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SElNElCA. 

1. 

Preliminari. 

1. - Ooncezioni diverse circa la traslazione della proprietà 

riscontransi nelle due correnti ' de,Ila giurisprudenza! ·Ì'oriia"ha, 

quali sono state da me scoperte (cfr. mio lavoro: Le due ,grandi 

correnti della giurisprudenza romana, Modena, 1926). Trattasi 

in realtà di due diversi svolgimenti ·che in esse: .vennero a 

realizzarsi in guisa assolutamente indipendente. In tutto il 

tema della traditio, ove tante difficoltà e dubbi si presentano, 

è cosa innegabile che conflitti vi furono tra le due correnti, 

sovrattutto in que' punti che dayano luogo veramente a diffi· 

coltà di soluzione o che rendevano veramente delicata la so· 

luzione stessa. 

2. - Il che del resto non deve maravigliare; basta riflet· 

tere come esse procedettero separatamente nella teoria del 

possesso; se già Quinto Mucio poneva il principio ardito che 
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quod naturaliter adquiritur, sicuti est possessio, per quemlibet 

(e non per procuratorem come vorrebbe Kniep) volentibus nobis 

possidere adquirimus (Modestino - leggi Pomponio - - D. 41, 

1, 53), principio che 1'ultimo rappresentante della scuola mu

ciana, Ulpiano, in guisa cosi energica proclama: placet per 

liberam personam (e non per pr~curatorem come vorrebbe Kniep) 

omnium rerum possessionem quaeri posse et per han c dominium 

(Ulpiano, 29 ad Sabinum, D. 41, 1, 20, 2), il principio penetrò 

ben a stento nella scuola serviana e vi penetrò sovrattutto per 

la costituzione del 196 di Settimio Severo e Caracalla, per cui 

per libera m personam ignoranti quoque adquiri possessionem ..... 

posse tam ratione utilitatis quam iuris pridem receptum est 
(Impp. Severus et Antoninus, Cod. 7, 32, 1), onde Paolo, l'ul

timo rappresentante di corrente serviana, limitasi a dire: per 

procuratorem adquiri nobis possessione~n posse utilitatis causa 

receptum est (Paolo, Sent., V, 2, 2). 

3. - Venendo alla traslazione della proprietà, incontransi 

veramente i più disparati punti di vista tra le due correnti. 

N ella corrente muciana venne a crearsi una figura di trasla

zione del possesso e della proprietà, di cui si ebbe amala 

pena 1'idea nella corrente serviana, e ora sembra in essa a 

dirittura ignota e ora vi si accenna per negarne la sussistenza. 

È la figura della duplice tradizione in un sol atto, che ha in 

vero base solidissima tra i muciani, mentre i serviani non 

ammettono che questa doppia tradizione avvenga, e per vero 

nella realtà delle cose non avviene; avverrà tutto al più nel 

giudizio della mente, e per i serviani era massima, come ve

dremo, per la quale più vale ciò che è nella realtà delle cose 

che ciò che si crede - plus in re est quam in existimatione 
(luliani Paulique sententia: Giuliano, D. 40, 2, 4, 1; Paolo, 

D. 22, 6, 9, 4) -. È la figura del dllplice passaggio di dominio 

con un solo atto di tradizione, in quanto una delle due tra

dizioni viene ad occultarsi nella rapidità dell' unica tradizione 
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che le racchiude; vi è la volontà di una persona che è rivolta 

ad un acquisto intermedio, e a questa volontà aderisce una 

seconda persona nel momento in cui esegue la tradizione ad 

una terza p~rsona; ma tutto ciò si compie plus in existima
tione quam in re. 

4. - Conviene, nella trattazione, dare un nome a cotesta 

figura, che alcuni designarono quale constitutum possessorium 
e altri quale traditio brevi 'Jnanu e altri ancora quale troditio 
longa manu; designazioni coteste che sono causa di confusioni , 
chè altra cosa è il constitutum possessorium o la traditio brevi 
'J'nanu o la traditio longa manu o q ualsiasi altra tradizione 

simbolica e altra cosa è la figura in esam-e, che in sostanza 

è la finzione della traditio. Il nome migliore da adottarsi è 

fidia brevis 'Jnanus, espressione cotesta che ha nulla a vedere 

con quella di traditio brevi ma.nu, e che la si deduce dal fram

mento di Ulpiano, D. 23, 3, 43, 1: tunc enim credendum est 

brevi ma,nu acceptum a muliere et marito datum' inciso cotesto , , 
il -quale, anzichè essere interpolato, come pensava il Pernice, 

racchiude in sè il pensiero costante della .scuola muciana, e 

che Ulpiano trasse da Marcello, come Marcello lo dedusse dai 

suoi predecessori e sovrattutto da Oelso. Cfr. Oelso in Ulpiano, 

D. 24, 1, 3, 12: .... pecunia ad te a debitore tuo, deinde a te ad 

mulierem perveniret .... Ofr. Marcello, D. 21, 2, 61: si quod a te 

emi et Titio vendidi, voluntate mea Titio tradideris, de evictione 
te 'lnihi teneri, sicut si acceptamrem tradidissem, placet. lo 

compro una cosa da te ' e, prima che tu me. la consegni, io la 

vendo a Tizio e ti ordino di farne a Tizio la tradizione' ora , , 
se Tizio viene evitto, sono io che avrò l'azione di evizione 

contro di te, sicut si acceptam rem tradidissem. Siamo tre per

sone: io, tu e Tizio; tu consegni la cosa a Tizio, anzichè con

segnarla a me, come era tua intenzione, ma io volevo a punto 

consegnarla a Tizio, a cui tu hai fatto la consegna. In re si 

è fatta una sola traditio: quella da te fatta a Tizio; in existi-
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matione si so.no. fatte due tradizioni Q meglio. si co.nsiderano. 

le due tradizio.ni co.me se fo.ssero. effettivamente avvenute: la 

lraditio fatta da te a me e ·la traditio fatta da me a Tizio. -

sicut si acceptam rem tradidissem - . In re io. no.n ho. preso. 

parte affatto. all' atto. della traditio; in existimatione io. no.n vi 

rimasi estraneo., chè la pro.prietà della co.sa venduta per la 

fictio brevis rnanus era stata da te a me trasmessa. Supposto. 

che il passaggio. di pro.prietà no.n abbia potuto. effettuarsi nei 

riguardi di Tizio., e che quindi no.n abbia pro.dotto. i SUo.i ef

fetti, per i muciani so.no. io. il pro.prietario della co.sa; per i 

serviani, che no.n rico.no.sco.no. questa fictio b'i'evis manus, invece 

a te rimane. 

II. 

Fictio brevis manus e costituzione di mutuo. 

5. - In quel libro. di testo., che va da Servio. a Cassio. e 

su cui Gaio. calcò le sue istituzio.ni, in mo.do. rigo.ro.so. pro.cla

masi: unde etiam mutuum appellatum est, quia quod ila tibi a 

me datum est, ex meo tuum fit (Gaio., III, 90 in f.). In tanto. 

può parlarsi di mutuo. in quanto. la pro.prietà viene direttamente 

trasmessa dal mutuante al mutuatario.. Il trasferimento. di pro.

prietà è dell' essenza del mutuo., o.nde, per dire se mutuo. vi è, 

la prima ricerca a farsi è vedere se i nummi qui mei erani , , 
lui fiunl, co.me Giuliano. e Africano., ispirandosi ai Io.ro. pre

dece·sso.ri, recisamente insegnano. (Africano., D. 17, 1, 34 pr.). 

