terminato contenuto t~pico, la convenzione di prestar ad un 
lel'zo :-;ig'nifica necessariamente la modificazione eli questo nor­
lllaie contenuto tvpico, e ci si rappresenta quindi COllle un 
patto ,aggiunto, una lex dù:ta. Basta ricordare un solo esempio 
(li tale le:c (Ucta, la le:c, mediante la quale si obbliga dal vencli­
tO"e il compratore a sine/'e colon dI/t ; dalla regola cit'ail:,a si c1c­

svme la conseguenza che il terzo (il conduttore) non può acqui­
~I')re azione da quella lex cUcta (7). 

La regola citata si 'limita a constatare l'invalidità elel COll­
tratto a farvore elel terzo. Non si riferisce al valore dei contratti 

(5)Ofr. PERNICE, La,beo, IIII, 'P. 22. 
(6) Istitlw1on'i, II p. 219, n. 1, 
(7) .811 questo più inn3.l1r.i ad II, 1 di que,sto studio. 
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il f. d. t. fra i contraenti. Per questo riguardo bisogn-a distin­
g'llere, a mio avviso, fra la st'ipulaMo e fra i singoli contratti 
causali. 

Di,sting'uendo così vogliamo a:nzitutto rilelVM'e come vi 
~ia, una differenza :foniC1culllentale fra, la stipll1a,tio, come con­

tratto formale, e fra i singoli contratti causali, non formali, 
"he, mentre nel primo caso si al)plica il criterio formale della 
sollelnnitas vCì'bol'um, la quale rende la stipulat'io nltel"i iu­
,-alida del tptto, llell 'aUro caso, invece, questo criterio formale 
il in.applic'albile. Già da questa consideraozione setg'ue che nel­
~ 'ambito dei contratti causali la convenzione di presta l'e al 
tpl'ZO non si può dire 8enz 'altro invalida .fra i contraenti stes­
si. 1Ja, questione se tale convenzione atlbia efficaei.a o meno, di­
l'Ende dal contennto tipico della dspettiva causa eontrattuale, 
si deve r.loè vedere se la convenzione di pre8tall'e al terzo sia 
eompat.ibile col cO~ltrl1uto dd rispettivo contratto. Ad esempio 
la strllttU1'oa classica del deposito, del con1'll1odato, del mutuo 
e;:c1ude la coulVenzione eli prestare al terzo (8). Invece alla 
com!pravenclita può al;ginngersi il 'patto Cl favore del condut­
tore (s/:'//'c'/'e coZo1/.n'm.), o il pa,tto di riscatto a favore del c1ebi­
tOlfcl pignoratizio; la figura del mandato ammette senz 'altro la 
eonvrmzione eli 'prestar al terzo (ma'l/[Za.tu.'1n aliena, g'/'(dia.) (8). 
QLiesto criterio non si applica alla st,i]mlazione, c'Ile ei appare 
di fronte ai singoli contr·atti causali irome una mera, incolore 
promessa di prestazione; in questo senso appartiene alla stessa. 
categoria della stipulazione anohe il cmujt'/:tntuilt debiti e il 1'6-

ceptnm (bl'genta'J'/:i (10) (cfr. L 5 § 5 D 13, 5 q'lIocl simiM eon­
stitnel'is Sempl'onio tc SOl1tt'It'l'WJn, non tenebel"is). Si potrebbe 

(8) Su ,questo v. capo II in [ll'inci'pio e III. 

(D) :Su questo v. CSIPO II. 
(lO) COl1Jfr. :SIBER, Rom1sches Recht, 111, IP, 177. tn questo ori· 

g'inale e 1l10'del'no trlilJttato eli diritto l'amano si trova questa nuova 
sistematic,," dei contratti: a) blosse Lei.st'1lngsversP1'echen (Verbal­

i ont'I'Ctkt, Lite'I'CI,lkontrakt, Praetol"ische Pakta' [receptu/ln arbitri" 

l-rnstUlttltm (lebiti]): Ib) Rechtsgl'nnclsvel'trli.ge. 

Il 
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lire che la mertì, incolore promessa di prestazione ad un terw, 
:,ia una cosa molto analoga alla pl'omessa della prestazione 
impossibile. 

Da queste cOl]skler'aoZioni seg1uecille è neces;,;ario stu­
diare separatamente ].;i stip'lI.latio altel"i e le convenzioni di 
prestare ael un terzo, a,g'giunte ai cOIitl'atti causali. Lo faremo 
inseguito. 

Prima vogliamo riassumere bl'f'lv1emente il trattamento 
dassico dei contratti ·iL f. d. t. rispetto al terzo. Lo possiamo 
fare già in questo punto, tanto più che a,bbiamo visto cile sotto 
qncRto riguardo non si distingne se si tratti deUa stipulatio 
nltcl"i, di contratti ca/u,sali o di patti a favore di terzi. 

Il punto di pal'tenza er·a, come è notissimo, la nullità. 
l rOlltraellti non 'possono fare sÌ che il terzo, a favore di cui 
fanllo il contratto, sia questo stipulazione o qualche contratto 
causale, acquisti azione. Senonchè la ,g1iurispnldenza ha cer­
cato di escogitare 'vari mezzi l)e1' rendere efficace il contratto 
a f. d, t.almeno in via indiretta. 

1) Nel calmpo della stipnla.No (lUcl'i, che era non solo 
illeffiCilce a generare azione al terzo, ma che era condannata 
già d-al punto eli vista della conceptio vCl'boì"l~Jn ad essere nulla 
([lI pari della, stipnlatio hCl'ccli), si trattava di cercare il rimedio 
iil via cautelare, di escogitare nuove clansole stipulatorie, adat­
te ad ass'icurare ·al terzo la prestazione almeno inclirettamente. 
hl giurisprndenza classica ottmine questo risultato adoperando 
ad ~s., la clausola clell'arUcctio sol'lll/:onis causa in questa fnn­
zi,me. Per mostrare brevemente l'opel'.a compiuta dalla gin­
l'ispl'mlenza in questa materia, basti citare solo gli schemi di 
t.ali clausole: Iwihi cwt Titio)' mlÌhi et/Il t T'itio, ntl"/(,1n cgo vcl'im; 
m/ho/: cZef;em (la pena) aut TUio qninqnc (la propria pl'estazio­
'10); mihi rlecem (la })ena) (/'u.t Tit/:o hominem (la propria pre­
stazione). M'i sono oe:cnpato già in aUra oC/cmsione (11) della 
in"Lportanza di queste clausole, a~c1operate dalla giurisprudenza 

(11) Appunti, ecc., St,//.(U R'iccobono.' 



eC8èientemente a questo scopo, compiendo anche una minut.a 
esegesi elci testi relativi. Gli schemi citati sono già di per sè 
testimonianza vivissima, anche se, fino adesso, nella scienza 
rOll1anistilca, molto pO'co apprez,zati. Ma la gin6spl'nc1enza e la 
prassi giudiziale ammisero poi i mezzi ancor più energici, come 
LlimostrarO'no il BO'nfante (12) e il Rkcobono (13): l'exceptio 

dal?; e tfllvolta perfino un 'azione (azione CWltsa, cogn'Ìta, acUo 

[.otiCÙt, CCC stipnla,None). E se i mezzi cautelari 1::>OIpra citati. as~i­
'~Ul'avano la prestazione al terzo dal llL1llto di 'vlÌsta dei mezzi 
coatiivi ehe ne del'Ì:vano al promissèlrio, ne11 'azione lllcnzio·· 
nata e'er,a un mezzo coa.ttil'o aceorc1ato al terzo medesimo. 

2) Nel campo dei tipici contratti eansali si trattava, 
cO'me abhiallllo già osservato, e11 altro :~,i doveva esaminare se 
il patto di prestare al terzo fosse eamp.atjlbile eol contenuto 
t.i pico dcI eontratto. LO' vedremo Htndianclo i ~il~lg,oli casi, doeu­
liJentati nelle fonti. E aHorfl ammesso ehe tal patto fo~se eOll1-
paiibile col contennto del eontl'atto, er,a nello stesso teultpo 
òcci,;;o che il promissario poteva agire coll 'aetio c1eriv,antegli dal 

(12) Un 'contl'atto a favore dei terzi neHlèra classica; Scritti, rII, 

IV 241 selgg.; IstUu.zi.oni., 'p. 399, n. 1. 

(13) Lineallnenti Id. dottrin'a d. ra»'presentanza diretta in dil'itto 
rOllllarno, Annali ,8e111. 'giul'.Palel1l11o XlIV, l'. 404, 43'1 segg, Diritto 
romano e diritto 1Il10derllo, QJ. 20 seg'g. Il RrcUOBONO ha mostrato 
come ad es. il « Favoi' clotis e. « l'affectio pel'sona'l'u.m, l) suggerI­
:;cono alla giurisdizione 'pretoria ed imperiale la concessione del'· 
l'actio 'nUUs, cioè deLl'acUo ficticia ex sUllnlat·i.one. I compilMori non 
comprendelvano naturalmente i 'cauti mezzi deUa tecnica giuridica 
clp.,ssica. In t,al caso, dove il 'diritto classÌJCo non 191VelV03. a d'isllosi­
dOlle che al \piùl un'acUo fiCti.Ci.cI, ex stipo o acUo ex decreto. i conL 
ril\atori ammettono senz'a!tQ'o un'acUo 1tUlis. tOosì aippunto nel caso 
(~i pacUo e sUp1/la,uo leli restituzione della 'dote ,a 'fa,vore di un terzo. 
l\la è molto caretteristico, ()he essi non dedl~cono quest'azione dalla 
Illipulazione, bensì eSIPl'eSSfl>mente dal lw.ctllm (pe'l'1nittencl'llm nept'i 

O,?; hac a.vita convenUone 11,tUmn actionem, Ifr. 45 D 24, 3). 'l'aIe era 
la fo.rza tm'dizioma-le del domma (/,Tte'l"i sUlln1a'l"i. nemo potest. Questo 
è t anta ,più ,caratteristico :per i com,pilatori, se si consideri che nel 
diritto ,gÌlustinianeo la stilpUll,azione è m\9!terialmente di,venuta llatto, 

co n venzio,lIe. 
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contratto. Quanto ad accordare l'azione al terzo ostava la 1'e­
g'ola a.lte1'i cwvei'e nemo potest. Ma come risulta, .ad es., dai 
Frammenti V;ati'cani 286, e ,come dimostrarono il Pacchioni, 
il Bonfante e il Riecobono, nei easi estremi la giurisprudenza 

claS3ica nOn esitava a concedere un'azione al tprzo medesimo, 
azione che yen~va a lni 'concessa dal pretore, cll'Usa cogm:ta. (14). 

I. 

1, Ii 'invalidità della slipulatio aUI31"i si presenta come un 
W'oblema duplice. Per quel che concerne la posizione del terzo, 
l'impossibilità di aequisbal'gli l'azione è fondata sul dOlllma: 

ulten: CClVei'e ne'mo potest (15), domma Hpplica:1tile anche fuori 
cl")l campo della stipllla7.ione. Si tratta d'ostacolo donmlatico, 
<ìTente riscontro nel caso lJurallelo clelIa st'iZJ'ltlatio hei'eclo/: (lG). 

Nè l'erede, nè il terzo possono aequistaJ.'e dalla stipulaziol1e 
cO'ncepita a loro nome, I~o 'Stesso vale, come si è eletto, anche 
l'nori clella stipalazione. COfìì, ad es., il patto, ètggilinto al de. 
p3sito ,(li restituire la cosa al tel'zo, o, all'erede, è invalido (dr. 

C. 3, 42, 8. D 16, 3, 1, 48). Per quel che concerne la posizione 
tlcllQ st.ipul.atol'e l'invaliditii clelIa 'stipulfÌziolle trova la sua 

g'l1lstificazione HPi pl' in ei pi fon <1amen tliJ i della sti lJulal'.ione l'O. 

1(14) Gfr. PACCHIONI, ~p. cit., p. ii4; BONFANTE, CiP. cit., P. 24G; 
R1CCOIlONO, Cip.cit. 404, 434. 

(15) In questo senso IgilUs!1allll.ente il jPEUNICE, Labeo, I.r.I, 1, 

p. 193. <Contro il PACCHIONI, Cip. cito 10, i,1 ,quale ':1 torto sem~JIJ.i,fi~a 
il p,roblen~a, diClhia,rando i contra.tti a ,f. d. t. assolutamente n.uUi, 
zia fl'la le IParti, sia di fronte ai terzi. ,M.a vedremo che l'inlValidità 
cìe11a stiZJ1/1auo a,lter·i. di fronte ai tel'zi e Il'inva.lildità (li questa fra 

le Illarti si'ano dille tproblemi indi·pendenti, cld cni ognuno ha 'UII suo 
prol~rio fOl~dallllento ,giuridico. Vedrellllo IPoi che bi,sogna, in linea di 
pl illC1pio, distill,gnere la sUpu,laUo alterI ,dai contratti 'causali a fa_ 
vore 'dei terzi, Eid <lJp/pnnto il confI'onto dell':1 sUpu,lwUo alte1·i. con 
'lItri contratti a f. d. t. ci iHnmina sllilla duplicità del ]lroh'lcllIa di 
C'lli pflirHamo. 

(16) Ofr. RABEL Griindz'iige, 'p. 505. 
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m'ma. Basta lf'g'gerc la motivazione generale' dell'imperatore 
.-\ntonino: Gum nihil actn'ln sit en ve'l'bol'1t1n conceptione (c. 3, 
C' 8, 37 [38]), e l'an.alisi giuridiJca che ci rirporta più minuta­
mente Pilolo nel notissimo frammento J 26, 2 D 45, J : 2J1m ·U.JII,­
q,èC -;-- Riccobono (17) se'llloper - en1:·m. in st/:pulationibns veì'ba, 
();C q1/.ib1lS obligatio o/'1:h lì' , inspicienda sunt :1'a/'o 1:nesse tem2Y/1,s 
v6l cond/:cionMI/. ex co, (jMod agi apl101'ebit, i(ttAll,egendi/l.JII, est: 
nU'lll.q/I((m. personal1/.. Questo s]g'nifica che per riguardo alla 
pcrsona,ehe deve acquistare dalla sti1JUlaz.ione, sono deciRili'{' 
lc parole cl ella stipnlazione; se vi sia contenuto il nOllle .:1el 
tCl'lI,O, come eli qnello 011i l' obligatio pl'/:nC'ipalite1' qnael'ebat /p', 

allora la stlpulaziol1e è così concepita che lo stipulatore non 
può .acquistate per essa; questo concetto possiaano, adoperando 
la locnziollo dclle fonti (J Si, formnlnl'lo cosÌ: non [acit COll­

I!fptio st1'pulationis, 'ui 1:11 2JI';}'SOncL ~tiZJulato/'is stipulatio vrH 
I t', Id (19). 

Ila duplicità. del problema, testè rilevata, non è propria 
-------"\---_. 

(17) SAYIGNY u:nrl Xei.tsch1'i,ft, 43, IP. 276. 

(18) Ofr. H testo Icitato di ,PAOLO ed un Q.ltro testo di PAOLO, 
Il'. 98 ~ l) D 46, 3: cont'l'a si. 1nU/.'Ì. qU:inqu.e eec. 

(19) A torto giustifica i.l P!GRNICE (op. cit., Ql. 193), l'invalidità 
nella st~pulazione per q,uesto lìigu,ardo coll'accenno alla mancata vo­

lontà dello stilPu:'utore 'CIi acq'uisVa'l'e -a 'sè. In cl'uesto punto giustamen, 
t0 il PACCIIIONI, op. cli: IP. 11 segJg., i.l .quale ,però non selpara queet'in_ 
V'tlidità 'da quella di fronte al terzo. Giusta è la fOl'U1Ulazione del 
Pr:RoZ·ZI (lstUu.z·iani, 2. ed. II, ,p. 217, nota) che i,1 diritto classico 
"condmu1Ia jJuram.ente e semplicemente una cancepUa vel'/J01"u1I/.; 

es~o annulla ~iIJ sti,pulazio.ne riducilbile» per ,la ,formula « al tilpo 
(~?teri. da·l'i. ». Però lo stesso bisogna cUre della ,formola alte/''Ì tacere 

(PACOIlIONI, OIP. cit., A!piP. P. 384 seg,g.). E Ipoi si trattJa ,a cerca·re 
qnale era quel ,C01l01'eto eli,fetto fol'lILale che Ì'mpedj,~a, l'a'cquisto allo 
si ipulatore. Credo ,che Iper qU0sto J'igtwwlo sia 'decisl'Vo H testo ci, 
tat.o di PAOLO, intenpretato sopra. l.j3J motivazione citata di PAOLO 
(\'l1tPartieue allia decieione di questo caso. ,Si tratta di d'ue st~pula­

zioni, ulla riferentesi al c>alPitaIe, sU.onante al nome di un terzo, 
uu 'altra, sUp1/.1aUa 1/.s1/.1'((I'u.m, non cont.enente ,più il nome del terzo. 