E Pao.Io., l'ultimo. rappresentante di co.rrente serviana, ben 

ancora rileva la necessità della traslazio.ne di pro.prietà delle 

co.se mutuate dal tradente all' accipiente, o.nde, se tale trasla

zio.ne no.n è avvenuta, non si ha mutuo., e precisamente ri· 

pete quel che leggevasi nel libro. di testo., serviano. Q cassiano. 

e su cui Gaiu calc'ò, e quel che Giuliano. e Africano. insegna

vano., e cio.è: appellala est autem mutui datio ab eo~ quod de 

" 

. i . 
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meo luum fil, et ideo, si non fiat tuum no,fl) nast;itur obligatia 

(Pao.Io., D. 12, 1, 2' ,2: Oassii Iuliani Paulique senlentiJa). Ora, 

qlilesto. principio. Co.si asso.luto., Co.si rigo.ro.s'(1 per i serviani, per 

cui il trasferimento. di pro.prietà è elemento. essenziale del 

mutuo., dobbiamo. co.nfessare che no.n co.n tale asso.lutezza e 

co.n tale rigo.~e risco.ntrasi tra i seguaci di co.L'rente muciana; 

per essi Il1l!liI!tUo. vi è anche se tallllni atti giuridici, da desi

gnarsi a punto. co.n l' espressio.ne di ficlio brevis manus, che, 

co.me dissi, è tutta altra co.sa dalla t'Kaàifio brevi manu SUl'-, 
ro.gano., quasi co.me equivalenti, la traslazio.ne stessa, o.nde per 

essi più no.n si addice la definizio.ne serviana del mutuo.: quod 

de meo luum fit. 

6. - Se io. ho. depositato. presso. di te Tizio. dieci danari e 

Po.i permisi a te, a cui Vo.glio. dare danaro. a mutuo., di usarne 

co.me di danaro. mutuato., questi danari so.no. dati a mutuo. etiam 

antequarn moveantur, epperò io. Po.SSo. ripeterli co.n la condiclio. 

Che si Po.ssa prom.uo.vere l'azio.ne di mutlilo., i muciani, da 

N erva a Pro.culo, da ProcUJlo. a Mftrcello., da Marcello. a Ulpiano., 

pro.clamaro.no. sempre senza la meno.ma ragione di dubitare 

(Ulpiano., D. 12, 1, 9,. 9), a meno. che s.i ab initio, cum depo

nerem, uti tibi si voles permisero, chè in tal caso. creditam non 

esse antequam mota sit, quoniam debitu· iri non est certum (UI

piano., D. 12, 1, 10; cfr. anco.ra Ulpiano." D. 16, 1, 34: si pe

cunia apud le ab initio hac lege deposita sit, ut si voluisses ute
reris, prius quam ularis depositi teneberis). Se no.n che, in questo. 

caso., può dirsi che la pro.prietà è passata direttamente dal 

mutuante al mutuatario. in fo.rza della vera e pro.pria lraditio 

brevi manu (no.n ficlio brevis manus) , come passerebbe co.n la 

tradizio.ne simbo.lica delle chiavi, co.me se dicessi a Tizio. di 

prendere il danaro. che ho. nel mio. scrigno., di cui gli co.nsegno. 

le chiavi, Q co.n la traditio longa manu etc., mercè quell' ev.o.

luzio.ne avvenuta, per cui talune tradizioni più spirituali pre

sero. il Po.sto. dell' atto. materiale del trapasso. da mano. a mano., 
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e alla quale cosi fortemente i muciani contribuirono. Se cosi 

stanno le cose, non è a maravigliare che a questa soluzione, 

che fu ,da prima propria dei muciani - per la quale, se io 

dico al depositario, che già è detentore del mio danaro di , 
servirsene a titolo di mutuo, il deposito viene a mutarsi in 

mutuo ed all' azione di buona fede viene a sottentrare l'azione 

di stretto diritto -, abbiano finito con accostarsi anche i ~er
viani, a punto per la considerazione che in questo caso i nummi, 
qui mei erant, tui fiunt, onde non si violava la definizione ser

viana del mutuo. Forse i serviani da prima volevano che vi 

fosse almeno il looo movere, il oontreclare, e probabilmente 

Ulpiano, per togliere ogni traocia di questo requisito un tempo 

voluto dai serviani, avverte che i danari sono dati a mutuo 

etiam antequam moveantur. Ad ogni modo i serviani, e tra essi 

Giuliano e Africano, ammisero che si pecuniam apud te depo
sitam convenerit ut eredita m habeas, eredita fiat, quia tunc 
nummi, qui mei erant, tui fiunt (Africano, D. 17, 1, 34, pro 

cit.). Penetrata per tal modo la teoria muciana anche nella 

scuola serviana, non è a stupirsi che Gaio la esponga come 

tesi ormai pacifica. Cfr. Gaio, D. 41, 1, 9, 5: interdum etiam 
sine traditione nuda voluntas domini sufficit ad rem trasferen
dam, veluti si rem, quam eommodavi aut loeavi tibi aut apud 
te deposui, vendidero tibi: lieet enim ex ea causa tibi non tra
diderim, eo tamen quod patior eam ex causa emptionis apud te 
esse, tuam effieio. Se tale venne anche ad essere la tesi dei 

serviani, essa sarà pur stata quella acco'ua da Paolo. Cfr. Paolo, 

Sent.~ 2, 12, 9 e Oollatio, lO, 7, 9: si peouniam deposuero eaque 
uti tibi permisero, mutua magis videtur qua m deposita, ac per 
hoc periculo tuo erit (Iuliani Paulique sefltentia). Paolo anzi 

accoglie pure l'applicazione che ne è stata fatta per quanto 

riguarda il costituirsi e l'accrescersi del peculio; egli, pur 

richiamando il principio rigoroso dei. serviani riferito da Sabino 

che cioè desidera t res naturalem dationem, ammette che non 
statim quod dominus voluit ex re sua peculii esse, peculium 
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fecit, sed si tradidit aut, cum apud eum esset, pro tradito habuit 

(Paolo, 4 ad Sabinum, D. 15, 1, 8). 

7. - a) I grandi corifei di scuola muciana, e Labeone e 

Nerva, avevano preso ad esame un caso a un di presso come il 

seguente: Tizio mi chiese danaro a prestito, ed io, non avendo 

danaro disponibile, diedi altra cosa a Tizio, come ad esempio un 

piatto d'oro o una massa d'oro, affinchè la vendesse e ne trat

tenesse la somma ricavata a mutuo, e Tizio vendette l'oggetto 

e ne riscosse il prezzo. Si è contratto un mutuo? I muciani, 

e tra essi Labeone eNerva, fondandosi sulla fictio brevis manus, 
non dubitarono che mutuo vi fosse, come se il prezzo conseguito 

con la vendita dell' oggetto fosse stato da Tizio a me conse

gnato ed io poi alla: mia volta lo avessi rimesso a Tizio come 

somma mutuata. Dunque per i muciani mutuo vi era se Tizio, 

che da me aveva ricevuto l'oggetto con incarico di venderlo, 

l'avesse venduto e ne avesse riscosso e trattenuto il prezzo. 