Deciso ohe la prima stipuloazione si<a il1vaJ.hla si IPl'ocede a.JI'a,ualisl 
(10l1'aJtra stipulazione: sequens SHpul((Ua, in qu·a sine adiecUone 
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&010 alla stipula:zione alteri, bensì,come aibbiamo già detto, 
appartiene al campo delle con vcnzioni a faIV01'e dei tell'zi in 
gE,nel'ale. Da r~g'ol,a lV6C pac'iscendo nec legem d!/:cencZo nec sN­
pula.neZo q'uisq'll,a(1n aUeJ'o); ca/vel'c potest, ehe rende impossIbile 
l'acquisto al terzo dalla st.ipulazione ItZteri, dichiara nello stesso 
tempo impossibile tale acquisto da qualsiasi convenzione a 
f"wol'e di terzi, cioè da eonvenll,ioni pretorie o da patti (o leges) 
aggiunti a qualC!he contratto causale. Così la regola di lVI. .scae­
\'ola ab~raccia tutto il campo alle convenzioni, 

Per quel che riguarda la 'posizione del I)1'Onùssal'io biso-. , 
r,;na distinguere la stipulazione alteri dalle convenzioni a fa-
vore eli terzi in generale. Nella stiPltlaotio alteri vi era la difet­
tosa eoncezione delle parole che i'll1lpediva l'a:cquisto allo sti­
{Jul·a tore; d'alla regola. ulten: ca/vere l~emo pote-st, non seguiva 
111 questo punto niente. Anche nei conti'atti caus.ali a favore 
eli terzi la questione della validità del contratto per il promis­
:mrio era indipendente dalla regola alteri cavel'e ne'mo potest . , 
llW chversamente che nel campo della sti2J'ulatio, la giurispru-
(leHz,a non era vincolata dal criterio formale della formula­
;:ione (1e1le parole elel contratto e allora 'potelva procedere più 
liberatmente ad esaminare se la convenzione fosse compatibile 
col 'contenuto del contratto, 

I! dogma nec st-ipu.lnndo qu.isq/{.(/(JII, aUel'!: caveì'e potest, 
giustino,azione dell 'invalidità della st'ipulatio altui di fronte 

al t.erzo, vale anche nel diritto giustinianeo, benchè attenuato 
da eccezioni (20). Invece quel eriterio formale, giustificante la 

'IIo·min·i..~ 1!SUI'aS sUp1l1atus est, non eoflem v'itia la/Jo1'flt (nèque enim 

maUgne acc'ilJÌ.enfZ·/i'ln est ciclem stiJlnlat'l/.1I~ 1/8'1/.'1'((8, cuci. et sO'l'tem vi­

(:c/'i - 'Ì/lterpolato, BEHEL@, Beitrilge l'II, 147), Meoque 'in IIbe'/'N Iler, 
sona 'Valet sUp1/.1Mio 1/Sl/c/,({r'/im et cogiht'/' ea·m pat1'a/lo cedere. La 

gtitJ'l~latio m'ih'i da'l"i non si .pttò annullare illtertJl'etJ.'lndola come in_ 
lt:,·sa al nome di Hll terzo ~he non vi è stato nominato. Per quel che 
rigu~u'l(la Ila. IPersona, che ·deve accrui'stal'e, decidono le ve1'/Ja sUllnla­

Hon·is. Quando sia nominata nel 'ver/Ja stl.pulaUonis ,altr,). persona de'I­

lo st~puUatore, allora questi non può la'c q lJi.S tal' f). Cfr. anche SEGRÉ, 
!iltt/d'i Himoneelli, ,P. 341. 

(20) BONFANTJìl, Istitttz'Ìoni, ;p. 398. 
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nullitA. di tale~tipulazionc fra le parti, nnmqzw'ln 2J e'l'sonam 
incsse stip1l1ationi e:v co quocZ agi appal'ebit, cede il posto nello 
sviluppo, seguente l'epoca classi'ca all'altro criterio' .cioè al , , 
criterio della volontà, con cui c 'ill(~ontriamo, per la prima 
volta, in 1111 re scritto eli Diocleziano, c. 26, ,O 5, 12: SI: genc1'O 
(hte'ln clllnclo ])1'0 filia pater eommnm:,s eam 1'6clcli tibi extmneo 
constihtio stipt/.lat'/l.s est, nee sibi eessai/tte 'volnntate nee Nlri 
;!JI'ohibente 1:/lI'e qll((,erel'e pot-nit aet'ione/n (21) 

Si tratta, evidentemente di una nuova concezione che si a.f­
l',a ccia nella questione. Interessalllte è il confronto con un 'altrI! 
costituzione di Dioclel:\iano (c. ,6 § 3 O 4, 50) adoperante per la 
decisione el 'un caso analogo (con1JPer'a, a noane del terzo), la, me­
;1eflima motivaziOlle: di/,m tib1: non vis nee illì potes (22). Il nuo­
vo criterio della volontà avvicina evidentemente la st1:pulatio 
Il,lt'el'i ai contratti a favore di terzi in genera.le e mostra una 
(m·ta decadenza 'del fOl~ma1ismo cla,s"ico della stipulazione. Pc]' 
questo potrebbe pensarsi for~e che si trlltti él 'interpolazione (23), 

(21) Per ,l' i'lltel1polazione del testo: estfa'lleO constU'Uto cfr. 
1{IcconoNO, Di'l"itto 'l'o1l!ano e (Uri.tto 1/1.ofle}'1/o il 22 n 1 ~LnER-
'fAHIO, St,//(U Bontante, I, !p. 670. ' . , . , 

(22) Vale lo stesso aIlche IPelr 1a con~pravendita, contratta a 
favore d'un terzo? Bisogn.a, anzi tutto, domandare, se sia aftìaUo 
concepibile una con1jpm lVendita a f. d. t. l1redo Idi no. Ho già detto 
c)he in tema eli contratti ,causali ,sia, ,più Ipreciso ,di Iparlare eli ipatti, 
Hggiunti ·a,l contl"il.tto, di 'lyrostare ad IUll terzo, che non di tale 'COll' 
i l\ltto ,a ,f. d. t. Ma bisogna poi cons~deral'e iche 'contenuto di ilale 
compr,avendita sono le obbltgaz,ioni redpro,che delle I;Jarti, che, quin. 
di, tal contratto a fa,vore del terzo è .per sUla natul11, insieme un 
cnntratto all'onere del terzo. Allora non si IPUÒ Ill'ensare qui che o 
ilHn rappresentanza, o aI po,tto <lJgJgiunto (lI contra:tio, il (iuale patto 
de're 'naturalmente 'esser com!patibile 'col contenuto tiQlico del C011-

tI-aUo !per poter rientrare nell'azione da conti'atto. M>:\ su questo 
Ipiù tardi. 

(23) Sm'ivendo que,sto, non voglio ,:\ffermare che questo criterio 
di volontà fOsse del tutto estraneo lall 'diritto 'Classico. Non c'è duhbio 
u'-.e l'idea Idi 'Cui si tl'att,a qui, che cioè la volontà di lçt:dquirer,e al 
terzo escluda la vo:lontà odi adquilrere il ~è, si'a giusta. Ma voglio 
ri10vare che l'Ìlwalidità clelia stip'Ulatio alteri. si spieg-hi pienamente 
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Ad ogni modo la giustificazione originale, propria dell 'invali­
llità della sh:pll.latio alte'l'i per la stipulatore è quella, docr[lmCli~ 
iata ancora da Paolo, cioè la difettosa eoncepMo vel'bol"!Mn. Si 
potrebhe, è vero, anche domandare, se non "i tratti forse cl 'una 
concezione proculeiana, divenuta poi, nel diritto posteriore, 
dpminal1te. A questa domanda mi conduce la considerazione 
ehe nella trattazione proculeiana del bpo 'lnih'i et alte/':i, docu­

mentataci da Gaio (III, 103), è implicitamente contenuta note­
vole accentuazione dell'elemento ,clelIa Ivolontà (24). Ma dubi­

to che se ne possano declurre conseg'uen:ze per il caso della sti­
p'lllatio alten.'i. Infatti, nella s#ptllatio sibi et nlt61'i, come la 
concelpiscono i Pl~o:culeiani, lo stipulatore si fa promettere va­
iii1nmernte la presta1zione, o più precisamente, secondo l'inten­
~.ione delle parti, la metà della prestazione; l'altra metà della 

Pl'cst<'lzione è stilpulata invalidamente, poiclhè viene riferita, 
secondo l'intenzione delle parti, al terl:\O. Invece nella stipn­
laMo alteri c'è già la 'difettosa eoneeptio verbor/llm che rende 
impossibile l'a'cquisto allo stipulatore, e0he quindi .g1Ìusti,fica 

,pienamente la nullità della stil],m1azione, almeno nell'epoca in 
cui il :formalismo della stipulazione è ancora in pieno vigo l'e, 
e in questo punto fonclannentale non vi era differenza fra le 
Hcnole. O 'era, dunque, il criterio fOl'male della conceptio Ve1'-

e in j)rhn 'ordine col criterio formale della conceptio verbo'r'1lm, ac­
Ganto a],Ja qnale s.pieg'3zione il criterio di volontà fIllJ:llare secondario. 

Ma si tratta,a,ncora dell 'ulteriore ]>rablellll~ che IPossiamo esa­
m,illare in questa connessione. Ho già ']Jrimca detto ahe accanto -alla 
,;;tipulazione alteri dehha 'Porsi noHa stessa line'.l (di fronte ai con_ 
tl1aUi caum\!li) il constU'Iltum rlebit-i. a f. d. t. documentato in questa 
funzione nelle IfOl1ti (cfr. 5 § 5 D 13, 5). Non wie.g·heremo, natural. 
mente, l'invaJildltà del constUuhl1n debiti. a f. od. t col critel'io for­
l1lule del'!:.>, concepUo verbo'n~ln. Qual 'è allora 'Ila spielgazione di questo'! 

Le fonti non ci danno rois,post'3. Si Ipotrelblhe [JensUJl'e a.J criterio di 
volontà. Ma a me 1~alre Ipiù rudatta a Sipiegare il fenomeno !'idea <:he 
la mera in:co!la:l'e Iprom8?s,a di prestazione al terzo a cui .aQl.partiene 
e il constit1lt'll?n debit'i, a f. d. t. e la stip'laaUo alter'i sia una cosa. 
a.nr-Io,ga <tUa l]romessa dellft ,prest,azione impossihile. 

(24) Di questo tl\ltterò ,più ta J1Cli , (ad I, 8). 



bo1'll1n che giustilfioo.va per la giurisprudenza classica l'invali­
dit.à della stip'u.latio aU6'I'/' fra le parti. Anche 'Pc<r questo l'i­
g'uardo c'è un riscontro nella sti}J'ltlatio he'l'eeli. 

2. E allora bisogna <Yccu1Jarci 'particolarmente di questo 
nuovo problema, della connessione delle stipulazioni altel'l: e 
hcrecZi. Credo che l,a nullità di all1lbec1ue i ti'pi dell'a stipulazione 
abhia 'l~n camune fondamento giuridico' (25). Se nonchè nella 
l'lJÌellza rOll1anistica non ,c'è accordo su questo. ISi dUlbita da 
alcuni circa la esattezza di tale posizione del problema, si du­
bita, cioè, se sia g'iustificahile di 'porre a raff~~onto i due tipi 
come casi deriJvanti dalla medesiJll1a base giuridica. Basta ci­
tare, ad es., il Pa1cchioni (26). «Gaio ci dice che la nullità 
delle stipulazioni a favore degli eredi ·aveva il suo fondamento 
ill ciò: quia. ùwlogans ViS'l/iln est ((Ib hel'ecUs pe~I'so'lw iuC'/:pcl'c 
obligat'/:oncm. E questa spiegazione, per quanto in se i';lte~sa 

poco idonea, pure è sufficiente a dimostrare che il divieto, a 
g;ustificazione del quale venÌiv,a invocata, a.veva un fondamento 
lutto S110 proprio, indipendentemente dalla regola alteri st'i­
pu.la1·i nll/no potest. Per vero delle stipnlazioni a favo're degli 
eredi, Gaio stesso tratta nei paragirafi delle sue I st'it'u.zioni, ove 
si occupa della nullità delle stipll1azioni dovute ad ill1'possiLli­
lità clella 'prestazione in eSSe dedotta, corme oggetto: in nessu-
110 dei frammenti che trattano di queste stipulaZ7ioni tl'Olvasi il 
i'iù lieve accenno ana dottrina dei contratti a favore eli terzi. 
IJIl nullità delle stipulazioni a f'a,vore degli eredi veniva -consi­
derata soltanto nei l'apporti fra stipulante e promittente ». 

3. Anzi tutto Ibisogna delimitare il tema. Sono le clwusole 
flltlJl"i ed her'cdli, veramente due clausole parallele e lo SOllO 

(25) 'Così 'alcI es. il RAB~;L (G1'1ln(/zii.l/e \l. 50i5): Ein Drittel'ist 

({·1wh (le1' Erbe, '/t'nd rlarc('llS erlclart sich '!Vohl ((,In z'HJanglosesten. 

cZ.ass die Obligation nichl in ile'l' Pel'son des Erben anfangen }cann. 

Cfr. AOOATlTAS, Dl'oU 1'o11/.(dn, IP. 267, n. 523. GIHAHIl, Droit 'l'oma'in. 

p. 47,1. 
(26) Op, dt., IP, 73 segg. 
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Uise ';iole? Bisogna ,c0l1statarlo, 'lJel',chè nella scienza· (27) si me­
se'olano quasi generalmente le stilpulazioni he'l'eeli con quelle 
rost '/HOI'tO'ln. Ma qui c'è, a mio avviso, un m,alinteso, po1chè 
bisog'nH distinguere per la nostra questione fra la stipulazione 
hcreeli e fra gli ,altri tipi di tal genere, cioè post mortcm, o 
}JrìcUe qn({,m 'lIwl'i((.r. Non ,voglio escludere che ,si tratta di fe­
IJomeni vicini; appunto per questo Gaio tratta della stipula­
;done hC'l'eeli in vicinanza delle stipulazÌoni po:;t mortem, p'l'i­
elie qllW}n 'mol'ùu'. Ma voglio rilevare ,che ,d,al punto di vista 
fm'male, quel che rig'ual'da la base giuridica (a differenza della 
base pratica, sociale), c'è la differenL'Ja cOllllcettualel fra la 
stilJ1lllttio herecli da un lato, e fra le stipulazioni postmorte'l1l 
e simili dall 'altro (28), Lo dhnostel'ò trattando dei singoli 
clementi del problema. Intanto una sola pro'via, molto persua­
siva, ci vien data dal testo di Istitllzioni di Gaio (IIr, l~O). 

Dcniqnc innt'ÌUs cst taUs sfiipnla,tio, si qu>isita ctnl"i stipll~C­
luI': pust 'mortG'ln mewln r.Zcwi spo1/.cles? ... 'IW'ln, ineZe{}a.ns visnm 
.:st ab herecZ,is persona ùwipcre obli{}((,tionMn '1'1t'l'Slliln ,ita. stip'Illct­
l'i non possu:Jn'/l.s: p1'l:elie q'/tam morùl1', ({,Ilt pricU", quwln mo'/"ic­
)'(,\', clnri sponcleis? qui(/, non potcst aZ·iter intellc{}i« p'l'icZie qllams 
aIiq,ltis 'lnol"ichtl' », qlH/iin si .mors sccnt(t sit; 'l'U'I'SIIS modc se-

(27) Ofr. ,SC.H1èUIlL, Beitrdue, P. 102 ,sag1g.; VANGEIWW, pa1/.dekten, 

III, § 608 ad 1, 2 e,; DEHNllunG, PM!clekten, II, P. 64; >CZYJILAHZ SAN 

NICOLÈ, lnstit'/ltionen, p. 206; RABEL, Gr'nndz'ij.ge, QJ, 605; ,pACCHlON1, 

op. cit.,ll. 73 seglg. Una certa distinzione nel senso sopra indicuto, 

!icmza però dedurne conseguenze,fanno: ACCAHIAS, op, cit" :p, 267; 

GIHAHD, op, cit., ,P. 471. Altra distinzione !fra le clausole in esame si 
troVla, sviluPIP'ota nello studio del VASS,~LLI, Di tal'nne clallsole con 

rifai'lllento al d'ies morti s, studio dhe non qlO, IlJurtrop,po, a (EsIPo_ 

';\710ne. Ofr. KOSCHAKEH, S(lvigny Zeitsch1'ijt, 34, p. 427. 
(28) ,Molto 'gLuostamente osserva il BONFAN'J'E (Sc1'itU, Hl, p. 266): 

\( D'a,ltra ,parte mi semlbr,3, si possa ,desumere dalle 'cùue leggi giusti· 

n-i<anee che O'CCOlTessero nella giurisprndenza classica due for~llole 

parallele: a,b here(li.b·(lS (vel contra he1'ecZes) obligatiu, ecc., e post 

mortem (/ebitoris vel c1'e(Utol'is (vel contractlls vel pactio) conte/Ti 

'101 potest Il, 
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clltaw, pJ'àeteJ',it'llln J'eclneitlt'1' stipnZatio et ql/ocl<mnmodo talis 
est ,: hCl'cdi meo clw'i sponclcs? qltue scmeinntilis est. 