E se il prezzo non è ancora riscosso? e se il danaro ricavato 

dalla vendita non è poi stato ricevuto a mutuo? - si non ven
didisti aut vendidisti quidem, pecunia autem non accepisti mu
tuam (Ulpiano, D. 19, 5,- 19) -. I muciani, e tra essi in parti

colare Labeone, avvertivano essere miglior partito agere prae
scriptis verbi s, quasi negotio quodam inter nos gesto proprii 
conlraotus (Ulpiano, D. 19, 5, 19 pro cit.). Tuttavia, a 'meno 

che io avessi venalem hanc lancem vel massam, trionfò tra i 

muciani la tesi di N erva che già mutuo vi fosse con la con

segna dell' oggetto, che sta in luogo di danaro contante, e non 

dal momento della vendita, e quindi i muciani, per dire se 

perita la cosa da me consegnata a Tizio per la vendita, senza 

colpa di Tizio e prima che fosse venduta, il rischio fosse mio 

ovvero di Tizio, ponevano innanzi la Nervae distinctio: ... mul

tum interesse, venalem habui hanc lancem vel massam (mihi 

perierit) nec ne (tibi perisse). Ulpiano, D. 12, 1, 11 pro 

b) Ben diversa fu la costruzione fattane dai serviani, 
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che, su questo punto, fortemente resistettero di fronte alla 

concezione dei muciani. Per i serviani, data la fattispecie di 

colui che, volendo dare danaro a mutuo e non disponendo al 

momento di danaro contante, argentum vendendum dedisset, 

non eravi mutuo, et tamen pecuniam ex argeuto redactam peri
culo eius {ore, qui accepisset a'rgentum (Africano, D. 17, 1, 34 
pro cit.). 

c) La contraddizione tra i seguaci delle due correnti 

non avrebbe potuto essere più manifesta e di fronte ad essa , , , 
quasi un nonnulla sembrano quelle iterate e reiterate contro

versie tra le due scuole, che, ed esse soltanto, vanno ripeten

dosi nell' insegnamento della storia del diritto romano. 

8. - a) Tu mi chiedi danaro a mutuo, ed io ho un debi

tore, Caio, ma il debito di Caio verso di me non è ancora 

scaduto, e nonostante io delego questo mio credito a te, che 

da Caio ti fai promettere la somma e Ca;io te la promette senza 

naturalmente fartene ancora il versamento, e così tu acquisti 

questo diritto di credito verso Caio. Esiste mutuo'? Sono io 
mutuatante e tu mutuatario '? 

b) Dire che vi è mutuo sarebbe stato per i serviani un 

assurdo; e dove vi è la traslazione di proprietà, e dove vi è 

l'ex meo tuum fit, che costituisce il mutuo'? Per essi la que

stione non era neppur degna di essere sollevata, e non fu in 

vero da essi mai posta innanzi, come può arguirsi da Giu

liano, D. 46, 1, 18: qui debitorem suum delegat, pecuniam dare 

intellegitur, quanta ei debetur,' et ideo si fideiussor debitorem 

suum delegaverit, quamvis eum qui solvendo non erit, con{estim 
mandati agere potest. 

c) N elI' ordine di idee dei muciani il mutuo invece , si è 

per la {ictio brevis manus perfettamente formato, onde nuova

mente si ha un punto , veramente saliente di distacco tra le 

due grandi correnti. E la validità del mutuo era per i muciani 

cosa così pacifica, che Celso fa il caso \ in cui fosse intervenuto 
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errore circa la persona del mutuante, in quanto, oltre ad avere 

tu chiesto il prestito di danaro a me, pur lo richiedesti a 

Tizio, e, quando il mio debitore Caio ti fa la promessa, tu 

ritieni invece che , Caio sia il debitore di Tizio, onde non si 

può dire che tu abbia concluso il contratto con me. Celso (D. 

12, 1, 32) deciçle naturalmente che l'errore nella persona del 

creditore non lascia sus,sistere la validità del mutuo, epperò 

ex mutuo non si può agire. Tuttavia Celso, fedelmente ligio 

alla concezione della scuola, a cui appartiene, ben riconoscendo 

che a causa dell' errore non è sorta l' obligatio ex ~nutuo, ed 

esclusivamente non è sorta a causa dell'errore da parte dei 

contraenti, accenna a un diritto di ripetizione mediante quella 

condictio, detta dagli interpreti dal nome di lui iuventiana, e 

per giustificarla si vale della stessa fictio brevis manus che 

avrebbe avvalorata la condictio ex mutuo, se errore non fosse 

incorso; nel senso che pecunia mea quae ad te pervenit, eam 

mihi a te reddi bonum et aequurn eòt (Celso, D. 12, 1, 32, in f.). 

d) Papiniano ha aderito alla concezione deimuciani, 

per cui è ammesso anche il mutuo nonostante non siavi tra

slazione di proprietà, ma in forza di una semplice fictio brevis 

manus? Cfr. Papiniano, D. 14, 3, 19, 3 (seconda parte): quod 

autem pro eo, qui pecuniam (aene1'avit, per delegationem alii 

promisit, a domino recte petetur, cui pecuniae c'redilae contra 

eum qui delegavit actio quaesita est. 

9. - a) lo a nome di te Tizio dò il mio danaro, come se 

fosse tuo, a prestito a Caio, e tu Tizio sei assente e ignaro 

di ciò. lo ho dato dunque, per conto di Tizio, questo danaro 

a prestito a Caio senza mandato di Tizio, senza che Tizio mi 

avesse conferito l ' incarico di sborsare a Caio il danaro a titolo 

di mutuo, senza la volontà di Tizio, senza il suo consenso, e 

anzi a sua insaputa. Viene a formarsi il mutuo tra Tizio e 

Caio, che da me ha ricevuto il danaro mio e che io gli diedi 

a norne di Tizio'? Chi può agire contro Caio'? posso agire io 
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che ho dato il danaro senza l'intenzione di acquistare 1'azione 

e quindi solo, aequitatis causa, c()n una condictio certi utilis 
(cfr. Imp. Philippus, Cod. 4, 2, 4, 2, a. 246) '? ovvero avrà Tizio 

una condictio che nasce re, indipendentemente dal sorgere di un 

contratto qualsiasi'? ovvero ancora spetterà a Tizio la condictio 

nascente dal contratto di mutuo, nonostante non sia interve· 

nuta la sua volontà e nonostante l'atto compiuto da me sia 

atto di persona libera e nonostante il danaro dato a Caio sia 

mio e non di Tizio '? 

b) Tra i seguaci di corrente muciana si pervenne, seb· 

bene il passaggio di proprietà dal mutuante Tizio al mutua· 

tario Caio · non sia avvenuto, ad ammettere, in forza di una 

{ictio brevis manus, che Tizio potesse intentare contro Caio la 

condictio mutui, com,e se Caio avesse ricevuto il danaro da 

Tizio. 