Gaio (29) dichiara nulla (per effetto del1la regola ab hcl'c­
rlis pcrsona,) ecc.), solo la stip'nlatio post m,ol'te'ln meam da1'i, 
estendendola poi al tipo pI'/eMe q1tnln :lnol'in/·. Da questi due 
tipi separa la st'iZJ'ltlatl:o hereez.i, come qnoclMIIJli10clo ta:lis,cioè 
materialmente vicina a quelli, ma formalmente divel\Sa, indi­
pendente, ed alg'gÌlUJIge, mostr·anc1o così implÌ'critamente la fO'l'­
male indipendenza di questo tipo: q'nae sane ùt'lttilis est. Ve­
dremo più tardi che Gaio a ra!ilìione separa. questi tirpi. Lùtanto 
ò chiaro che dalb sola 'colloc'azione s,istematic.a nulla si può 
f1esumere per la base giudehca dellastipulatio hCl'ocU. 

4. Sgom.:brato così il terreno della nostra questione, pOllsia­
mo procedere allo sv01g'imento e alla dimostr.azione della telli 
lJhe tranto la stiptllMio aUCI'i quanto la st'ilntlat-io heJ'ocli, hanllo 
lo 'stesso fondamento giuridico, dal quale ,seg'ue appunto la 
nullità di tutti i due casi. 

Infatti, lo stipul.ante non può agire nè in base alla si'tpn­
lotio a,ull'l'i, nè in base alla stipnlat-lo hOI'eeU, 'appnnto perchè 
l'azione si trovava ael essere in contraddizione 'coi vCI'ba sti­
PlilaUonis: 1///l!mq1~a.m pel'SOlwm inossc SNP1tla,t'ion'i e:r 00 q1torl 

() [Jl: appal'eM(, vale anche 1)e1' la stip/llaMo h6'l'ocl-i. Le fonti, è 
vero, non cÌa;ttestano qnest ',arpplica.zione della regbla, testè 
citflta, ma ciò non deve destar meraviglia, clhè i testi l'iferentisi 
direttamente allastÌJ)Julazione hel'ceU sono scal'siss<Ì1ni. Più gr.a­
ve è il fatto èhe la nullità di que1sta stipulazione pare nelle 
fonti (Gaio) concep.ita come conseguenza della regola ab h61'e­
dis pC1'sona, ecc., regola in.arpplieabile al caso della st1:p'/l.Za.tio 
altel·i. Ed appunto questa è la cOllcezione quasi generalmente 
l'iconosciuta dalla :scienza rOlllanistica. lVLa credo sia a torto, 
rerchè tale concezione non è giust,a, ne è giustificata dalle fonti. 
Infatti Gaio gius,tifica con la rejgDla (I,b hCl"ceUs P ()1'S01Ut, ecc., 
sol(', la nullità della stilntlatio post 11w1'tMn e di quella p1'iclic 

(29) .ofr. PEROZZI, ISli.t'/lz'io'lt'i, II, 1). 221; BOIIAcr,K, Annali, Rem. 
aitti'. Palel'1nO, XI, p. 331. 
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éjllam morìwr, non già la nullità della st<ip'u,zat'io hCl"ecll:. E 010 

a ragione, pel'chè, come vedremo più tardi, la, nullità dei tipi 
post 'l'IW1'tem e lJ1'iclie q'lW'In mO/'ia:r è pienamente g'iustificata 
llalla regola ab hel'cclis persona, invece nella stipulazione herecli 
questa regola non. basta a spieg,arre tutto il fenomeno giuridi­
cc. Ma di questo più tal'c1i. Qui si tratta anzi tutto di dimo­
'ltrare, se è possibile, la tesi che vi è .a,ppunto la regola ntt1n­

Ijl!am perSOIU/iln inesse st'l:p'/l.Zationi ex eo qu.ocZ agi apparebit 
che spiega la nullità della. stipu1a.tio hel'eeli -così come~':piega 
lu nullitlÌ della stip1tlaNo alter'i, E questo poss1all1o provare, 
lllalgrallo la scarsezz.a delle fonti. La prova la trovia.nlO nel 
testo di Ulpiano (f. ], § 46 D 16, 3), testo breve, ma prezioso 
per la dottrina di contratti .a favore cl. t., nnora, non sufficien­
temente a,pprezzato. 

Proi'l/ele et SI: sle cloposno'l'O, 1tt post mOl'tem 'IIW(Ml, rcclda­
t Ili', pote'l'o et ego et hM'es mens agCl'e, cgo l1ulttata, vol'untate. 

Il deposito herecU poteva esser salvato mediante interpre­
tazione che nel he'l'eeli fosse in questo caso naturalmente con­
tenuto anche sibi. E allora, perchè nella stipnlatio herecli è 
e~cl usa una interpretazione e costruzione di tal genere? Perèhè 
non si puòinteDIJl'etare che in he'l'ocZ'i -sia implicitamente con­
t('llutO almeno lIdhi CI/.'11/, moria,l"? Evidentemente, perchè vale 
la regola numqna'l1l, pe'rsonam -inesse stipnZa#oni ex eo qtlocl agi 
appare bit . 

Se si dlÌ, dunque, uguale valore giuridico alle ,stipulazioni 
«alte1'i, »e« hm'ccli » 'Per quel che riguarda la posizione dello 
c;tipulatore, allora si può già CL priori ritenel'e che amblerc1ue 
i tipi siano ugualmente a/Pprezzati anche rispetto al terzo, 
rlspetthnamentel l'erede. Poichè, il terzo, ris~)ettiYamente 'e 
l'erede, non pOSflono D.gire, perchè estranei aUa conclusione del 
,3(Jl1tr.atto; 'Possiamo brevemente dire: che non si può «Cavel'e » 
nè a pro del terzo, nè a pro dell 'erede. Non di meno 'bisogna 
J'ieonoscCll'e che le fonti non pongono accanto alla regola alteri 
cavere '1/.0'11/0 ]Jotest una reg'ola analoga hororTi o hC'l'eeZiblls ca­
vere n. p. Ma la mancanz.a, di questa regola si può, a mio av­
vliso, s:p~egare bene. Teorica:mente è vero che non si P:\lÒ 

3 
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« C(!Ive'J'e» (o « aclqui1'e1'e ») heJ'ecZ-ibns. lVIa questa regola, esa­
minata dal punto di vista pratico, potrebbe destar obbiezioni. 
Infatti, og'llllnO, può I({ ca,vel'e» a pro dell'erede, suo succes­
sore, stipulando per sè, specialmente aLloperallc1o a tale scopo 
la clausola cllm rnoria)' (Gaius III, 100). L'erede può, COll­
formemente alla volontà dello stipnlatore, acquistare daUa sti­
pulazione contratta a SIlO favore, e quest'obbligaz,ione si può 
almeno terll'ieamente concepire come oggetto ,c1ell 'eredità, come 
si vede appnnt.o nella stipnlat'io cwn mOI'ial' . .Ma se è possibile 
la shpula7.iolle cmn moria1' hCJ'odi dari, da cui l'erede acquista, 
non si può giuugere ad nn simile risultato ,,,Imeno pratica­
ment.e ne111\ stipulazione C'1l,m l1W1'Ùtl' aUeri dari. La volontà, 
rlello IStÌ<pulatol'e di acquistarG dopo l'a sua morte al terzo (il 
qu.ale non è erede) non si ,potrebbe realizzare altro che riferen­
do t!lle obbligazione alla, snClcessione, vale a dire stillmlando C '/l 'In 

morìrw m'Ìhl, dan:, ,,;)]cola11(10 ,poi l'crede mediantc legatI/in 
1!om'Ìnis, o vlncolamlo ì)erec1e e il debitore mediante fideico'/ll­
missuln (/. d.cbitol'o1·elict'vm, a prestare al terzo. Da questo se­
gue: eli. fronte all'assoluta impossibilità di ca,vere (paciscendo, 
legem dicendo, stipu.lanclo) ,ad altri sta, per quel che riguarda 
l'erede, l'impossibilità di stipulare pcr lui mediante la clau­
f.ola hero(Z,i dM'i, o, post mo'/'to'ln 1nO(l'In dml'/:, ma la poss~bilità 

di acquistargli stipulando cwn 1IW1'ÌfW da'l'i, o, mihi et hm'eeli 
mco dari, c, in ultima an,alisi la possÌ1bilità <li acquistargli \g:2-

m,ralmente stipulando sell1iplicemente mJOui clwl'/:, 'poi.chè l'e­
rede subentra in ogni rapporto obbligatorio. J\11a con queste 
l'irJerve, che riguardano solo l'aspetto pratieo, dohbiamo ri­
COlloscerB flhe la pORizione cleU 'erede (nelLa stipulatio hereeli) 
e la posizione ,del terzo (nella stipllla.t'io altlll'i) devono. esser 
apprezzat.e giuridicamente nello stei:lflO modo. Vi era solo 11 
\'ivo sellSO L1ei giure('.onsnlti romani per l'a8petto pratico delle 

'norme ('he loro impe(liva di formulare la regola hC'l'eebl: cave1'e 
(stipulando e0c.) nemo potest uel caso che ci interes&a, regola 
vera dal punto di 'vii sta mel'amente teorico. Per la giurispru­

denza si trattava, ed appnnto dal punto di vista pratico, di 
(nullcia,re nn 'altra regola, più limit.ata, che cioè non si può 

(;(/1'01'e a. 1)1'0 (leU'nno eli più eJ'(Ai: non 1)osse nos nni ex he-
1'edib'lls aclq'l/,ù'i, qllocZ dari stl:pnla.lIml' (Vennleùts, 1. I .stipit­
ltttion'lt'ln, fl'. 137 § 8 D 45, 1). :]'Jaturahnente: la regola stipu­
!ando herecZ'ibus cavere nemo lJotest si mostralv,a generale quale 
d'a pratiJcamente inutile, importanza pratica si vedeva giu­
SLrunente invece nella formulazione più ristretta, q,ltod cla1'i 
stip'ulwlnw', non poss'lt1nns nni ex hel'edib1M adquù·(J1·e. Pos­
sialllo dire Clhe praticamente, ma solo praticamente, vale acc.allto 
alla regola altC'ri. cavcrc (stipulando ecc.) nemo potest la re­
gola 'uni ex heredibus cavore (stipulando eCfl.) nemo potesi. 

Dall'esame, fatto fin qni, risulta che la nullità di ambedue 
i ('asi studiati, del1a st1:pulaiio «alteri >" e «hM'edi» si fonda 
~m una base giuridi0a, assolutamente identica. Ma dobblianllo 
cOlllopletare queste incl,ag'.i!J.li c10mandando: allora la regola a,b 
lwred-is persona, ecc. che spieg'a nel modo più comlpleto la nulli­
tà elei tipi post mode'm, e simili, è priva d'og'ni importaillza per 
il tipo b.erNZi? Alla qnest.Ìnne 110n si pnò dal' ri,Siposta precisa, 
pCl'chè le fonti tf\Jecionn assolntamente I>n queflto. lVla se anche 
lhJ!l vogliamo negare ogni effettuazione della regola nella 
nostra ipotesi, dobbi,amo nondimeno constatare che essa nOll 
esprime tutto il fel1Ol1lenO giuridico, e che bisogna comple­
tarla C011 la regola alte'l'i C(WM'C (:-;ti,pulando) ne(l1IO potesi. Lo 

.spiego subito. Nella stipu1azione he/'lx7i sono congiunti due ele­
menti di nullità: 1) l'erede è persona estrflllea :11 contratto, 
2) l'obbligazione deve nascere dopo la morte dello stipulatore. 
i3e si conéc1cm la stipulazione hcredi (lal punto eli vist.a, della 

scadenza, c si fa la Cf Il el':tiOY10, se l'erede possa agire da quella 
stipulazione, allora si domanda in primo luogo, se tale obbli­
gazione faccia parte dell 'eredità. Allora si flonstata che la 
s~ip'/{la.tiG lw '/'e cl ,i non è fra i l'apporti in cui subentra il SllC­
CCSi'Ore. Fin qui si vede Rlpplicata la regola. nb he/'cclis persona 
ecc. lVIa. quando si palle la ulLeriol'e questione, perchè non può 
l'erede agire. C0111e pel'SOlla nominata nei vel'ba stip1tlatiom:s, 
allora. non c'è altra 'giustificazione (~he l ',acc(~ llno al fatto che 
non ha partecipato alla conclnsione del contratto. La gius~i­

ficazione ab heredis pNsona obbUgatio incipCJ'e :/ton [Jotest non 
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ci basta più E non si ubbietti lorse che qne,;;ta ulteriol'eanali~i 
del problema può appal'ire troppo sottile o superflua. Pos· 
siamo dimc1strare che quef't'allalisi non è estl'alleaalle fonti. 

5. Ne è pl'ova il fr. 45 § 2 D 45, 1. Si qllis 1:ta. s#ZJ1tl(dlls 
sit: post moJ'tel1b meam fiUae meae dari? vel ita: post mortem 
{lUae mea·e 1n'illii clUA'i? '!/.til-itel' el'U sl'I~ZJ/l.Za.t'u.s: sed p'l'/:'ntO casI/. 
fi~{ae 1.ttilis aotio c01Jwet-it, licet hel'~s ei non eJ.ùtat~ Testo 
molto difficile questo, interpretato diversamente, ritenuto in­
terpolato g'ià dal Fabro. Limitiamoci alla questione che ci inte­
ressa qui, nella quale è appnnto tutta la difficoltà del testo. 
Si tratta della stipulazione post lnol'tem mearn fiUae meae dari, 
La decisione: filiae lItilis adio compet# licet hel'es ei non 
existat, è evidentemente interpolata. Sappiamo dalle istitu­
zioni eli Gaio che la stipulazione ZJos{, mOl'tem mea'l'lt dari era 
Ilei diritto (' lasflico nulla. 

Giustiniano dichiarò la stipulazione posi '/JWl'tMn valida, 
Conforme a questo llUI)VO principio, i cOll1ipilatori hanno alte­
rato il testo. Dalla stiP11laziolle post mo1'tem mew!n filiae 1ne((e 
dari PllÒ adesso la figlia agirfl «direttamente» come succes· 
sore: u.ti/.itl'1' Gl'ii stip1l1rttlls. A questo agginngollo i compilatori 
evidentemente ispinlti dal motivo della a..O'eGtio pe)'sona)'/l.In, 

l'ulteriore deci:siollc, che alla figlia competa un'adio u,t'Ìl'is 
a11ehe nel caso che non divelltHosse sncco.~sore. Ma credo che 
non si tratta elel tutto cl'innovazione compilatoria, Infatti si 
poti'ebbe pensare, seguendo i sng,gerimenti del Ricoobono, che 
giù. la g,i.nrispl'uclenza classic,a non fosse sfavorevole ad UJccor­
dare 11n' adio C((,/l,S({S cogn#a alla figlia c101)0 la morte dello 
stipulal;ore, anzi qU8StO si pnò nella nostra ipotesi pil'OVare con 
molti fll\,\,0ll1ellti, di (mi nella ;,cguente not,a. Il mutamento, 

che eosì subì il testo. è molto car[lLteri~tico, Il tliritto classico: 
la stipulazione post modem 'Ilt6am jilùw ·mea.e dal'i. era nulla: 
la figlia non poteva agire per essa; ma si poteva arccol'darle 
un 'aziollc caUSll, /'ognitu, lWl' l'i",petto aU' a.ffeci'io pe'l'SOna1'llm, 

Il diritto ginstinianeo: tale stipulazione è valida, uatur.alllnente 

prima di tutto 11 lruvol'e della fig'lia come successore; nel 
caso che la figlia llOIl diventasse erede, le compete un 'natia 

21 

ut1.lis, l~d nllora il te~;t() con1.ielw Cjllesl c iJltcq10laziolli, m,t ::;(110 
queste: l "U.t'ill;tm' CI'd st'iZJ'ldahbS, invece cleU' ol'ig'inarioinuti­
Wc/' e. st. 2 sed. pl"imo C(l.8'/l. filù~entilis actio compet'it, inter­
poI azione di caratter·e piuttosto formale, trattandosi delle pa­
:'01e che hanno sostituitD. la decisione classrca., materiawmente 
mol to simile, che cioè si pnò a.ccordm;e alla figlia j'cspeda pel'­
sonal"U'm un'azione cansa cognita. B liGct hm'es eoi non e:cistat, 
interpolaziollf' evidentissima, dichiarante im,plicitamente che 
dalla stipulazione citata compete aUa fig'lia come erede l '.azione 

Senza nessun dubbio - conseguenza delle costituzioni eli Giu­
stiniano --, ed estendente l'antiea azione causa cognita nella 
nuova 'vestec1i competente azione utile alla nuova funzione; 
i C'la.s~ici, accOl~da,nclo alLa figlia un'azione causa cognita, non 
l'accord:rvauo ( e non potev,ano farlo) per il caso che la figlia 
non diventasse erede, perehè anche llel 'caso contlral'io la si­
tuazione giuridica era per loro uguale. Anzi jo credo che nella 
stiplllazione citata la parola «filiae» abVia piuttosto s~gnifi­

cato «filiae he1'ecl,i », e 0he H ragionamento del giurista clas­
sico fosse presso a poeo questo: la fig'lia non può agire d,alla 
stipulazione post morte m In. filiae m. dari, perchè la stipula­
ZiOllC è inutile (ab heral/s PO'I'SOlta ece.); ma si potrebbe do­
l1~anc1arese, malg-ruclo che tale .stipulazione sia esclusa dalla 
sllceessiolle, si possa accordar un 'azione ca'usa Gognita alla 
figlia (l'cspedu pCl'sonarum) COllle la .person·a nominata nella 
stipnlazione, alla qnale conforme alla volontà clello stipulatol'e 
obligatio pl'incipalite.1' q-nael'ebahw. E come si dovrebbe rispon­
dere, l'a:bbi'amo detto (30). 

6. Ed allora ecco quello '0118 volevo prolViare e desumere 

(30) Nella .scienza si <alll1mette qwasi ,generalmente che nel testo 
citato la formola del.Ja stÌlpulazione SUOIWS"le odginariamente così: 
mihi et '/Jost lIwrtem meallz, fiHae .meae dari. '(C;WHLAHZ, Dotatrecht, 

p. -142, n,lO; LENEL, Palingenes'ia, II; ULPIANUS, 2976; KRUGER, D·i.­

gesta 1911; PACCHIONI, op. cit., J), 75, n. 1). Si Gmette QJoi che l'ultimo 
periodo del testo: secl Primo caS7l fiUae 'Milis acUo C01ILIJetit, Ucet 
hcres ei non eXistat, sia interpol.ato, ,dhe delbilx.tsi a:llora escli.rdere 

dal significato originario del testo (>FABER,. Oon'iectn1'ae L., XIX, 
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dal test.o. La stipulaMo hM'ceU clan: è invalida :inelegans vi­
snmest ab hG1'oclis pe/'sunaincipe/'o ubligatio'nmn. Escluso che 
tale contratto sia og'getto deUa suecessione, si potrebibe do­
mandare, se forse l'erede non potesse agire come persona no­
mina ta nei vCI'ba st1'p1llationis. 'rale analisi non era, CCl'me ab­
biamo visto nel testo ,citato,affatto superflua e troppo sottile. 
Naturalmcnte quest 'analisi non poteva, in linea diprincirpio, 
condurre ad ,altro risultato che quello dell 'esclusione del­
l'azione, ma questa vòlta non già Illlotivata dalla, regola ab 
hel'ed'Ìs pM'sona ecc., bensì dalla re'g',ola altor'i cavel'e (stipu­

lando ecc.) ne mo polest j pei' ragioni di equità e nei casi estre­
mi si aceolidava talvolta, an 'el't:~de, nO'lninato nella ,st.~pulazione. 

un'aziolJe causa cognita. 
Condudiamo. La regola ab hel'erZis persona obliga4io ùwi· 

pel'(l non potest non ei ~piega tutto il fenomeno della stipI(" 
la.t-io hGredi. C'è la menzione dell'erede, cioè della persona« cui 

obUgrdio q'ltael'ebat'lti' », diversa dallo sti'pulatore, che annulla 

--,---

Cap, XIX; KRUGER, Digesta ad Op. cit.; PACCHIONI, op. cit., p. 75 n; 1; 

PEROZZI, II-stituzi.oni, I, IP. 407 n, 2). 

Dulbiterei ohe sia VOl'O questo modo -di intendere il testo. Non 
credo ahe i compHatori avessero eliminate le 'pflirole 11t'iM et. Infatti: 
1) si può difficilmente sup,porre che U~piano si fosse limitato a con· 

slat\'ìre: si qt~'is ita st-ipl11atlls sit mUd et post m01'teln meam jìliae 

meae dal'i, vel ita ... llUliter erU stipu.lat'll.s " 'ciò sareb/Je !posto ohe 
filiae significhi he1'e(].i (altrime.nti non si IPotr~bbe parlare del>la sU­
Pl~'aUo 1ltilis), una 'constatazione quasi ,b'anale, 2) IMa ancor più dii. 
ficHmente si PIUÒ eUlPQJ01're .che U~piano avesse Iconfronffito la sti­
pUlaz,ione mih'i et post 1nortem mcCt1n jì7:iac, colla sttpulazione post 

'lnurtem fi.liae mihi; al contrlario niente di :più naturale che il con-
1ronto delle clausole: post 1nol't(m~ meam filiae e post morte m ft,Hae 

?)~ihi (cfr. analoga ,proposizione e soluzione nel jjr. 108, D 46, 3). 
3) Non si ca,pisce 'bene per:chè i cO'lll:pi,latol'i 'd'ovessero eliminare le 
parole menzionate, perchè esse siano innOCUe e ver la decisione l'L 
prodotta ne.] Digesto del tutto irri1evia'nte. 4) Notevole a:rgomento è 
l'lICtiO 1~tili.8, menzionata nella decisione, che è a mio aN'viso, e.co 
dell 'anti:ca actio causa cognita: Si [liUò quasi con certezzla escludere 
che si trotti del tutto Id 'innov~lzio.ne :giustinianea. Infatti, posto che 
Ulpiano si limitasse a 'constat:are()l1e colui che rubbia sU'pulato ntihi 

23 

la 'stipulaziOlle. l\'fa Gi noti che qnesta eonf;illel'azione è invece 

ina,ppIicabile a.gli altri tipi delle stipulaziol1i, d'atti a fa.vore 
degli credi, cioè delle stipulazioni lJOst mOl'tem, l'esp. pl'idiG 

qwm~ l/wl'i(u'. La, nullità di questi tipi è Iconseg'uenza diretta 
d~lla regola ab h61"xlù ]Je/'solw ece., che la. spiega. pienamente; 
l'ulteriore analisi, la questione se forse l' ereelenon potesse 
agire come la persona nOluil1ata nella sHpulozione, è eviden­
temente e~clus.a, Eel allora a ragione il Gaio (nel f'ralllluento 
gi<t citato, III, ] 00) sElpar:a, la stipula,z.ione hel'ecUi c1ag'li altri 

tipi vicini, post mo'/'tem, l'esp. ]J'}'id,ie qU((;/H mOl'ial', mostrando 
implicitamente che la stipu.latio luwecli è, per qnel che r1glta'rcla 

la base giurirlica, vieilla ana sUpulat'Ìo alte'/'i. Qnocl G/'at de­
most1'((.nclul/1~. 

7, Oi resta solo a completare queste indagini rii:lpetto al 
diritto giu~til1ianeo. Ginstini.ano (c. ]l C 8, 37; § 13 I 3, 19; 
c. un, C. 4, ]l) ,dichiarò valida la st:i!pulazione post morte'm, 

l'i&pettivamente quella 1Jriclie q'ltam I1WI'iat· parirficandole alla 
3tipulazione eu,m 'lnot'1:e[1' riconosciuta valida già nel diritto eIa,s­
sico; ed 'a:bol1 e&1p'l'essamente la reg'ola ab he'l'ecl!is peJ'SQ1J.a oblio 
[Jat'io ineipGl'e non potest, da cui ruppunto segniva la nullità di 

et post morte1n jì/liae, rubibia st~pulato v'alidaolllente, e posto !;loi che 
i comvik,tori eliminlassero le QJ.arole mi.hi et come su:perfi.ue, lasoiando 
stare l", decisione, non si vede il motivo dell'ulteriore accor-damento 
di aclio utUis " 'basta: l~tilUer e1'it stipulatus. Se invece i c0111Jpilatorl 
llbbiano trovato l'Oip'posta decisione c,lassic'a (in'ntHiter erit StiP1l­
lotus), ,riferentesi aHafattiSQle'cie post 1/wrtem 1nea1n fi,liae, ma nello 
stesso temlPO la menzione di una Hzione ca'usa cognita, dettata da 
elluità, a],Jora si .colHwrende bene che, ruvendo <alterato la decisione 
conforme a nuove leglgidiGhlstinija,no, si ,foss.el'o ser-viti della clas­
sica acUo c(lttsa cogni.ta, ne]Ja l1JuO'V'a veste Idi actio 1~NHs « compe_ 
~ente » {V11a filgli<a, nel 'ca.so 'che non di!ventasseer,e;de. A'llora conclu­
diamo: FlQJiano confrontava due tipi di stipuhzione: post lIwrtmn 

fì/iae mUti. '8 :vost 1ltOrtem mea11t filiae, dichiarando 'l'una utile, l'al· 

tra inutile, e ruggiungendo forse, che in 'Cjuest 'u~timo caso si potesse 
accordare alla -figlia ilt[('ta stW1tlato1"i.s vol7mtatmn 'l1ll'az,ione ex de_ 
creto, se non a vesse 1/wn(/at1~s l){(tr'is post 1norte'/l~ pat'l'is stip'nlata 

(cfn. !l'l'. 108 D 46, 3). 



"llelle stipulazioni. Del tipo « hCl'e(l'i da'l'i » non si fa llienzione 

in quelle oostituzioni. Può ritenersi che anche qnooto t,Ìlpo sia ri­
conosciuto valido da Giustiniano'! Non è fa.cire rispondere, Cer­

chiamo cIi addurre ed apprezzare i singoli argomenti pro e con­
tro, A prima vista prt'1valgono gli argomenti contrari. Infatti, 
dall 'albolizione della regola a,b he1'e(Us persona ecc, non segue 

log~0amente, come albbi1aano mostrato, altro che il riconoscimento 

dei tipi post nw)'telln e lJJ'idie q'W(ttln moria,)', e vemmente sono 
... 010 questi tipi che Giustiniano dichiarò espre9samente vali­

di (31), Ma cl alI 'altro lato, è molto probabile che i compilatori 
non senti'ssero più quella differenza fo1'n1a,le concettuale fra la 

5tipulaNo he'l'eeli e fra gli altri tipi di questo genere, post rno)'­

tem, p1'icl-ie q'uarn moria,1' (potrebbe esserne prova il confronto 
delle l:stHllzioni di Gaio III, 104, ('01 relatilvo 'Corrispondente 

frammento delle lstitnzioni di Giustiniano, § 19 I 3, 19), Bi­
sogna poi considerare che nel ùil'Hto giustinianeo vale una 

nuova concezione della stipuIazione; poichè ossa ha valore « ex 

f;~nsens1t contmhenii1lm », Si potrelfbe quindi ritenere, che 
nel diritto 'g~ustinianeo la stipulazione « he')'eili » vale come gli 

altri tipi di stipulazioni a favore degli eredi, in aItre parole, 

che questo tipo si separò dal tipo « alteri» attaccandosi, anche 
formalmente, ai tipi post morte'm esimili. Però bisogna no­

tare 'ehe, se sia riconosciuta adesso la stipulaiio herecli, non si 

riconosce la stip'lll~tio llni ex he1'eelibns, Questa re/g,ola das­
sica ;restò in vigore, 

(31) In questo !lenso ·si :pot'l'~be citare lo SCIIEURL, Beftl'a,ge Z1U' 

Bwrbeit1tng cles 1'6))~'i,schen Rechtes, 'p, 102 seg<g, 'Questo autore natu­

ralm,ente nOll distingue Ifra i vari tipi delle stilImlazioni a faNore degli 
eredi. Ma inte11IH'eta la dottrina di questi contrlatti nel diritto giu­
stinianeo nel modo seguente: « Manfa!liSt es namHoh so GUf, \:I,ls wenn 
nUll ,del' Erlblasser seinen El\ben ganz wi.Llkiirlich 'dUl'ch Vertrage mit 
Dritten F011derllngen erwcr,ben oder VeliLindUchkeiten (lIllrferlegen 
konnte, die ausser alleI' Bezie:hung ZiU seiner eigenen Person stehen, 
bloss weil sie elben ,seine IDriben seien,.. Dies ha1te ich 'l'iiI' einen 
el1tschiedenen Ir'I'tum, J'lIstintan wollt n~chts lande!res festsetzen, a,1E 
dass bei Recht:;;ge6t<rhMten a,ller Art del' :Stattl1alftigkeit del' Zeitbe_ 
stimmung ,post mOl'tem kein Hiruderniss 111eh1' in 'Wege stel'e », 

J 
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8, L'esame della st/:pnlatio heJ'edi in eOllfronto colla stipu­

!atio alter'i deve e8ser conllpletato dallo stndio degli ulteriori 

tipi analog<hi, della stipnlatio :mihi et hereclii, rispett~v.a'l11ente 

mihi et alter'i, Come sappiamo dalle fonti, specialmente dalle 

lsWnz'ioni di Gaio, c'era una çontroversia circa il trattamento 
elel tipo mihi et alteri, che i 'Sabiniani ritene<vano del tutto 

nullo, i Procnleiani valido solo per la metà della prestazione, 
nella stipulazione dedotta, Invec,e non v'è traccia d'una si­

mile controversia cirea il tipo rnihi et he1'ed7~, anzi bisogna 

giudicare che questo tipo era riconosciuto del tutto valido 

anche dai Proculeiani, Allora come si spi,e;gfl questo fatto, 

che nella dottrina pl'oculeiana (accolta da Pomponio e poi 
da Giustiniano) (32) il tipo mihi et alt61'i venga trattato di­
versamente che non il t~po mihi et h61'e(U? 