c) A questa tesi così ardita della scuola muciana ha pur 

aderito Aristone, ovvero Aristone limitavasi a dare una con

dictio nascente re e non la condictio nascente da mutuo'? Se è 

vero che Aristone abbia aderito · alla tesi della scuola muciana, 

il fatto del resto non deve maravigliare, chè Aristone, sebbene, 

come sembra, auditor di Cassio, fu giureconsulto indipendente 

da scuole, e anzi ben di frequente di lui si vale Ulpiano per 

citarlo ad auctoritatern in suffragio di tesi muciane. Non è 

raro il caso, ove parlandosi di tesi muciane, venga fatto il 

nome di Aristone; cfr. D. 35, 1, 7 pro (muciana cautio); D. 40, 7, 

29, 1 (tesi di Quinto Mucio); D. 28, 5, 9, 14 (Labeo, Neratius 

et Aristo); vedi ancora: D. 24, 3, 44 pr.; D. 2, 14, 7, 2; D. 7, 2, 

3, 2 (Vat. Fragm. 83); D. 13, 1, 12, 2; D. 17, 1, 39; D. 17, 2, 

62; D. 18, 3, 5, D. 19, 5, 14, 3; D. 20, 3, 3; D. 23, 3, 20; D. 28, 

5, 17,5; D. de lego L, 1. 14 pr.; D. 33, 9, 3, 3; D. 40,7,5 pr.; 

D. 43, 24, 5, pr.; etc. etc. 

d) I seguaci di corrente serviana si dichiararono reci· 

samente contrari alla .possibilità di una condictio mutui da 

intentarsi da Tizio contro Caio, qualora Tizio non mi avesse 
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dato l'incarico di sborsare per suo conto il danaro a Caio. 

Per essi nè si poteva nè si doveva parlare in proposito di una 

{ictio brevis manus. Tra essi eravi anzi il dubbio se si avesse 

una {ictio brevis manus nell' ipotesi dell' incarico dato da Tizio 

e fu solo in progresso di tempo che quello, per cui da prima 

eravi ragion di dubitare, venne risolto affermativamente, onde 

Giuliano ebbe ·poi a dire che l'opinione per cui havvi la con

dictio mutui è vera nel senso che il danaro sia stato da me dato 

per volontà di Tizio. Concedette Giuliano di poter considerare 

Tizio cO,me creditore, se io a Caio ho rimesso il danaro e per 

conto e per consenso di Tizio. 

e) La parte finale del testo di Ulpiano (D. 12, 1, 9, 8), 

in cui si contemplano le due ipotesi, e quella in cui il danaro 

è dato senza mandato e quella con cui il danaro è dato con 

mandato, è ritenut.a interpolata dal Pernice. Certamente il 

passo ha subito un qualche rimaneggiamento: mentre Giuliano 

diceva che l'opinione di Aristone, per cui obligatio adquiritur, 

è vera soltanto si meam pecuniam tuo nomine voluntate tua 

dedero, stando al testo rimaneggiato parrebbe che Giuliano 

ritell(~sse che obligatio adquiritur anche se io ho dato il danaro 

absente te et ignorante, il che assolutamente non è vero, come 

è provato dal contrasto stridente e ' lampante che vi ha tra la 

decisione e la giustificaziòne,. giustificazione che tutta consiste 

nel dare importanza esclusiva all' essere intervenuta la volontà 

di Tizio, e che quindi distrugge la tesi dei muciani. Trattasi 

di uno di que' tanti ca·si in cui i giustinianei alterano un testo 

per togliere il dissidio tra Giuliano e Ulpiano (cfr. mio lavoro: 

Le due grandi correnti; Appendice, pago 26 seg., Modena 1926; 

e vedi 1'esempio tipico in D. 15, 1, 32 e nell' origi~,ale della 

pergamena di Stasburgo, da cui risulta che i giustinianei can· 

celIarono il ·contrasto tra Giuliano e Ulpiano). 

f) In conclusione, per i muciani vi è mutuo tra Tizio 

e Caio, anche se il danaro fu da me dato senza il consenso 

di Tizio; per i serviani mutuo non vi è; se non che finirono 
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per concedere che mutuo vi sia se vi fu il consenso. Ohe cosi 

stessero le cose, noi possiamo arguirlo di sicuro stando al pen

siero dei due ultimi rappresentanti e dell'una e dell' a.ltra cor

rente. Per Ulpiano, anche senza il. consenso, il mutuo, per una 

fictio brevis manus, viene ad essere contratto tra Tizio e Oaio; 

per Paolo la condictio ex mutuo solo acquistasi se intervenne 

la volontà di Tizio. Cfr. Paolo, D. 12, 1, 24 in f.: .... id enim' 

tale est, quale si voluntate mea tu des pecuniam: nam mihi adio 

adquiritur, licet mei nummi non fuerinl. Dunque per Paolo, come 

già per Giuliano (lulianì Paulique sententia), se, per volontà 

di Tizio, io dò danaro a mutuo a Oaio, Tizio acquista l'azione; 

tuttavia Paolo, se, ligio e fedele a Giuliano, ne Hegue la deci

sione, non si trattiene dal far rilevare la singolarità e la ecce

zionalità della cosa, dicendo licet mei n'u/mmi non fuerint. Non 

è il mutuo nella concezione serviana cosi detto- quia quod ita 
tibi a me datwm est, ex meo tuum fil? 

10. - a) Per i muciani, coerentemente al loro modo di 

vedere circa la fictio brevis manus, era pacifico che se io com

misi a Tizio, mio debitore, di sborsare il danaro a Oa,io, a ('ui 

io voglio dare a mutuo, venga il mutuo direttamente a costi

tuirsi a mio favore, onde Oaio, che pur non ha ricevuto danaro 

mio è obbliO'ato verso di me, come se il danaro fosse stato , ~ 

rimesso da Tizio debitore a me creditore, ed io alla mia volta 

l'abbia rimesso a Oaio mutuatario, chè sono queste due tradi

zioni invisibili che influiscono, mentre non influisce la tradi

zione visibile del danaro consegnato da Tizio a Oaio; per quelle 

due tradizioni invisibili il danaro è pa~sato da Tizio a me e 

poi da me a Oaio, quasi da dover dire che plus est in existima

tione qUa'Jn in re (Ulpiano, D. 12, 1, 15: si tibi debitorem rneum 

iussero dare pecuniam, obligaris mihi). 
b) Anche su questo punto i serviani si erano dichiarati 

di contrario avviso in quanto Oaio acquista la proprietà di 

una somma che non era mia, che non era di me mutuante -
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meos nummos non acceperis, e in verO le monete che si danno 

da Tizio a Caio non sono mie, ma di Tizio -; tuttavia finirono 

di ammettere per ragioni di equità, per diritto tutto affatto sin

golare, come disposto che viene ad essere benigne receptum, sia 

pure quale anomalia, quale trattamento di favore, quale regola 

singolare, qual~ deviazione eccezionalissima da esclu9,.ere qual

siasi estensione per analogia, quella fictio brevis manus, che 

stava a fondamento della dottrina dei muciani; concedette'ro 

cioè di fingere che Tizio avesse da prima data la somma a me 

e che poscia io l'abbia trasmessa a Oaio. Africano, D. 17, 1, 34 

pro cit.: .... quod, si a debitore meo iussero te accipere pecuniam, 
eredita fiat, id enim benigne receptum est. 

11. - a) La concessione fatta dai serviani per questo caso 

singolarissimo era pericolosa, perchè ricusare poi di ammet· 

tere l'estensione per via di analogia, che viene ad imporsi 

per casi consimili, dava buon giuoco ai muciani di obbiettare 

ad essi con serrato ragionamento: come ma~ voi che avete 

finito di concedere che circa pecuniam creditam, che circa il 

il danaro dato a mutuo, vi siano singularia quaedam" vi sia 

una regola singolare, e che quindi mutuo vi sia si a debitore 

meo iussero te accipere pecuniam, quamvis meos nummos non 
acceperis, siete cosi inflessibili nel proclamare per altri casi 

consimili che mutuo non vi è se il mutuatario non acquista la 

proprietà di cose che siano del mutuante? 

b) Oaso consimile è quello in cui, avendo io a mio pro· 

curatore Tizio, acconsento che esso trattenga crediti nomine il 
danaro che a conto mio riscosse e che mi avrebbe dovuto con· 

segnare iil forza del mandato. I muciani, coerenti ,al loro modo 

di vedere, ricorrevano, come in tutti gli altri casi, senza la 

menoma perpless.ità, alla fictio brevis manus, fingendo cioè che, 

in esecuzione del mandato, Tizio mi abbia rimesso il danaro 

dovutomi, venendo per tal modo meno la sua obbligazione d~

rivante dal mandato, e che io poi abbia a lui dato crediti no-
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mine il danaro rimessomi, sorgendo per tal modo l'obbliga

zione derivante da mutuo - videatur mihi data pecunia et a 

me ad te profecta; Ulpiano, D. 12, 1, 15 in f. -. L' obligatio 

ex mandato si converte in obligatio ex mutuo. Sorge il mutuo, 

come il mutuo sorge in quell' altro caso esaminato in cui io 

incarico il mutuatario di riscuotere il mio credito. Non val'· 

l'ebbe che i serviani obbiettassero che i due casi sono diversi, 

in quanto nell' uno sonvi tre persone: il mutuante, il mutua

tario ed il terzo, nell' altro invece vi sono due persone sole: 

il mandante ed il mandatario, chè l' obbiezione non regge, in 

quanto quod in duabus personis recipitur, hoc et in eadem per
sona recipiendU'Jn est (Ulpiano, D. 12, 1, 15 cit.), quel che senza 

atto visibile viene a compiersi tra due persone, pur si avvera 

per mezzo di una persona sola, o meglio quello che si afferma 

in relazione a due persone, pur deve affermarsi a riguardo 

della stessa persona. Per la fictio brevis manus è come se io 

avessi dato a titolo di mutuo il danaro a Tizio, che ora per 

mio consenso ne gode, mentre non ne avrebbe potuto godere 

se il mio consenso non vi fosse stato, e per tal guisa sorge il 

contratto di mutuo, sebbene in realtà il danaro fosse soltanto 

a me dovuto e fosse in proprietà di Tizio, quamvis meos num

mos non acceperis. O non ammettere la fictio brevis manus nel 

primo caso, ma una volta ammessa - sia pure che ciò benigne 

receptum est - l'estensione per analogia pareva doversi im

porre. Se nel primo caso si costituisce mutuo quamvis meos 

nummos non acceperis, perchè non dovrà formarsi il mutuo 

nel secondo caso per il fatto che meos nummos non aceeperis? 

c) Nonostante questo stringato ed esauriente modo di 

ragionare dei muciani, nella scuola serviana si pensò al ri

guardo in guisa diametralmente opposta. È sufficiente cono

scere il pensiero di uno dei corifei della scuola stessa, di chi 

fu, come il suo lontano predecessore Alfeno, un fedele esposi

tore di dottrine serviane, il quale a punto in proposito ci tra

manda il responso di Giuliano: respondit non esse creditam: 

r 
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alioquin dicendum ex omni contractu nuda pactione pecuniam 

creditam fieri posse (Africano, D. 17, 1, 34 pro cit.). Gelosi come 

erano i serviani della regola che in mutui datione oportet do

minum esse dantem (Paolo, D. 12, 1, 2, 4) e che quindi occorre 

la tradizione di cosa appartenente al mutuante, vollero essere 

limitatissimi n~l concedere deviazioni troppo spinte dalla regola 

stessa. Mutuo quindi per essi non veniva a costituirsi, et in 

proposito igitur dicendum actione mandati obligatum fore procu

ratorem .... (Africano, D. 17. 1, 34 pro in f.). 

III. 

Fictio brevis manus e casi di validità o di invalidità 

della solutio. 

12. - a) Questo stridente contrasto, che vedemmo esservi 

tra i seguaci delle due grandi correnti circa il modo di con· 

cepire una traslazione di proprietà per quel che riguarda il 

costituirsi o il non costituirsi del mutuo, contrasto che ci offre 

una delle più forti opposizioni tra le due scuole, ritorna, sempre 

stando al modo di concepire la traslazione di proprietà, anche 

in altri temi, come sarebbe ad esempio quello della validità 

del pagamento fatto dal debitore per ordine del creditore ad 

un terzo che non può validamente ricevere il pagamento stesso. 

Due diverse tendenze nelle due correnti circa l'efficacia della 

tradizione nuovamente ci si presentano; per una corrente la pro

prietà passa al creditore delegante per una fictio brevis manus 

e per l'altra la proprietà non passa in verun modo, non pen

sandosi affatto alla possibilità di una fictio brevis manus. 
b) Tra i seguaci di corrente muciana si era venuto, fin 

in sui primordii, in vero forman.do la concezione per cui se 

io creditore dò mandato a Tizio mio debitore di pagare ciò, 

che mi è da lui dovuto, ad una terza persona, che non può 

acquistare - come sarebbe la moglie, a cui io voglio donare; 

I 

I 
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mentre è statuito ne inter virum et uxorem donationes valerent , 
come sarebbe il {alsus procuralor del terzo, che si fa pagare 

da Tizio per lucrarne la somma -, e, se la tradizione della 

cosa è avvenuta, io ho la rei vindicatio o l'adio furti e Tizio 

è subito liberato ipso iure da qualsiasi rapporto giuridico, ossia, 

in altre parole, Tizio, pagando, ha, innanzi tutto, trasmesso a 

me, in modo invisibile, la proprietà di ciò che ha versato al 

terzo, quasi come se poi fossi stato io a fare al terzo il paga

mento (plus est in exislÌ'lnalione quam in re). Oon questa con

cezione vi sono due passaggi della cosa: il passaggio .inter

medio a me quasi per una fictio brevis manus - iuris finctione 

tradita fingitur - e il passaggio, che sussegue, al terzo. 