Anzi tutto bisogna notare che i '8ahiniani decidevano am­
bE'iClue i casi ugua1mente, M.a quel che aneor più importa è la 
constatazione, ,c,he uguale era nella dottrina !',abiniana non 

solo il tenore della decisione, ma anche la SUD~ base giuridiea, 

Ba~'ìita confronta l'e a questo rigual'do\ due testi, quello di 

(32) C1'r, ilI', 110 D 45, 1; § 4,1, 3,19, Il PGIC(Jhioni cita ura i soste. 
nit'lri 'del,la deoisione Ipr00uJeian-a. anche Giuliano, d'8SUmel1!dolo dal 
testo di questo giureconsulto fl', 56, pr, D 45, 1: e1t1n q'wi, ita stip1aa­
tw': mihi et Titio (/.ecem (lare spon(J,es?; vero s'Ìmi.l'Ì1Ls est sempej' 1/,na 
(lece'ln G01l1l/n1tnite'J' sibi. et IUi() stipular'i (qp, cit., p, 12), Non 1I11i.pare 
giustifi'cata questa inte'rlj)I'evazione, Dalla, ,premessa una clecem CO'In­

munite'/' si,bi, P.t TUio stipular! non segue necessariamente l'acquisto 
della soIa metà 'dellia :pre!ltazione ,al1lo sti:pul>3.tore, ISi constata in 
prim'ordine 10 stesso fenomeno giuridico che si vede nelle sti'pula­
zioni (lere11/. nfJbis d,are spontJ.es (BINDlm, ](0'1'1 ealobl-iuationen, 21) 
e nella stipulazione sel'vile [,uci() Titio et Gaio Se,io ùomin'is meis 
(lare spon(les (fI', 37, fr, 4, fl', 5D ,1,5,3); ma se in que,st'ultime stipu­
lazioni si effettua l-a divisione deUa ,prestazione frl,l i singol1i credL 
tori, ca'paci dell'ohbligazione, nel 1l0!ltro caso, non potendo verifi­
ca,rs,i l'acquisto all'estJ'aneo, lo sUpulatore acquista tutto, Da moti­
yazione: guolZ eni,m, aUp.ri P,X (loln'inis adQ'lti'1'ere non potest, ilZ aa 
elt1//., q1d. a(~ onligationema!lmittU.llr.perNnet.v.3.le1n.ll.trrtis 'lnlltalldi,s 
per la lConcezi'lI1e sfiihiniana del nostro caso. 
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Gaio (III, 10R), rign'(lrelnnte la stilllllllf,io 'IlIihi et alteri: pl'Oin­
de c,i soli qni slip'ltlatns sU, sulidwm deùer'i, atqne si ext1'anèi 
nO"nn n(m (lebiccissetJ e quello eli Giuli,ano (h, 56, D 45, 1) ri­
guardante la stipulazione te flt hei'pdmn t'num Tit-illlln clatll­
T'll'lll, (tra.ttata, com'è noto, ugu!11mente come la stipul!1'zione 
tibi et 71,1wedi t'no TiNo dari): 'l'iiii persona snpel'1 l(/cna CO/H­

pl'ChflnSa, est. Ancor più spiecato è il confronto del testo di 
Oilì.liano, citato per la stipo tibi et hel'ecZ'i, col testo eli GiaNo-
1e1'o (fr. 61 D 18, l), trattante elell '61npkio sib'i et alteri, caso 

che segniva evidenten18nte il par.aiCligrma della st'ipnlcdio s'ibi 
et altel'i: p6rSOnCl<}J1. 'Ntii S1tpe'l"Vacno accipiencZam puto. 

Nondimeno nella seuola l)l'ocnleiana si decidelv1a la sti­
pulazione mih1: et alter'i diversamente (Ga,ins: cl'F-micZinnJ, ei 
dcbLiI'i e,ristimant, pro alt m'o vero pw/'te iwnWem esse st/:pn­

la,tivnem), e non e'è traeeia nelle fonti d'an.alog~ trattamento 

1'roculeiano elel tipo mihi et hel'ccli, anzi bisogna ritenere ehe 
anche essi dichiarassero questa stipnlazione del tutto valid3, 

Come si piega 7 lo crederei che i Proculeialli, ricOolloseendo il 
tipo mih1: et altel'1: solo per metà della pl't'stazione, ,attdhuis­
S8rOo un certo peso alla volohtà dello stipnlatOore dia-cquistal'e 
la metà della p'1'estallione a sè, l'altra al terzOo, E quest 'inter­
pretazione, credo, non era pos"ìbile nella stipll1azione mihi et 
hM'edi, ove si sarebbe tl',attato solo c11 dilazione della parte Lli 

prestaziOone dopo la morte c19110 stipulatol'e, 
Possiamo riassumere. 1) StipnZutio mihi et alte'!'!:, l Sa 

Llinialli dicono: pm'SU1J(l l'ii'ii slIpe1'vaeuo accip'iellda est J allora 
posto che sia dovnta una sola pre,staziolle allo stipnlatore e il. 

Tizio, lo stiplliator€ non pot.endo conclivic1erla COon 'l'iziOo, ac­

quist.a tutto per sè. l Pl'oculeiani, cOonsiderando la volontà dello 
ttipulatol'e di ,acquistare solo la metà clena prestazione e (li 
acquista.r l 'Rltra al terzo, rieOl10scono la stipulazione valillR 
solo pcr la metà, promessa allo slipnlatore. 2) St'ipillatio m:iJd 
ot he1'ecli, I Sabiniani: persona he1'eclis SnlJM'vaotlO aceip'ienda 
est j f; allol'R lo stipulato l'e acquista tutta la prestazione a sè, 
e natur,almente, per via della succ'e'3sione, all 'erede. I PrOoCU-

Jeiani, forse cercando di interpretare la volontà dello stipula­
tm'e, giungono alln medesima deck;iollC. 

D. Il risultato, a cui siamo pervelluti dopo qnest'analisi 
degli elementi della sé'ipu.lai!:v (lltej~i e della stipulat'io hered'i, 
è aele~~o molto ChlaoI'O. SOllO, in Ul1l1:bec1ue i casi le st.~pnlazlt\lli 

condallnatp alla nullità in (~OnS(~gUfmza della. difettosa. formu­
laZiÌone delle parole stipulatorie. :Ma questa condanna non pro­
LInce altra conseg'll'enl'Ja, ehe questa: lo sti[pulatore non può 
agire sulla base eli que:ste strpulazioni. Che il terzo non 
acquista" è conse,guenza 0he deriva dall 'altro dOaHma ci­
vile più lato che non quello della eomlanna :per la difet­
tosa ,conceptio vel'lbol"llm~ delle dausO'l:e :rispettivamente aZ­
teri, he/'edi. Ne darenio subito una provà. La giuris,pl'U­
clenza cercava come abbiamo già accennato, di escogitare 

vari mezzi, specialmente varie clausole 'c'he renc1essero vahc1a la 
stipula7.ione a1tM"i 1'6Sp. herecl!:~ Così costruÌ le clausole: mih'i 
(lnt alteri (a cui paragonò perfino la costruzione più ardita 
ntt6'l'I aut nnhi), mib ant alte1 i ntnlllt ego veUm, poi le cbu­
sule combinanti l 'istitu to della solulionis causa adieatiCiJ con 
quello della pena convenzionale, cioè '!1!1:hi (lecem (pella) (/'llt 

altel'i q1dnq1/.e, o, mi,hi clecem, CM/,t alteri, 1'em (33); ed analo­
gamente inventò le clausole cn1n moria,/" o, 'In/hi et hl!t'edi, l/el' 

reneler po'ssirbile la stipu'lal'Jione hereeZi, adoperando nella me­
desima fnl1zÌone anche l'istituto dell 'adsMpl/lat'io (34), j\<Iediante 
t.ali c1ansole divenne la stipnlu,tio alteri, alt6'l'i (he/'6cz,i) valid,a 

(33) Cfl'. fl'. 45, D 24, 3; 1'1'.118, § 2 D 45, Il; fl'. 98, § 5, D 46, 3; 

fl'. 141, §5, D 415, 1; TIl'. 34, § 2, D 46,3. De]]a in1jPol'tanz-a di queste 
c;ausole tl'at~alIlo RrccoBoNO, ùinea'lnent'i d. clott'fina c~. '}'apresentanza 

(~il'etta, 'Il. 400 seg)g'., 4'30 segg',; VAZNY, Rimské pravo obligacni, II, 
p. 72; VAZNY, St1lC!-i Riccobono, Nel senso opposto CUGIA, L'a,cliect'1ls 

8vlu,tionis Ca1/.8a. Alla critica testuale ill1lll0l'tante BESEUèH, ~avi,gny 

Z!"itscMijt, 45, 'Il, 485, 46, p. 272, Beitl'iige, IV, rp. 207. 
(34) Ofr. 'GAIUS III, 104; fl'. 38 § 14 D 45,1; fl'. 56 § 1 eod.; 

fl~. 137 § 8 eod,; ~l'. 76 D 23, 3; .fr. Vat. 89; GAIUS, In, 117. Cfr. 1,::\ 

ll::\l'afrasi della clausola C1tnt ntOl'ia1' nel fl', 32 'pro D 35, 2: 1tt cum 

/J!oreretwr àeberi e·i inC'ipel·et. 



\ 
per lo iltiplliatol'c. llin ia po~izione l·j'spettiv:amellte del terw, 
e dell 'erede come un tel'~o, rest.Ò ~Olllpre uguale: eg'li non ac­
quista, nè dalla st~p'ulazione invaEela, nè dalla v.alida; solo 
lo stipnlatoec poteebt(e t.alvolta chiedere ~he ,si ereettuasse 
la prestazioue al terzo. Il fatto che il terzo non acquista dlUa 
dipulatio altel'i non è dLlnque conseguenza diretta dell'In va· 

lidità di qucllta stlll111azione, fOl'·malmente diJfettosa, bensì tiel 
domma ciivile più lato, formulato da M. Bcaevola nee pad­

scendo nee lege'ln clieencZo nec st-ipnlando qUisqlW\1n aUeri ca~ 

1!I}}'C poi est. 

lO. Fin qui d siamo ocr.up.ati della 8i'ipnlatio (la/ll'i ili 

generale, elell 'a'stratta, incolore pron~essa di prestare ad un 
terzo. Non 'c'è dubbìo che caso lJ/'eeip'llo di tal genere era 
la st'ip1!lali~'(J alte'l'i cZ(wi, ma non 'caso unico. Anche la sti-
1)//Zotio alttli'i j1ac,ere rigual1da questo punto, come ha dimo­
strato il PalMhioni (35) nel].a sua critica alla dottrina opposta 

elel Perozzi. Basta considerare questo. Se già la g'iurisprudenza 
classica l'ltene\ra senz 'altro Ivalida ogni stipuluzione alteri lld 
faciendnm, come si spiega il fatto che la stessa giurispnùclemm 
riguarda llcees!5l1rio ]'ilel'are in tflluni caisi speciali, eccezionrtli 
(ad es. nel caso della stipulaNo l'cm pllpilli snlvai/1~ fOl'e) la 'vali­
dità? Oome Bi spieghereb1bead es. la locuzione 'cli Marcello (36), 

esprimente la straordinaria eccezionalità eli un tal caso: posso 
rlefencli stipulad'ionem (se. ')'601n pttpill1: snlvalm !ol'è) vnlel'c, se 
la giurisprudenza ammettesse la siipnlcbtio a.lIel'i Incel'e in ge­
nerale? 

11, lVItL c'è un un altro pi'oblemu, COlfle ahb~amo ttllOt(J 

aceNluato, la giw'ispl'nùenza ammise alcuni casi speciali di 
stipulazioni alte1'i, ritenendoli validi in base an'evidente in­
teresse dello stipulatore al contratto. Nelle l'andette si può 
IJel'fin~ leggero: si !]U'is Gl'go st'izmlatns fu.eJ'it, Clt/n Slln intc­
l'('.sset ei Clan:, in en e1'it cn1lsa 71.t valeat stipnlatio, Il Pacchio11l 

(35) Qp, cit., Appencl'ice, H, 384 segg. 
(36) mr. 38 § 20 D 45, 1, 
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attribuisce qnesta norma generale ai compilatori (37), L 'in­
t.0l'polazione è lUOltO proba1lile. Però non si d.eve esagel'al'e il 
Imo valore, !Si tratta ,piuttosto eli interpolazione formale il cui , 
S'copo era rirdul're i singoli casi della stipul.azione nlte'I'1', rico­
noscfllti a uno a uno 11el diritto classuco, al princ1pio generale. 
Si tratta solo della formulazione generale del fenomeno os­
servato dai claSSICI più ,casuistÌlcamellte. Anehe nello I:Itesso eli­
.l'Ìtto gi nstiniaul'o vale la l'e,goLa che la stipulazione (concepita 

come la. mera promessa della prestazione), se fatta alte1'i, sia 
inva.Iida. Lo stesso vale l)er il constz:tut'll1n a favore di altrui, 
MII qnaml0 r,isulta dalla stipulazione, chi.aanata 1l0minalmente 
alte1'i, che lo sti.pulatore ha un interes~8 gi l1l'ldilJO an 'adempi­

mento di essa, aUora può per questo avere azione, QUalI è d'nn­
q ne la genesi di questo fmlOmeno? 

A mio avviso si è pervenuti a questo nuovo fenoaneno at­
travel'SO lo sviluPPl' parallelo di alcll 11 i contratti causali. 111-
fatLì sorprende giù !l prima vista i.l pUl'alleolisl1lo della St'I.pUJ 
lalio altcri a,cl fa0'icncZu,'1/. (lol mandato al'/.ena gl·atl:a. Questo 
par::tllelosi mostra in modo ancor più evidente se si confronta 
('01 mandato t'/l.tela'e ((.(Zlninist'/Y/.nda,e la st1pulazione 'l'cm pll­

p'iU~~ sa.lvam. fOle, conchi'l1&a fra i con tutori, ac:coll1,pa,gnata dal 
péTmesso, concesso luediante mandato, di am~llini,stra,re la tu­
t.ela intera da parte del contutore (38). In arrnlbedue i casi si 
tratta di atto ,a favore d'un terzo (il pUlPiHo), ma" da una 

(37) Op. cit" IP. 1,5 SBg,g. Ofr. PERNICE, Labeo, ILI 1, .p, 189 193. 
Non si 'PUÒ 'dirB iche i compilatoTi introdussero la teoria deJ.l'int~roose 
ne] nostrocam;po. Hanno solo genBr.a:lizzato le coa.suisUohe decisioni 

chssiche. Tanto meno ,pUÒ dirsi che solo i con1ipil1atori adoperassero 
l'istit'uto delJia, 'Pena 'col1Jvenzionale in quest.o campo. ISe è vero che 
la giurispl'udenza olassLoo. si servì nella nostra r'unzione di quooto 
istituto nella forma 'così compJicato C0111e si vede nella clausola mihi 

l:'oenrl1n aut alteri, decem (lpenacol1vcnzionJa,le Ic01llibinata co11 'a(UecNo 

wl1(.tion'i,~ causa), allora niente di più certo ahe II3. tesi ohe la pena 
con venzionoa,le €Ira rigw(twlata mezzo naturale 'per far :110s6ibi!e la sti­
pulazione alteri. 

(31<) FI', 55 § 2 D 26, 7; fl'. 5 § 3 eod. 
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pa.rte vi è l'atto rElJppresenta.nte la gestione della tutela, pro­
ducente quindi la resrponsalbilità (39). Da quel mandato com­
lleteva al m.andante indu:b'biamente l'azione manclati nei limiti 
~lel suo interesse giuridico (arg'.fr. 8 §§ 3-4 D 17, 1). Invece 
la sti'Plllazione 1'Cln pllp'illi salvw/n fOl'e, contratta fra i due 
'utori è stata ri'conosciuta da Marcello non senza dubbi. Si - , 
.])otrebbe dunque pensare d18 fosse l·a figura del mandato al'iena 

u"alùf. che influisse al l'Ìiconoscimento della ,stipulazione men­
zionata (e di simili casi ve ne ha riconoflcillti dalla giurispru­
denza., c,fr. R8, § 21 D 45, 1). 

Altro ('sem,pio (lel parallelismo accennato· Cli offre il caso 
della euuzione «C()tO'l1:I~m fruì 2)(/,ti» e della «lex» aggiunta 
al :contratto di vendita, del fondo lncato .a favore del colono 

(fr. 1 § 15 D 33,4; fl'. 2;) § l D Hl, 2; c. D C 4, 65). 
Il venrlit.ore d\111 fondo locato può, anzi de1ve obblligare il 

compratore mediante una lp;r.: venlMMon-is a «SÙIle1'C C010'/l.'II'1I/. ». 

La· giurispruclellz.a ha riconoscinto ehe tale patto rientra. nel 

contenuto c1eHacompra-iVeucUta (vedi più oltre al II 1). Nes­
&Ull dubbio che tale abblig'azioue del venditore pote~,Re ren­
(1e1'si oggetto d'una stipulazione. Tal e sti'llulflzione era neces·· 
saria quando si alienasse il fondo locato ,peil.' altra causa che 
nùn fORse ht vendita, ad ·es. per legato, come 'Ci attesta il testo 
,li Mela (fr. 1 ~ 15 J) 33, 4). Non voglio a1[(jrmare C110 questa 
l'auzione, documentata da :Mela, sia conseg'llenz.a diretta del­
l'analogo patto sviluppatosi nell'ambiente della compra-'ven­
(lIta, ma un certo paraHelislllo non si può negare. 

Quel che è caratteristico nelle singole stipulazioui a fa­
\ ore di ·altri l'1conoS'ciuti eccezlOualmonte dalla giuri.s'jJrl1denza 

l'lassica, è che lo sti'pulatol'e si fa prOluetter'e che venga 
prestato al terzo quello che da lui è al terzo dOVL1t~. rraI: c~­
l'attcre della. prestazione si manifestèùya nei vC1'ba st~p1llatwn?s. 

Dana d'ormula della stipulazione si rendeva pale'se che si trat­

tava veramente della prestazione del «[acC1'c» aNo stipula­
tore. Infatti è certo che la mora promessa. di prestazione « al-

-- (39) Ofl'. LEVY, Savirlll-Y Zeitscl!rilt, 37, 19, 
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t c'l'i », specialmente «alteri clan: » restò sempre difettosa «con­
cCpt1:0 V Cl'ÌlOl' Il 'In ». 

II. 

Entrando mlE'sso nel campo c1ei ~ing'oli cout1ratti eansali, 
[at.ti a favore di un terzo, dobbiamo anzi tutto ripetere quel 
ch e a1bbiamo già osservato rispetto alla base testuale del pro­
hlema. Quest.a si trova nel fraal1mellto di Q. M. 'ScaevollJ., 

1. 73 § 4 D 50, 17: neo pnQisce'lldo nee legem dicCl/dollcC sti­
ZJI/.l((/ndo qU.1·sq1/(lIn altei'i C/l'VI3i'C JJotcst. E' vero, naturalmente, 
(lhe nella regola citata. non si fa. espressa nlfmzione di altri 
contratti accanto alla stipulazioue. 1\'La, questo llon cleve destar 
meralv-iglia. I singoli contratti ·causali hanno ciasc11no il suo 
cleterminatocontenuto tipico. La convenzione di prestar al 
terzo, ra.ppresenta neoessariwmente una 11l0difica·z,ione del COll­
tratto, a volta ammissibile, r,ioè compatibile col determinato 
contenuto del contratto, a volta ina.mlllissib~le: la convenzione 
accljclente alla compra-vendita a favore del colono rientra 
nel contCl111to di questo tipo contrattuale; la convenzione, ac­
cedente al c1('posito, di restituire al terzo, è >già un elemento 
eterogeneo, non corrispondente alla struttura del contratto. 
.AHa stipnlr(f,1:0 a.lted, che rapprosenta verameute un tipo della 
st.i pulazione (un tipo della n~tma promessa di !prestazione), Ai 
contrappongono, drmque, molto meglio i patti a favore d'un 
1om'zo, aggìnnti aicontl'atti eansali, piuttosto che gli 'stessi con­
tratti Il f. d. t. Del resto, neleaso di tale campm-vencl1ta (con· 
tratto bl1aì<:'.l',ale) è eselu80 S0HZ 'altro che si possa parlare ti i 
eontl'att.o a f.alvore di'l terzo; la sola fOl'llllllazione precisa (1 

il patto a favore eli un terzo, aggiunto al eOlltl'atto, formula­
zione che si trova nella. 1'8g'ola CItata. 

Non appartlene Il questa categor1a il mutuo lj1atto a favOl'(J 

cl 'un terzo, caso trattato in testi relat~vlamcnte llllmerosi. In­
fatti il patto 11011 può lll10dificare il contenuto bpICO clellllut\lO. 
Ma bisogna dire anehe più: la ,causa del mutuo non è sllffi­
c:iente a giusti,fica'l'e la IconvenZ!ione della restituzione al terzu. 
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'l'aIe convenzIone è necessariamente oggetto della stipulaZlOllc 
alteri (40). 

Quel che .ahbiamo detto elel mutuo, vale anche p~l' 11 (~Oll.l­

lr..odato e deposito .. !!l' "vero, naturaLmente, che il (jOntel11l111 
tipico eli qupsti clL[,c contratti ,può esst:re modificato mediante 
patti appositi, ma, Hp.atto di pl'<lstwr<J al terzo non è COIl1.IJllti­
bile col ICOlltennto di questi tipi. Alla ,struttura di questi con­
Lmtti, ,miranti alla restituzione della 'eòsa ricevuta, e cioè, acl 

l'estihwnd1l1n ei, qni decld., dr. Ulpia,no-'JYIal~cellus (41): nihilo 
min'lls e·i 1'estdnencln Sllnt q'llii d,eZJoslt#, qua,/II.V1·s male qllaes#a 
deposltit, non è confacente il patto di ,prestare al terzo. Del pro­
blemH,r.he merita pa,rticolare attenzione, mi occuperò più da 
vif.lino innanzi a III di questo ,studio. 

1. Fra le convenzioni appartenenti a questa serie è eli 
r,articolarf, interesse il patto, ,conc\hiuso fra il venditore del 
fondo locato 'ed il com:pratore, a favore del colono. A questo 
easo si riferiscono due testi, un frammento dal cOlllmentario 
"cl ed. provo di Gaio e U11a ,costituzione di Alessandro Severo. 

]'1'. 25 § 1 D H), 2. Qu.i f'/{.nclll,m frnenclnln vel ha.bitat'io­
nem aliclti loc(J//)it, si cil;iqlta ex cal/sa fnncl·ttm vel aedes 
vendat, clww)'e debet, 1d ((l''l/cl emptorem q-noq-ne eadem p((ctione 
ilt colono f/'I.I:i et inqtdlh1.0 habl:ta,l'c liceat: a.Zioq·u.in l)l'ohibit'/Is 
IS aget rum eo ex nondncto. 

(40) ,Su qruesto tLpo di stipula.zione cfr. SEGnÉ, jYI1tt1to e stip1t1atio 

nel (/'il'Uto l'OllWnO classico e nel rUritto Oi ItsU,'ll'ianeo, Studi Simon_ 
celi, P. 333 segg. -

(41) Fr. 31 D 16. 3; fr. 1 § 39 eod, Il fr. 31 è ritenuto generai­
mrnte intellPoIato. Gfr. BESELE'R, BeUr(ige, TII, P. 10 e 136; StueU 

Bonfante, II, ip. 81; PEROZZI, Ist'i.t1tZioni, I, p. 91 n. 2, p, 111 n. 2, II 

P. 364 n. 2; HAYlIIANN. St1U/.i Bonfante, II IP. 441; KOSOHElIIBAR-ILys. 
KOWSKI St1tdi Bonfante, II, ;PIP. 480 e 496. ILe lParole, citate sopra, 
S0110 Ip.~rò certamente ,genutne. ID' interessante notare 0he ciò che 
nel rliritto -classico Ideri:va .dlalla struttura del contratto è concapito 
ùai comjpllatori' ,come conseguenze, 'del mero i'l/,8 gent'i'l/1n e rua,turale, 
si tQnt1w~ nat1u'ale et genti1Mn i'l/,8,int'Uem,1l'1', e,i q,lt'i cleeHt 'l'estituenda 

~1~nt, il diritto, cJhe debba essere COl'1'etto medilu:nte i Iprincipii del 'Ì'I,/S 

civile et leg'l/@ ordo. 
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d. fl C 4, 65. Empt01"l: q1(hlem fnndì necesse nu1t est sìn~t'e 
(MolluHsell cum BE [1<:. n.]) colon1~m cl/,i 1)/'1:01' donllinlls loca­
viI,. 1/:isi f,a lege emit. Y(wu.m si lJ'J'obet/{'/' aliquo pact-o conscn­
sìsse, Ilt in f,a. cl em. cond'nctione nw,neat, qIlCl'l1l,vis sine sC'J'ipto; 
òonatl fi-lei i'/l(licio ei quod placwit parere cog-it'l/.r. 

Anzi tutto bisog'na escludere cIle la lex venditionis, menzio­
nata nella 'costituziOlW potesse riguardarsi e1frucace diretta­
mente per il COIOllO, vale a dire che questi per ess.a acquistasse 
azione contro il c011lprator'~. Giusta.mente ORserva il Pacchio­
ni (42) che non si :può ritenere che il diritto romano ammet­
tesse senz 'altro tale tJ(~('.ezjone dal domma nec legem dicendr) 
qnisfju.rtm alteri naVé'J'(i pofesl. Del l"~·;;t.o lo stesso vale anche 
pel' il diritto giustinianeo (48). Nondimeno, osserva il Pac­
cIlioni, non è naturale «intendere questa costituzione come 
l'igtHtl'Chlllte un patto da vfllp.l'e solo fra il proprietario vendi­
tore e il compratore»; lo Hte<;so varrebbe anche per i'interpre­
tazione del fl'ammonto di Gaio. I testi citati allullono, dice il 
Pacr,hioni, :id 1111 patto daeonchiuc1Cl'si fra il compratore e 
il eolono. Que:>ta intJerpretRzione, respinta, già dal Costa (44), 
non mi pare probabile, anzi, pe!' quel che l'igu8,rda la costitu­
zione >citata, essa è inammissibile. Il testo di Gaio non è, bi­
sogna ri'Conoscerlo, molto chiaro; la fra,se CU1'((1/,0 clebet ecc. 
lioLl'<'Ibbe inter1)retarsi in modo vario: o nel senso ritenuto 
dal Paeehioni, o pensando alla cauzione a pro del 'colono, 8,na­
l().~a a quella attestata oda Mela nel fr. 1 § 15 D 33, 4, o, final­
Illente, nel senso del patto valido ,fra il cOll1:pratore e il Ivendi­
tore. Ma la 'costituzione eitata non può interpreta,rsi altro ehe 
rifel'CIldola alla lex vencUtionis, efficace fra i contraenti stessi: 
il compratore, ehe si è obNli:gato, sottoponendosi alla ris'pettivH 
lc'c vccl'iMom:s, a sine1'e colon·nm .. cioè non impedirf) al colono 
il "'odimento del fondo deve cioè è òbbli!!:ato verso il yenditore . b "'-' 

a lasci8're il 'Colono sul fon'do. E' vero, sì, IC'hC nella co:>tituzione 

(42) OP. cit., iV. 28; ofl'. op. 25 segg. 
(13) WINDSOHElD, Pe(?1,clekten, II, § '100 11. 7. 

(44) La locazione di cose,p. 74 seg,g. 
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dtata, t'ultimo periodo 'Ll/I'UIn ecc. è, come osserva il Pacchioni, 
dopo il precedente n'isi ea, lege em~,t un IPO SCOIlUCSSO e supcr­
i1no, ~fa. da questo non segne che il precedente nis'i ea lege Cllvit 
,oia intel'polato, Al contrario, ,se ,già la menzionata irreglolall'ità 
formale della. ,costit,uzione debba essere segno della manipola­
lione c01ILpila,toria del testo, allora molto l)iù probabile è aJp­

punto l'inter'pol,azione del periodo Vel"IDIn ecc., '0he sarelJbe in­
tcrpolazione di canttere esplrcativo. Indizi eli questa interipo­
lHioicne ,sono: aliqllo }Jacto, pa.cto consentù'e, mancl'c in con­

)'llctionc, qltw/nvis sinc sC1,ipto. 
Ma non sono i due testi citati soli ehe documentino il rieo-

n')Sc~mento della lcx vcncl'itionis a favOl"e del colono. Lo stesso 
si desume indirettamente da ,alcuni testi clÌle ci attestano l'uso 
frcqnente dell'altra lexvenditionis, medi,ante la quale si 011" 

Lligava il vClrditore a, esigere la mer'cede dal conduttore e cun­
segllllrla 'al 'compratore. Tale lex vencl'it-ionis è compresa nella 
bttispeeie, trattata in un frahnllllento eli Proculo (l, VI epist , 
Il'. 68 pr. D 18, 1): si, C'I,/'/n [nnd'/l.'In vcnclcrcs, in lcgc cli:cisses, 
IJnod nWl'occUS nomùLe et cond-ncto'J'c c;cc(J'isscs, id emptol'i accell­
.,'ur'nln essc; altro documento è il testo di Lal1.l1eone (posterio­
l'mn a Javoleno 'epit" h. 59 (fi8) pr. D 19, 2): hlsnlam mIO 

pl'clio tota!m locast'i et ca,m 'vendiclisf;i itu, Ilt cmpto/'il/!.c/'cccZcs 
inlj/tilinol"u."n accedei'ont. }1jvidentemcnte tale convenzionp ha 
"en:,;o solo per 11 presnpposto cbe essa accellesse all'altra con­
venzione, mediante la quale si obhligava il COlllljH'H,hJl'c Il ri­

spettare la loca.zione, contratta dal venditore (45). 
Allora dell'esistenza della lC;I; vcnr}/:tion;is, efficace fra i 

(45) Che ne1103, ,fatti~pecie citata di LABEOì'ì'jo~, ,fr. ,5G (58) D lfl,2, 
.~i:.t ill1lpHc.itamente comprosa la con.venzione ,di rispetta're la loca­

zione pen\dente, ci è detto espressamente ol1e~,\l.l ~)arte finl3~e del fram­
mento: id em}Jto1"i, accec/.it quod HM, conc/.u.cto'l' debeat. Si ,decide c~lO 
ii .compratore ha diritto >il. (jIuella .mel"ce,dedhe ,de've i,l conduttoll'e al 
venditore (suo locatore). ElviJdentemente il lNritto a questa mercede 
non si IPUÒ im,11lagirua'l'e a;ltro 'Dhe I[)re.sl~I\Pone\ll(lo che il con1jp,ratore 
rispetterà la locazione che eia doè ol:fuligato daH'altl'e. lex venc/.itionis 

(l. rispettal'Ùa, 
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contraenti, a fa,vore del conduttore non si rpuò dubitare. Si 
ruò constatare a qnesto riguardo Un interessante sviluppò 
dottrinale. Nella giurisprudenza repuhhlicana era ancora con­
troverso ,,,e qnClsta cOl1J\-en7.ione potessc esser dedotta nel g'iu­
(;izio vcnditi: Servi o rispose affermativamente, similmente 'rù­
berone (dr. fr. 13 § 30 D 19, 1), e nessun dnbbio che questa 
deeisione dclvessn ,ossere a;0eolta Iben presto generalménte. Sì 
potrelbbe in via di ipotesi 'costruire la -base giuridica della 
quc:;tione. Gredo che per questo riguardo la, nostra questione 
"eng'a illuminata dal fralllnnento di Giavoleno (cx poste l'io­

l'ib'HS Labeonis) 1. 79 D 18 1 , , -. 
Fnncli pllrtem cUm:icHwm. ca. /.cge vC'lldiclisti,lIt cmptol' 

dlc/'om pal'tem, qu,(/J/n l'ctinebas, annis clecem cel'la pcourda 
in ([.l1nos singlulos concl'lIeta,m 7wbwt. Lnbco et '1'rcbatins ne­
gant posse c;t, vcncUto agi, 'ltt id qllocl convencl'/:t ji.at, ego eont?'a. 
}Ju,to, si modo ù'lco vili1ts f'lIncl'lloln vcneUeMsti, /1.1 hac() /-ibi (;on~ 
clu.cUo pl'a,estal'ctlll': 'Ha'lI/. hoc l:pS/&IH pl'etinm f'n,ncl"i videretlt/', 
quocl co paeto vCllcbitu.s /,1I,cra,t: eoqno 'ill'I'C 'lIt~l/Iilt'l'. 

IJa questione di cui si oceupalva secondo questo frammento 
la gll11'isprudenJla dei tempi di Cesare e Augusto, è molto vi­
cina alla questione in esame, discussa dalla giu l'isprudenza 
rcpuhbli'mma. Infatti in tutti e clue i casi il compratore as­
smne, sottoponendosi fllla rispettiva Zc.:c venditionis, un 'obhli­
gazione, che rinvilisee l'oggetto i:itesso della. compra: sil/J.C'/'e co­
IOIl1{'/n nel rondo comprato, a'l"\1I11er8 la condnzione di un altro 
terreno, ahbligazioni che necessariamente ilrflllif:lcono &ul pl'ez­
zo della compra-\vendita. ,Si può dnuque ritel1ere che la stessa 
moti v,azione, di cui si servì Gia voleno per g,ìnstificètre l' effica­

eia della lfl;:C vcncl,it'ion0Ì8: nt emptol' ((,Uel'a/n partc/1/. cond'llc­
tll'l/l. lwbcat, valg'a anche per la convem\ione sincl'e colonI/mi,: 
1/.011/. hoCil)SIl,m prctin'ln [/iiI/di virlCl'ctlW, qn()(Z co pa,cto ven-

cZitns !1{Cl'at. 
Com:t.atata la eontl'oversia della ginrÌf;prudcnza rcpubbli-

cana circa la lc:c '/{cndritionis a f.a vore del conduttore. consta­
tata la, dElc,i~ione affermai1\'la, che attl'ibnisce per la vi01azione 
del patto l'm'io11e vcndNi a) venditore, e resa probabile la base 



giul'idina della. dccisionc, possiamo dedurne Ìlllpol'Lanti con~~;­

gucnzc per la posizione <lel nostro ,problema generale nell'a,m­

bito eli contratti causali. Il terzo non acquista niente, aJ101HJ 

in questo campo delle convenzioni, in conseguenza del princi-' 

pio nec IC(Jcm dl:ce'/ulo nec [)fwiscendo q'nisqua.11t alteri caVM'e 

l·Hltest. Dall 'altra parte, però, nOll 'si può dil'e StlllZ "altro c'he 
la convenzione fosi:>c invalida nello stesi:lo modo anche fra 1 
LOJltraenti, C0111e la stiplllat'to ctltel"i o come il constitnt'll'IIL de­
bit'i a f. cl t. lfr. l~W § 2 D 45, 1 jfrr. 5 § 5 D 13, 5). Non si 

può, cioè, dire che la convenzione sia nulla in conseguenza della 
c1if8ttosa concept-io v.(Ji·bol'g'ln, o in conseguenza dell'impossi­

bilità giuridica di 'pro'llretter al terzo, Cihè nà quei criterio fol" 
lflale della stipulatio, nè questo criterio, v':11evole nel campo di 

mere, ineolol'i promc,:,se di 'Prestazione (ad es. stip/I.lat-io, con­
stitntttln deb'iti, l'eeep·tttm (ll'gl3ntarùi), a.].>:bia luogo nell 'wllIJ.;liente 

lli contratti causali. Qui c'era. da esaminare se il patto di pre­
titare al terzo fosse c0111Jpatilbile colla ris'pettiva causa, e se })o­

i(>sse eSSi>r dedotto nel rÌi:lpettivo giudizio, sOl'gente dal COli' 

~ratto. 