13. - Gravissime divergenze esist'ettero fin dai primordii 

delle due scuole per quel che riguarda la delegazione del 

proprio debitore fatta dotis no'mine. Continue, incessanti, qua.si 

direi senza stregua, erano le divergenze tra i seguaci dell' una 

e dell' altra corrente. Bisogna vedere come un corifeo di cor

rente serviana si pronuncia contro ad uno dei grandi archi

mandriti di corrente muciana, come si pronuncia Giavoleno 

contro quel Labeone, il quale, per aver avuto ad antecessore 

Cascellio (vedi mio lavoro: Oascellio) , può ben dirsi il novello 

Mucio. Divergenza notevolissima è quella per cui se Tizio debi

tore di Seia avesse promesso la dote al fidanzato di Seia, po

tesse Seia ante nuptias esigere la somma da Tizio, conseguen

done la liberazione di Tizio di fronte allo sposo. Le risposte 

date non potrebbero essere più antitetiche; i muciani, e tra 

essi Labeone, rispondevano: posse mulierem ante nuptias a 

debitore eam pecuniam petere (Giavoleno, 6 ex posto Labeonis, 
D. 23, 3, 80); i serviani, e tra essi Giavoleno, rispondevano in 

guisa diametralmente opposta: non posse mulierem ante nuptias 

a debitore eam pe'cuniam petere (Giavoleno, 6 posto Labeonis, 
D. 23, 3, 83). E per noi circa questa cosi viva controversia 

l'interesse aumenta, dato il modo la punto con cui Giavoleno 
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si dichiara contro i ·muciani e in particolare contro Labeone: 

(alsum est, quia ea promissio in pendenti esse t, donec obligatio 

in ea causa est. 

14. - a) Ci 1d presenta ora il caso in cui il marito deleghi 

il suo debitore ~ pagare alla moglie e la solutio è avvenuta; 

se non che il dèbitore, che paga in seguito a11' ordine datogli 

dal creditore, fa una solutio ad una persona che non può vali· 

damente ricevere per essere vietate le donazioni tra coniugi. 

b) Ohe intravvedono in tale operazione i seguaci di 

scuola muciana ? Dna fictio brevis manus nel senso che si 

considera il danaro, prima che passi alla moglie, passato dal 

debitore al marito delegante, il quale in conseguenza viene ad 

acquistare in precedenza la proprietà in forza della fictio brevis 

manus, ed il debitore, delegato donationis causa a solvere alla 

moglie, trasmetterebbe, se le donazioni tra coniugi non fossero 

vietate, quale rappresentante, la proprietà del marito, mentre, 

essendo vietate le dona.zioni tra coniugi, non vi può essere 

acquisto del danaro da parte della donna. Tale è l'efficacia 

della tradizione fatta in persona del terzo delegatario, in 

quanto si ammette la doppia lraditio, ossia i due passaggi 

immaginari dal debitore delegato al creditore delegante, a cui 

si acquista la proprietà del danaro, e dal creditore delegante 

al terzo delegatario, a cui non giunge, nel suo giro ideale, la 

proprietà del danaro, che sta ferma nel creditore delegante, 

per la sanzione del divieto delle donazioni tra coniugi. EU'm 

rei geslaf (così riepiloga Celso questo modo di vedere della 

scuola sua) ordine m fulurum, ut pecuniam ad te a debitore tuo, 

deinde a te ad mulierem perveniret (DI piano, 32 ad Sabinum, 

D. 24, 1, 3, 12 cit.). Oon,una sola operazione si effettuano due 

tradizioni, nam celeritate coniungendarum inter se actionum 

unam actionem occultari, ceterum debitorem creditori dare, cre

dilorem uxori: nec novum aut mirum esse, quod per alium acci
pias, te accipere. Oon l'ammissione di questa fictio brevis manus 
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consegue che la liberazione del debitore delegato si effettua 

senz' altro, ipso iure, e che il danaro pagato viene ad essere 

di proprietà del marito, a cui quindi spetta la reivindicatio, o, 

in caso di consumazione, la condictl"o .- si quidmn exstet res, 

vindicetur, si consumpta sit, condicatur (Ulpiano, D. 24, 1, 5, 
18) - . 

c) Rimaneggiato è il testo di Ulpiano, 32 ad Sabinutn, 

D. 24, 1, 3, 13 e rimaneggiatissimo è il passo intestato a Giu

liano, D. 24, 1, 4. Si sente lo sforzo fatto _dai giustinianei per 

torre ogni traccia di dissidio tra Giuliano e Ulpiano e di far 

in modo che non apparisse che Giuliano era ben lungi dal 

ritenere che la proprietà fosse passata nella persona inter

media. L'opinione di Giuliano richiamata da Ulpiano concer

neva esclusivamente il punto seguente: Tizio vuoI fare a me 

una donazione e io gli commetto di dare il dono a mia moglie; 

pagando Tizio a mia moglie, è da considerarsi come avesse 

esso stesso fatta la liberalità alla donna, e quindi non è da 

invocarsi il divieto delle donazioni tra coniugi, ovvero sono io 

che ho fatto la liberalità in quanto Tizio agi a nome mio e 

in seguito al mandato da me datogli? Giuliano risponde che 

la liberalità è come fosse stata da me fatta, onde della dona

zione è da dirsi: nullius esse momenti. Su questa soluzione 

tutti erano d'accordo, e a punto il testo dice: quae sententia 

vera est. Se non che Ulpiano, ~iferita la sentenza di Giuliano, 

da tutti accolta, a.ggiun~e quel concetto che era fondamentale 

nella scuola sua e che egli ancora vuole qui ripetere, come 

già tante altre volte aveva con insistenza ripetuto, il concetto 

cioè che il marito diviene proprietario della cosa che Tizio 

consegna alla donna~ e che di conseguenza può dalla moglie 

ripeterla - perinde enùn habendum, atque si ego acceptam et 

rem meam factam uxori meae didissem. - Per la fictio brevis 

manus è come se . Tizio 80lvisset marito pecuniaeque dominium 

adquisitum marito videtur (Ouiacio, I, 1423). Senza maggior

mente soffermarsi su questi due testi: D. 24, 1, 3, 13 e D. 24, 
( 
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1, 4, mi limito a riportare quanto già nel senso mio ne scrisse 

il Bonfante: «certamente è intervenuta la mano dei compila

tori, giac(~hè in ' D. 24, 1, 3, 13, che segue alla relazione della 

sentenza di Oelso, Giuliano sembra ricollegarsi all' opinione 

di Oelso e D. '24, 1, 4, ricongiunta dai compilatori a questo 

paragrafo, è ~~llo stes.so Giuliano; 1'uno e l' altro testo però 

sono stati certamente alterati dai compilatori e il primo spe

cialmente ne reca la traccia» (Bonfante, La pt'oprietà, Roma, 

1928, pago 167). 

d) Tra i seguaci di corrente serviana si era ben lungi 

da una simile concezione, si era ben lungi dall' ammettere il 

passaggio intermedio al delegante, e nessuna validità aveva 

per essi il pagamento fatto alla donna donati01~i~ causa dal 

debitore, delegato dal marito. Il pensiero loro ci è riferito da 

Africano, che si richiama a Giuliano (D. 46, 3, 38, 1): cum 

maritus uxori donaturus debitorem suum iubeat solvere, il de

bitore delegato, che per mandato del marito, ha pagato alla 

moglie, rimarrà obbligato verso il marito, quia pecuniae domi

nium ab eo non discessit (Ouiacio, I, 1423). Il pensiero dei seI'

vi ani può essere così riassunto: 

a) Per i serviani la proprieià cC?ntinua a rimanere presso 

il debitore che paga al delegatario, onde ha la reivindicatio se 

il danaro è ancora presso la donna, ovvero ha la condictio se 

già fu consumato. E di conseguenza il debitore non è liberato 

verso il marito. 

~) La moglie non acguista, chè il pagamento è nullo in 

quanto per il divieto legale essa non può ricevere e quindi 

non vi può essere ad essa passaggio di proprietà. E anzi non 

acquista neppur . alcun ' possesso civile, come rileva l'ultimo 

rappresentante di corrente serviana, Paolo, per cui natural

mente la proprietà continua a rimanere presso il debitore che 

paga al delogatario. Cfr. Paolo, 7 ad Sabinum, D. 24, 1, 26 pro 

y) Se)l debitore è pronto a far la cessione della rei 

vindicatio se esistente il danaro, allora il debitore può essere 
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liberato ope exceptionis, potendo cioè opporre al marito l'exceptio 

doli; qualora poi i num'l'l,ti siano stati consumati, il marito può 

agire di fronte alla donna con la condictio. Ofr. Giuliano, D. 

24, 1, 39. 

B) Mentre per i muciani la proprietà appartiene al cre

ditore delegante in forza della fidia brevis manus, ai serviani 

non passò neppur per la mente la possibilità che quella pro· 

prietà che non acquista la donna, a cui la consegna fu fatta, 

sia per contro acquisita dal marito, per il cui ordine il paga· 

mento fu eseguito. 

15. - a) Nel testo dianzi citato di Giuliano (D. 24, 1, 39) 

si contemplano due ipotesi, quella per cui il debitore delegato 

si sia limitato semplicemente a promittere e quella in cui vi 

sia stato il solvere da parte sua. 

b) Per questa seconda ipotesi, che è quella che più ci 

interessa, havvi la stessa decisione, quale vedemmo nel fram

mento di Africano (D. 41, 3, 38, 1). Il debitore, ignorando che 

il motivo della delegazione era la donazione vietata di un co

niuge all' altro, pagò alla donna. Ed ecco la tesi dei serviani 

che sempre con essi torna: il debitore non ha trasferito la 

proprietà del danaro e di conseguenza può rivendicarlo se an

cora esistente, e non è liberato di fronte al creditore, cioè di 

fronte al marito delegante, chè trattasi di prestazione fatta 

senza effetto solutorio. Tuttavia, se è pronto a cedere le sue 

azioni al marito, potrà, in considerazione che quel che fece 

fu in buona fede e cioè per eseguire l'ordine datogli, difen· 

dersi con l'exceptio doli mali, e cosi il marito, quale cessio

nario, conseguirà questo danaro, rivendicandolo contro la mo

glie debitoris nomine; e se il denaro è consumato - si pecunia 

non exstat - potrà agire per riavere quel tanto, di cui la 

moO'lie si è arricchita con la cosa del marito dal momento che 
b 

il debitore ha in sua difesa la exceptio doli, con una condictio 

(indebiti vel ob iniustam causam). 

c) Ohe è a dirsi se, anziché solvere, il debitore delegato 

si è limitato semplicemente a promittere '? 
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a) Ofr.· Ulpiano, D. 24, 1, 5, 3: si debitor viri pecuniam 

iussu mariti uxori, promiserit, nihil agitur. 
~) Ofr. Ulpiano, D.24, 1, 5, 4: si uxor viri creditori do· 

nationis causa promiserit et fideiussorem dederit, neque virum 
liberari ' neque mulierem obligari vel fideiussorem eius lulianus 

ait, perindequ~ ha,beri ac s,i nihil promi~isset. Ulpiano è dello 

stesso avviso di Giuliano'? ovvero limitasi a riferire il pensiero 

di Giuliano, senza che noi sappiamo quale fosse il precisò 

pensiero' di Ulpiano'? È presumibile che la soluzione data non 

desse luogo a contrasti e che tale fosse pure quella dei mu· 

ciani. 
y) N ella prima ipotesi del citato frammento di Giuliano 

(D. 24, 1, 39) trattasi del marito, che, volendo donare alla mo· 

glie procurandole un diritto di credito, dà donationis causa al 

suo debitore il mandato di espromettere a sua moglie il da· , 

naro dovutogli - vir uxori pecuniam cum donare vellet, per· 

misit ei, ut a debitore suo stipuletur - . Tutto è nullo: e la de· 

legazione è senza effetto e nulla è la promessa - respondi 

inanem fuisse eam stipulationem - , di guisa che il debitore 

permane sempre tale verso il marito e nessun obbligo assume 

di fronte alla donna. 

16. - a) Richiamo ancora Giuliano, D. 12, 4, 7. N ella prima 

parte di questo testo si fa il caso in cui Tizio, presunto de· 

bitore verso Sei a in quanto riteneva di essere in debito verso 

di essa di una data somma, viene da Seia delegato a promet. 

tere dotis nomine tale somma allo sposo Oaio, e Tizio non solo 

promise, ma anzi in seguito effettuò a Oaio il pagamento. Se 

non che il matrimonio tra Seia e Oaio non avvenne, e quindi 

sorge il diritto a ripetere la prestazione da Oaio delegatario; 

ma chi ha questo diritto, Tizio, il presunto debitore, ovvero 

Seia'? I muciani, e tra essi N erva, seguito anche da Atilicino, 

forse auditor di Proculo, erano d'avviso che tale diritto dovesse 

essere riservato al presunto debitore - quoniam putasset qui· 
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dem debere (se ins. Krueger) pecurtiam, sed exceptione doli mali 

tueri se potuisset, ipsum repetiturum -. Giuliano ci riferisce 

questa soluzione dei muciani, ma dal testo non si può dedurre 

se pur tale era l'opinione dei serviani e quindi di Giuliano, 

ma tutto fa ritener8 che pur tale fosse la sentenza loro. 

b) N ella seconda parte del testo si fa il caso in cui Tizio 

sapeva benissimo di non essere debitore verso Seia cum 

sciret se nihil mulieri debere -, ma, ritenuto debitore di una 

somma a Seia, per incarico di essa ha egualmente promesso 

e pagato dotis nomine quella somma - che è da considerarsi 

come se fosse donata, dal momento che sapeva di non esserne 

debitore, chè ritiensi in genere aver voluto donare chi consa

pevolmente pagò ciò che non deve (D. 46, 2, 12; D. 50, 17, 
53) - al fidanzato di Seia, e le nozze tra Seia e il suo fidan

zato non avvennero. I muciani - e tra essi N erva a cui aderi 

Atilicino -, i quali in tema di costituzione di dote ebbero a 

ricorrere largamente alla fictio brevis manus, risolvettero il caso 

nel senso che l' azione spetta alla donna contro il promesso 

sposo, quia pecunia ad· eam pertineret, quasi come Tizio avesse 

donato la somma a Seia e Seia quasi l'avesse ricevuta e alla 

sua volta quasi ne avessa fatta la prestazione a Oaio. Fingen

dosi che la somma Seia l'abbia ricevuta da Tizio, e che in 

seguito l'abbia sborsata al fidanzato, si ha un' altra applica

zione della fictio brevis manus. Fingendosi dai muciani che il 

danaro, che Tizio pagò al fidanzato di Seia, sia stato prima 

pagato a Seia, veniva il danaro ad appartenere a Seia, onde 

il danaro, consegnato dotis nomine al promesso sposo, è danaro 

di proprietà di Seia. È cotesta la dottrina che è viva e perse

verante sempre nei muciani. Non fu questo certo l'avviso dei 

serviani e quindi di Giuliano, onde il testo deve aver subito 

qualche rimaneggiamento allo scopo di non lasciar tracce del
l'antico dissidio. 