2. l/altra le;!; vel1clit'iol1:is a favore cl 'un terzo cl o CllIllell-, 
La ta nelle fonti, è il patto conehiuso fl'll il VeU{lil;ol'lj pig'norit 

tizio e il compratore a fall"ore del de!bitore: '/1 t, si salvel'it cla­
bitm' peC'ltni(/.'1n p'I'etù: I3lJl.ptol"i, Ueei'l3t ai '1'I3eipl3l'l3 1'l3m s/ta!n 
(fr. 13 pro D 13, 7). Si tratta di un paetnm dc 1'et'l'ovl3ndenclo 
il favore c1 'un terzo. Ohe dal p,atto dc 'l'l3t'l'òvl3mlenclo (46) com­

pda. al C'olll'pratore 1111 'rf,{:No ve'nrliti, non 'c'è attestat() che dalla 

Clostitllzione di Alessandro 'S:everù (c. 2 O 4, 54); dai tempi all' 
t;criori non c'è che un frammento di Proculo (l. 12 D 19, 5) 

che afferma derivare a tal patto, coneiJlil1so fra i coniugi, solo 
un 'aetio in fcwt'ltm. Invece nel nostro caso, nel l) atto di 1'etro­

VCllllere a favore del debitore pignorwtizio, er'a la cO'mpetenza 
dell 'actio vencliti ammessa già c1a Giuliano: sr./"ipsit [nliawlIs 

(46) Ofl". DE FUA","CIRGI, Sl/,1I a llav 111 O, I, p. 281 selgg.; VIARO, Les 
pactes acljoi.nts 01UC contrats en (/.'/'oit '/'ollwin classiq'nc, il. 80 segg.; 

BEf-JELER, Beit'/'iiue, II, J). 164 e 167. 
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d fJst 'l'ese1'1:ptu.'/)l, ob ha,ne convl31!tionem p1:gne1'Cf.tieii.s clCtionib7tR 
lenel"i cl'edito/'I3'1n, 'nt debit01'i mancZet ex VC11;cZritO actionem 
((cZvel'sus emptol'em (fr. 13 plr. D 13, 7). Allor,a è inter·essante 

vedere che mentre la g',iurisp1'uc1enza si l'i'lOlve'l'a con dif­
fil"oltà ad a:m,mettere l'azione contl'attuale dal normale patto 
di ret1'ol'enc1ere, era già molto prima 'proclive a 1'iconosce1'lo nel 

eago speciale di questo patto a f,av{Jl'e d'lLu terzo. E veramente 
si può immaginare che l'obbligo di colui, che ha com:prato il 

IJegno col pa.tto di riscatto, di 'permettm'e il riscatto del pegno 

en1.rOl3crto t.empo ch, pa.rte elel cleJ>'iton, tosse riconosciuto piùt­
to<,to parte illteg'rante clell'o:bbligazione contrattuale, 0he non 

qnale dovere di retrovendere pattuito nella compravendita 
normale. Ma. si 'potl'(~bbe an0he 'pensare che ,ciò deri.vasse dalla 

sCliola salbiniaMIa 'Più firoclive ,trd estehLlel'e l'ambito del giudi­
:dooencliti cOlILprendenLtovi {ln\l11e il dovere sorgente dal patto 
eli l'etrovenlClita: ~rg'o'lllento. sarebbe la (ùecisionle citata, di 

Giuliano, imneme alla decisione di Sabino nel caso analogo 

di pactll'/n displicentiae (47), e, al 'contrario, la citata decisione 

elel Proculo. In ognicalsl.i e èel'tt. el,e la giul'ispruc1en",·a classlea 

mllmise il patto di riscatto a Ifa\I"ore del debitol'e pignoratizio, 
~ignardandolopart.e integrant.e della compravenelitapig;uora­
I izia,compati1bile col contenuto di questo tilpo contrattu,ale. Na­

tm«hnent;e aL deblitlll'e pig'lhn'hti~Jio medesimo non cOHlipeteva 
dnet.tamellt.e l ',azione da questo patt.o. La decisione opposta 

delle fonti si ùeve ai ,compilatori, COllle hanno pl'O'vato l'Ei­

sele, il Pernice e il Pacehioni (48). Nel diritto classico il com­

jlmtore non poteva leg131'1L cZ'icl3nclo a fa,vore del debitore pi­
gnOldtÌzio acqll1stargli direttamente. Oionondimeno eg'li po­

te~d pattuire a LnVOl'e eli lui la facoltà di 'riscaito (tale patto 

U')ll si opponeva all~1 strnUUl'a dellil. vendita), a.11z1, sotto le 

dI costanze, egli doveva farlo, affinchè potesse ma,ndare l'azio· 
JJE' venrUtì al debitore. Non credo che il nostro caRO si possa 

(47) L. 6 D 18, 5. Ofr. DE FUANOISOI, Syna7]a-!J?na, I, p. 284 seg,g.: 

VHRll, ,Lcs '[Joctes ecc., p. 85 11, 2, 

(48) Op. cit., 11, 45 seg,g 



Fpiegare col concetto deUa rappresentanza, Ì'lellh giurispru­

ci,'nzasl trattava. la questione: può unirsi alla figura della COlll­

Pl'ftl'pI1ditfJ, la convenzione che lo stei-lSO culllpratore, suo erede, 
o il de,bitore pignol'atizio abbi.ano la falcoltà di :retroemere di 

, ' ' 

ri8(,aital'e la cosa 7 Anrmesso qaesto, eta deciso che il contraen-
Le possa g'arantirsì in questa direzione la prestazione al terzo, 

3, L'ultro contratto a cm può unirsi la convenzione di 

rre~t.are al terzo, cOlweuzione efficace fra le parti, è il man­
da10, il così detto mandato aZ;'p,nrt grafia, che è :poi caso analogo 

al cOf<idetto manda lo post m 0'1' te'ili , E' interessante di troll"al'e 
nelle fonti mn,bedue quci-lte apparizioni del concetto più g'ene­

l'aIe, cOl'l'ispondenti agJi i-lchemi, giù studiati, della stipll'lazione 

uUcri e hel'edi: il mandato '/tt TiNo fnnfl'nm eme/'es (fr, 2 § 2 
n 17, 1), e il mandato nt he/'erUbus '/ne,is j'nndnJ/l, eme/'e's (d'l', 
13 h, t,), Occupiamoci prima del mandato al'Ìena. glYitia, (49) 
nJ11a funzione di 'cui ci occupiamo, 

E' certo che il terZIO elte acqui8ta da quel1mandato potreb­
be agire eventualmente sotto il punto di vista della gestione 

d'ajtal'i, allora indipendentemente da convenzione a suo fa­
vore (50), Solo il mandante IPUÒ agire per la mancata pl'efltoa­
%iùlle al terzo, Solo il mandante è sottoP(JNto all 'eventnale a,zione 

]'('1CiproC!1 del mauelat.ario (51), 'l'nt.to quel-lto è nuova prova 
della giust.ezz.a ,della i,pot8si che ncn 'mnhient.e eli contratti cau­

r,ali, l'ammissibilità, o no, della convenzione di prestare a.U61'i 
dipenda dal contenuto tipico del contl'atto, DaUa natura del 

I11I111e}at? segue che già a priori veng'ano in considerazione 

come la prestazione al mandante, cosÌ la prestazione al terzo; 
nel manàilto di negol in gel'el'e vengono a priori in considera-

(49) suaa stl'ut.tUl'a dI questo contr.:ttto cfr, DONATu'rr, Oontributi 

alla teor'ia del l1w1!Clato, II, ,p, 3G segge; 'p, GO segg, 
l(iiO) Ofl', PAccHro~I. op, cit" 'Il, 32 e a'utol'i iv! ,citati. 

(51) Cfr, GA1US (III, 155): ?nane/atm/l. cons'istU, sive nostra gra.­

t.ia man(/eln1bS, si'Ve aHe/:w; U'1q/te siVG 'Ilt mea negol'ieb geras, si'Ve 

ut a/l,ol";'//s, ?II.M/(lC/vel';'m, eùntmhi.t1/.'I' 1/wndati oùli{/aUo, et 'invicem, 

alter a/tel''Ì tcneb'i1n1w in id, q1wcl vel me UÙ'i 'Vel te 'inifli bona fide 

p"'aMtaTe opoTtet, 
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zjone così i negozi del mandante,come i negozi d'un terzo, e 
solo i llag,ozi del mandatario medesimo sono esclusi (tale man­
dato non aJ~partel~ebbe alLa sfera g'iuridica) (52), Possiamo 
illustrarlo sulle fonti: nwnclfwi, 'nt negoMa, ge1'e/'es: si nihi/. 
clepen:e1'it, q-na'l1lmiis nemo gess61'/:t, n-nlla adio est, fl1d S'I: alù/.s 
ùZonens gosserit, cessa,t 'manda,vi actio (fr, 8 § 6 D 17, 1; que­

t:lto vale in ogni caso, senza differenza, se si tratti del mandato 

'l/Wl gd'ut'ia o al/:ena g'/'at'ia (si pe11lsi ad es" alla fattisrpecie: 
si q1/.ib tuteÙfHn 'l1w1tda,ve/'/:t g.el'endal/n, fr, 5 § 3 D 26, 7), 'CJ 'è 
f;olo il criterio deU 'interesse del mandante, che è decj.s~vo per 

il ilOl'g'Bl'e dell 'adio mandati, trattisi del mandato 'l1I,ea gl'atia 
o a1.1:e'l/a g/'a,tkt" Ba,stla citare il testo di U~piano: si q'wis '/n((.'I1-

d,we'/'it ([liC'llI/: gel'encla.negotÙt, e'i'ns, qu.ì 'ipse sibi 'Ilva.nflave/'at, 
habebitmancl(di actionem, qtt.ia ct 'ipse tenetll1' (h. 8 § 3 

D 17, 1) (53), 
4, Questa osservazione, f,atta intorno al mandato a, g, po­

trebbe fOl'se gettare nuova luce a11 'al'duo problema (leI man­

dato hel'efU, '/'eS1), post mo/'tc'lII- 'lIwn(h/lnt'is (54), Se è vero che 
il mandato nlt6'/"/: era rilconoscinto senz'altro valido allora si , 
llomanda: non dovrà forse valel'e lo stesso rispetto al mandato 

horec7,/:? 
Però bis~g'na procedere molto cauti. Vi era qui, nel man­

dato hm'eeli, 11n ,ostacolo, che nutncava invece nel mandato al­
fe/'i, e cioè il dom:ma ab lWl'edtis 1)O/'S()11a. obbl-/igatio ù/Ct:pere 
non potest, Non c'è dnhb!io che il domma fosse in pieno vigore 
nel diritto classico, lVI,a l "esperienza tratta tlall 'Bsame del man­
dato aliena. g'l'atia, potl'e:blle forse ispil'H.'1;ci questa idea: no.n 

.:'1'a possibile eli evitar le cOllflegllenze della l'eg'ola citaLa l'ite-

(h2) GAIUS, III, 156, 
(53) Cfr. ,fr, 28 (27) D 3, [,; RAnBL, ffrll'l/.(7zii[JG, IP, 473 n, ·1 e autori 

ivi r.itati. 
'(54) Gfl', BONFAN1'E, ]Hnn(/ato '« 1)08t 1/101'(.e1l/. l), Scritti (pim'id'ici 

jJ,wH, III, ,p, 262, seg·g, e untori citati in Cjuel:]o sttUd.io; lstU'/I.zioni, 

p, 480, 481 n, 1. Inde,J) i'lItPI'1JolaNo1/.u'lI1, Il '1lc1 l, l? § 17, ad 1. 13, ud 

1,27§LD17,1 



nendo che dal mandato hercdi sorgesse, almeno virtualmente, 

l'obbligazione fra le parti? Ed ecco la risposta affermati'Va 
che 'ci (!Runo le fonti, due framlUenti dal CO'lllmenta,rio di 'Gaio 
ad ed. provo (fr. 27 § l D 17, l, e fr, ]3 h. t.) nella genuina 

collocazione sistematica, ricostruita dal Lenel (55); s,i sel''V'/I,'1I/. 
ca lege i'ib'i h'((i(Ucle/'o (mnneipio clcdcro), 'Ilt e 1111/. post 'lHo'l'taul 
lIIoam manlllnitteJ'es, consiùit oblifJlltio (ficl1bCÙW obligaJio): po­
!r,st ante,m et in mca q'noqnc persona agen(li C({insa intc'l'ven1'l'c, 
vclnN s,i }Jal:Jllitclllùl acta SC1'V'Il!/n 'l'eeìpc'l'are v el'im , ùlc'lll, cst 
et si 'lIwndll/!'i tnli, Hl posi 'III o l'l e'III. mea,m hel'caib'us mcis C'lnc­

l'es f'nncl1/,rn. 
Dal frammento si può desumere che nelca,so eli mandato 

posi m,ol'tcll/. il mandante possa l'evocare il mandato,che :possa 

:,pccialmente ehiedere in tale ilpotesi la restituzione del valore 
presta to a ca usa di questo manda,to, in cui appunto si rifiette­
rel,lbe il valore giuridico elcI l',apporto, L'importanza di questo 

elemento esegetico cre,sce ancora se si consiidet'a che anche nel 
deposito post mo'l'tem c'era la stessa naturale 'fa'coltà di revoca, 

inerente al contratto, che rendeVia possibile ritener tale depo-
5ito efftca,ce fr-<l le parti (fr. 1 § 46 D 16, 3, 'su questo più in­
nanzi). 'Si noti poi, dano stesso punto eli vista eseg'etico, ehe 

le fonti (fil'. 12 § 18 in f. h. t.) documentano pel ca'so in esame 

an,che la, spettanza den 'a,zione mandati al manclCl!ta.rio '\':erso 11 
mandante: potll,'Ìt cnùn agcl'c et,in/II CII/III, co qll,i ma.nrlavit, nt 

sib'i pcellnù/'m dlli'ct ad !acicn:l'n?n, 
Ma non si oppone ,a tutto questo il frmllmento delle I sti-

Illzi01U: di Gaio, invocante pel CHSO in esame il donnna ab he­
)NUS pCI'sona, ecc.~ Ecco l'in1\portante testo (III, ]58): itclII 
si q1tis q'll1:a. post il/.ol'tcm 'IIIe((!1J!, faeienclll'lll 'll/iihimandct, iwntilc 
mancla.tnm cst, qnùI genC1'alitcl' plac/I'/:t ab li Cl'ed1:s pel'sone(. 

obl-igotioncm. ùleipei'c non 1)osse. 
A mio modesto alV'yiso non si 011pone il testo eli Gaio al 

(55) Pi1Hngenesia, I, GAIUS, 232. Il LENEL annota: 1/.t s1lpel'i.ore 

ea.s'lb fid'IW'iae o'bUgatio, Ha hoc cas'/t constilU obUgaHo 1/w1fdati. GO/n­
pil(/tol'es hoc f1'a.g1n. Sito loeo movel'1t.nt. 
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mio modo di vedere il problema del mandato .hcl'ccli. Infatti 

Gaio lmrla cùel mandato post 'lnortcm eill,s mel11cla,tll.J1! est, 
non gii\. del mandato posi mortcm 'IIW'lIdantis. E cl'eLlo c.he sia 

L,Ha differenza fondamentale fra questi due caHi di mandato 

post mo'l'lem in questo ,pnuto: mentre nel caso eli m, post mo1'­
IMI/. J)/(/1Irlontis può ritenersi cbe sorg·a nna obbligaziolle fra le 

parti, nel m. pos/; 111(J1'tem eùtH cwi 'Jna.?/,da,tmn est è que:sto del 

tuttoeHduso. E allora Gaio g'iJustailllente esclude appunto qno­
st '11ltimo ma,ndato, invocando la regola a,b hereclis persona ecr. 

Ma non si OppOllcva al ri(~oltoscimento del mandato hCI'eeZi 
forse l'altro domma, la regola, 'lH(((nda l'lbm, morte eZis:-;olvit'/l.l'? 
Anche questo punto è assa,i grave, pel'l'hè la regola l'itata vienc 

invocata nelle fonti precisamente nella fattispecie: rlèbitorèm 
/neltill/. post mOl'tom 'mea.m (fUeri soùv'cl'e (fr. 108 D 46, 3), 

1lJi aute'ln, enii'nssi c7eb,dO/'()jJ~ '11/.13111/1. post i/W rt C 1/1., /HCUIn 
sO{VCI'C, 110'11 l'cete solviftw qu.ia nW11,d(tf;,&1Jl. mOl'te disso/'vitlo'. 

Non credo che vi fosse ostacolo in questa regola al ricono­
scimento rlel mandato hercrZi, Si badi ,t',he nr,1 testo citato si 

tratta elcI llUllldato post 'II/ol'fem nWllclantis a1te/'i solverc. A 
chi deve pagare il debitore dopo la morte del mandante: al­

l' erede, il al terzo 'I A questi si potréUbe pagare solo i11 base 
alla volontà dcI creditore; ma questa 'VolontiL è svanita. Allora 

,i deve paga,re ,all'erede. Invece nel mandato post m01'tcm ma,n­

d,mtis he'l'cdi solvcrc non c'è questa eollisione, non si può sol­
vere ~e non all'erede come successore. Il mandato alteri ò 
valido, nguahnente il mandato hel'ccU, non !rià il mandato posi 

lIIortmn manda,ntis alteri, 
E così si può giungere alla 'conclusione elle la figura elel 

ll1R.nctato hWl'ccli (o post m,ol'te'ln 'II/.andantis) era· riconosciuta nel 

diritto elassÌleoanalogamellte come il mandato (1.ltel~i (al'iena 
(ll'oiia) llel modo documentato (con lievi modifica'zioni) nel 

Digesto. Porò si noti che questo 'mandato hCi'cdi era reso pos­

sibile solo cOllskleramlolo efficace fra le parti, facendolo cmlÌ 

ogg'etto della suc0essione. L'idea del mandato post mode 11/.. 

efficace Rolo in testa dell'erede, è, come è naturale, giuridica­

mente impossibile. E ,allora, se non si dovrel:ibe a:ecettare la 



nostra concezione del problema di mandato lwredi, bisogne­
l'e b be lleces~a1'Ìamen te clÌ'minare qnest 'istì tu to elall 'ailIubiente 

del diritto c1wssico, come fa l'opinione dominante. 

III. 

L'esa,me fatto fin qui Ùeve essere completato dallo studio 

di qualehe 'contratto a cni il poatto di prestare al terzo nOll 
possa unirsi. E così entriamo nen 'esame del deposito e cOl1lllno­

dato a f. d. t. Quale effetto esercita la cOH\71enzioue eli pr~"tal'e 
ad un terzo, aggi unta a questi coutratt.i '1 Abbiamo già eel'~ato 
dimostrare (56) che la struttura di questi contratti, docUluen­

tata 11elle fonti, esclude la, restituzione ,all'altra persona che il 
doponente, commodante: ci '/'est-it'lLG)ula S/Utt qn'i cleposwit, 
qllllJ1/vis male qnaesifa, rZeposllit. Ne seg'ue che la conlvcllzione 
di restituir al t.e,rzo sia in qu.esto caso inammissibile. C'è ehUl­
que, da aspettare che tal dOiposito a f. d. t. non sia sufficiente 
solo a far sorgere l'azione al terzo (epnsegucnza della l'i'g'ola 
ner: (r,gcm d,icendo 1/ec pact'soe'Jl,t],o qn'isqltuli/. alteri r:ame)'e IpO­

test), ma che esso escluda anche l'oLO)ligazionc cOlltl'attl1all\ 

fra le parti. Veramente la volontà di aequìstnrc al terzo esdnde 
la volontà eli acquistarc sibi. Però la decisione delle fonti nOI! 

è prec.,j;;amente questa. Dal deposito a fa;vol'e di un t.e,I'ZO attri­
huiscono le fonti l'azioue c al deponente (l'azione diretta) e al 
terzo (l'a,zione lltile), e lo 'stesso estendono al cOlll'llloclato 
a f. cl. t. (56). Per quel che rigllaol'd':l que;~t'ultillla azione, non 
c'è dubhio ehe si tratti cl'intel'polazione, come hanno provato 
l'Eisele (58) e il Pacc;hioni (59). rl'lJa non lo stesso può dirsi 
intorno all'azione è),ppartenente al ch'.]Jouente m e!(lm,iolllo, che 
nel testo relat.ivo (cioè e. 8 C 3, '12), viene rllliplicitalllente l)1'e-

(56) AlCI II (in ~nizio) di questo studio. 

(57) C. 8 C 3, 42. 
(58) Beit1·itge, 'P. 80. 
(59) O;P. cit., v. 49 se~g. 
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suppo;::ta e che non si pnò eliminare come introdotta dai COlll­

pila.tori ( a cui non si rpuò in questo riguardo imputare più 
che l'estensione della .fattispecie del deposito a f. d. t. al COlfi­

lUodato). Allora è VOl'O che tIal deposito a f. d. t. 'Sor·ga l'azione 
per il deponente, che il p,att.o di restituire al tel'7.0 possa unirsi 

al deposito? La risposta ci verrà data clall 'analisi dei testi. 
Anzi tutto bi:sog'n,a notare che non a:tt1)iamo in que~to 

l'igual'do aItri testi che quelli relativi al deposito; e anche que­
st.i sono Isea'l'si, però sufficienti ,a rica varne la, risposta alla q Ile-
5tione che ci interes-sa qui, questione qua'Hi totalmente trascu­

rata nella ,scienza romanistica. 
'festo principale nella nostra materia è la costituzione di 

Diocleziano (c. 8, C 3, 42). 
Bi l'es t/uts conwnodetvU ant dep(lsnÙ is, G'Il'i'u.s 2J1'ecib'us 

',nemi'/Ilisti, advcrsu.s tenentem acl e:vhibeneZIlIn '!!el v'inrl.1'c(/,hone 
111;/: potes. (J'nod S'i pactu.s sit, 'nt Hbi l'es~itu.antw/', ~,i qllùlem, e,i 
I/òti cleposu,/:t snccessi,sti, iw/'e herorWw)"io depositi adione '/(,ti 

non ZJ'I'ohibe'l'is: si VC1'O nec civ'Ìl'i nec hono/,(/I'io i'/l.l'e ((cl te he/'e­
dilns (3'/:1/.8 pc),tinet, hdelleo'is nnllam te ex eims paeto contnb 
CI /tem, 8u.ppliws actionem stricto '/:'II/)'e hnbe)'o: n#l'is a,ntC'1n t'vbi 
r')'opter neqltita,t1:s 'l'((,t,ione'ln clabit1w clepositi CLetia. 

Ami tutto è certo c'he i,l testo genuino UOIl si doveva rife­
rire che al deposito, Lo 'Prdvò già Ro'berto dc Rngg'iero (60): 

"< Come ll'p'pa!]'isce da tutto lo svolgimento {10lla decisione, la 

<i iI,a,estio sottoposta agli iìl1.peratori era preeiRamcnte un caso di 
c1ep~sìto, dacchè questi dopo aver enunciato la specie accen­
llò1ndo alternativamente ad un doppio rapporto di comnlodaLo 
''! . eli 'deposito, non fanno più cenno in segnito del primo ». 
«Unvel' nella formulaziolle delle varie ipotesi' contemplato 
soltanto il r.aprporto di deposito, .. è indice certo che la specie 
eont(flllplata non era il connnodato, e che pertanto questo v'è 
stato poi inst>rito, per estendere parallelamente anche al com­
modalo la Roluzione contenuta nella l1ostitnziohe imperiale ». 

Qur.sta osservazione riguardante la struttura logica, del to-

(60) BttZletNno cleU'JstU1tto d,i eU'l'itto 'l'amano, XIX, V. 80 segg. 
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sto è senza chlibbio giusta, Però l)isogna che noi ci oceupiamo 
P:(l a .EOlu10 dei prable,mi che ci offre il testo, Nella costitu­
zione cita,ta si prmmppone come cosa naturalissima l'effica,eia 
(leI deposito a f, d, t, fra le 'Parti; ,al clepollente infatti com­
l,ete l'azione (61), :Ma la cosa non è ~osì evidente, Bisogna 

cel'eare la particolare spiegazione di questo, e Ivedremo e:he la 
gin"ltificazione, che si può desumere dalle fonti, si adatta p1'e­
"if;ament.e al deposito, ma non più al comlmodato, prova cJhe 
l'inserzione del commodato nella Ifattispecie eitata si deve al 

rimanegg'iamento coinpilatorio de1 testo, 
COllle si spiega dunque l'a,zione depositi derivallte dal 

(lepol'lito 'a favore d'un terzo 'I A mio H"wi!So la :-;pieg'azione :-;i 

t1'eva nel t.esto di ULpiano (fr, 1 § 46 D 16, 3), 
Pl'oinde et si sic eZcpOsllel'O, 'Id po~l 'InOl't0m 'I/wam l'crldo­

t l/. l', }Jote/'o el ego et he/'es mens ((gcl'e depositi, ego m,ntato, 

volnntafe, 
Il deposito post 'lnol'tem del de,ponente, in cui l 'ohbliga-

zione deve naScere sino dopo la morte elel deponente, e che 
c1ovrebUe, dunque, cons~cleran;i llllllo, :-;i dichiara valido, te­
llondo conto del f'fltto dle il deponente ha sempre, ma.1gl'è1t\o 

tntte le eOllveilzioni contrarie, il diritto di l'evocare il depo­
sitI), NeHsun c1nlbbio che questa. motivazione, rignal'Llnnte il de­
posito lJost '//l.ol'tem po'S:-;a, aplplical'si ugualmente al deposito 
h"l'eeli, ma nello :-;tosso ordine al deposito alt e1'i , All'che tl1le

" 

~.t 'ultiino dovrebbe essere nullo, Dalla struttma del deposito 
(/ cstitlle'//cZ-nm e,i qwi declit), dall'impossilbilità di aggiungervi 
il patto eU prestare o eli restituire al terzo, dal ra})'porto di 
l'Ccilll'o('a esclusione che :-;ta fra la volontà di a1equistare alte1'i fl 

di acquistare s'/:bi, da tutto ciò dovrebbe segnire l'illvalidit~, 
del deposito a f, cl, t, S€ la. giurisprudeJ}za lo dichiarò valido, 
allora è certo che vi giunseprendenc10 in cOllsid1enzione che la 

(61) El' forse flUiperfiuo notare che la COll1lp'etenza lCleWazione de_ 
positi al de,ponente segue ,indirettamente, sì, m.:\' con ogni certezza, 
dane p(H'o)le deHa costituzione: si q-nicl,em ei q'l/.'i depos'nit 8'llccess'ist1, 

ilIl'e hel'eefitaQ"io depositi actione 1tti non p1'ohibe'I'Ìs, 
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convenzione di restituire al terzo di l)el' s' ". t'l l ' , ,e qm lnll l e, asCI 
mtatta, la naturale facoltà sp0ttante al deponente di revocare 
III qualunque momento il deposito. L'azione depositi, spettante 
Hl deponente, non è espressione dell'effic,a!cia del p~tto aggiunto 
a fa:orp e~el terzo; il pa,tto, che sarebbe eli ,per sè inutile si 
i:vnsldera 111110CUO, cioè come non apposto e alI t 'l ' , ora l'es a l nor-
male deposito (62), Non si può dire lo stesso intorno al COlll­
',}lodato a f. d, t, Infatti l'interpretazione elel contratto nel 

senso clIC al commoclante spetti la naturale facoltà di revocare 
~llUUldo vog-Ila la 'cosa cOIIl;modata, non ha luogo qui. E allora 

e certo ,che La e~u~parazione elel cOll1modato col deposito in 
questo rlguardo SI deve an 'in terpolazione. 

Il dep~sito hMwli veniva considerato come i'l deposito sib'/: 
e~ ~!6l'eck Il deposito alte'l'i veniva trattato come il deposito 
s,tb/" Ma non si poteva intel'pretare quest'llltl' t' l , 1no l'PO a llleno 
C01ll8 Il ,deposito sibi et post 'I1wl'tem (leponent'is alteri? L,a l'i­
s~)osta Sl trov,a ndl 'ultima pa,rte della costituzione di Diocle­

z~:no, ,~ì: il deposito altM"i può veramente i~lterpretarsi come 
fcl.t~ ~~bl, (J~ post 1I/,,0l'tem deponent'/:s altM"i, naturalmente sino 
al dll'ltto gmstinianeo: ntilis Ubì pl'o}Jtel' aequn'tat'; M t' l 7 ' , , v 's' a '/,one '})/ 
C,(/O'It'IW d"p08~t'/, actio, decidono i compila,to"i N ' l 1 "']" ' L, 011 e esc uso 
c le gm l. (hrltto classico ,avesse a clisIJOsizio'l1e IleI , . , "caso accen-
ua to (depo,-uto alten, morte elel liel)Ositant ) l l \ ' , e, qua cne mezzo 
stI a Ol'clmarlO della ginl'ii':c1izione I)retoria fOI'S ., ' , ,e llll aZIOne ex 

decreto, Pr:rò la via normale che condnceva nel dil,itto classico 
alla r,NllizUIz.ione del proposito, di ,acquistlar al terzo, era que-, 
~ta: Il dr,ponente c1oveya, dopo aver depositato, vincolare il 

(62) El aUor,a :biBogna escL\~dere l'inter\lJretazione del testo sup­
l'0sta dal DE iRUGGIERO: {( ,gli tn~peratol'i .. J'i.Sipondono che se H defunto 
~;attuì col terzod€lpositario lo. restituzione a ,favore di Fotino e questi 

e :u'ccesflo ,lJer 'diritto el'edit.arioal de,pos,itante, niun imwetd1mento 
puo esS('l'V'1 aU'eser,cizio de,J.]',azione eli 'deilJOsito In vJ.rtù, del Ipatto )), 
No, il 'patto è di Iper B:è nullo, ma i,l' d(\posito 'vale, come se fos-se con­
tratto senza il 'patto di restibuil'e al terzo, 'Pe.}' il dElponente, e, natu­

l'flilmente, nella stessa guisa, pc! suo erede 



depositario mediante un fide1:commtissu,jJ/. a restituire al terzo 
J'~stinatario, E' molto c.aratterist~co che questo fideicommLiss1)11l/. 
1'elict11rn (~ debito/'e sia sorto arppunto nell'ambiente del de­

pnsito (63), 

Bmo, 5 diJcem'bre 1931. 

(63) ULPIANUS, disp" 1. cc 77 D 30, fH peaunia. t11Ì-t deposita aP'lHI. 

aliqlwln ei,llsq'1le ficle C01n1niSS111n, Il,t ea.11t pec!lni.an~ p}'aestet; fii:lej· 

a01nnLiSS1lm ex rcscl'ipto clivi Pii. clebebtt1w, q'uas'j, v'ÌClt,;,atm' hel'es 1'0· 

ga,tus remittere i,cl cleb'itol'j,: nal/1. si convenia,tllr clebitol' a·b hel'ec/.e, 

eloH exceptione 71ti potest: q'IUte l'es IltUe ficle,j,COnLnllisS7~ln taci,t, q/wd 

ClIl)1, Ua. se ha.bet, ab omn'i clebitol"e fi(/,eiconLnllisSlln~ rel'inqlli potest. 

Su questo istibuto nell<a. nostra funzione of,r. :PACCHIONI, op. cit., 

Appendi'cf) III, \pag, 395 segg. (C1~itica della dottl'ilM del Hell'wig). 