c) N ella terza parte vien fatta l'ipotesi di Tizio che è 

vero debitore verso Seia e Seia lo delega a pagare la somma 
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dotis nomine allo sposo Oaio, e Tizio ante nuptias eseguisce 

il paga/mento, ma poi le nozze tra Seia e Oaio non hanno 

luogo. Giuliano in questa terza parte del testo non riferisce 

più i responsi dei muciani, ma è esso stesso che pone il'caso 

e lo risolve secondo la concezione della corrente serviana, con

trariamente di conseguenza a quella che sarebbe stata la solu

zione dei muci-ani. Il Fabro riteneva tutta questa terza parte 

interpolata, ma il Fabro naturalmente non poteva intuire uhe, 

se nelle due prime parti del testo erano riferite decisioni 

muciane, in questa terza parte era Giuliano, e proprio Giu

liano che dava la soluzione conformemente alle idee della , . 

scuola a cui egli apparteneva. Molte delle interpolazioni imma-

ginate dal Fabro si sarebbero ridotte ad un nonnulla se il 

Fabro ave61se conosciuto le mie due grandi correnti della 

giurisprudenza romana l. Per i muciani, in base alla fictio 

brevis manus, era pacifico che Tizio, pagando ante nuptias a 

Oaio dotis nomine, quale delegato da Seia, fosse liberato' ipso 

iure e che la proprietà del danaro passasse a Seia. Per i 

serviani, e quindi per Giuliano, a Tizio è da concede:rsi una 

condictio per ripetere ciò che ha pagato. E il. pensiero di 

Giuliano dovette pur essere quello dell' ultimo rappresentante 

di corrente serviana, di Paolo (luliani Paulique sententia). 

Ofr. Paolo, 12 ad Sabinum, D. 23, 3, 37. 

17. - a) Altra fattispecie è prospettata. Tizio è mio cre

ditore e Seio simula di essere procurator di Tizio, mentre tale 

non è, sia perchè Tizio mai a lui rilasciò procura, sia perchè, 

se la procura gli era stata rilasciata, venne poi in seguito 

revocata. Ora io delego il mio debitore Oaio a versare la 

somma - da me dovuta a Tizio - a Seio, il quale, per essere 

un falsus procurator, non può acquistare. 

b) Anche qui, per una fictio brevis manus, per una fin

zione della traditio, i muciani non dubitarono che il danaro 

versato da Oaio a Seio divenisse mio e che per conseguenza, 
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quale proprietario del danaro, avessi 1'actio furli contro il 

procuratore simulato e che Caio fosse ipso iure liberato _ 

nam et si is, qui creditoris tui se procuratore'm esse simulaverit, 
a debitore tuo iubente te pecuniam acceperit et furti actionem 

te habere constat et 'ipsam pecuniam tuam esse (Ulpiano, D. 24, 

1, 3, 12 cit.). Cfr. ancora Ulpiano, D.46, 3, 18 in f.: ... et si 

debitori meo mandavero, ut Titio pecuniam solveret, deinde 

Titiu-In vetuero accipere idque ignorans debitor Titio simulanti 

se procuratorem solverit, et debitor liberabitur et Titius furti 

actione tenebitur - . Per i muciani, in base alla fictio brevis 

manus, è come se il danaro, rimesso dal mio debitore a Tizio, 

fosse stato, innanzi tutto, passato in 'mie mani, e poi in quelle 

del falsus procurator - onde a carico mio sta il fatto che il 

pagamento fu eseguito in mani di chi non aveva il diritto di 

ricevere il pagamento stesso - , e così può dirsi che io sia 

divenuto dominus eius pecuniae e che di conseguenza io abbia 

contro il procuratore simulato e la rei vindicatio e l'adio 

furti e la condictio furtiva e che il debitore venga ad essere 

di fronte a me ipso iure liberato - chè non gli si può porre 

a carico che il pagamento è stato da lui fatto a chi non aveva 

il diritto di r,icevere il pagamento stesso - . Non sarebbe li

berato il debitore se, pur non ignorans, avesse ugualmente 

pagato; Ulpiano, D. 46, 3, 12, 2: sed et si quis mandaverit, 
ut Titio solvam, deinde vetuerit eum accipere: si ignorans pro

hibitum eum accipere solvam, liberabor, sed si sciero, non libe
rabor. 

c) Aderì Pomponio su questo punto alla tesi dei mu

ciani? Se Pomponio vi aderì, è ben prova che la tesi già 

aveva avuto un ben largo syolgimento tra i corifei di con'ente 

muciana nei tempi anteriori a Pomponio. Pomponio, che rac

colse con i J6 (35) libri ' ad Sabinum la tradizione scientific~ 
di una scuola e con i 39 libri ad Quinlum Mucium la tradi

zione scientifica dell' altra scuola, può essere con certezza 

escluso e dall' una e dall' altra scuola (cfr. mio lavoro: La 
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mia congettura sulle due scuole dei giureconsulti romani in 

relazione a quella del Bluhme sull' ordine tenuto dai compilatori 

delle Pandette, Estr. Archivio Giurid., quarta serie, voI. IX, 

Modena, 1925, pago 5), onde noi vediamo che Pomponio ora 

segue dottrin,.e di corrente serviana e ora dottrine di cor

rente muciana. Ofr. Pomponio, 19 ad Sabinum D. 47, 2, 44 
pr.: si iussu debitoris ab alio fals1A;s procurator creditoris accepit, 

debitori iste tenetur furti et nummi debiforis erunt. Abbiamo 

dunque che Tizio è debitore verso Oaio; e Tizio, che vuoI 

Roddisfare al suo debito, ordina, a Seio di pagare al procurator 

di Caio; se non che il procurator, a cui Sei o fa il pagamento, 

è un procuratore simulato, che si presenta come procuratore 

di Oaio. Secondo la dottrina muciana, chi diventa proprietario 

del danaro? Per la fictio brevis manuB, si ha come se il da

naro fosse passato~ innanzi tutto, da Seio a Tizio, e sia di 

conseO'uenza divenuto il danaro di Tizio. Ora è a punto questa 
b 

la tesi accolta da Pomponio, il quale chiaramente dice che 

nummi debitoris erunt, e di qui la conseguenza che il furto del 

danaro è commesso dal falsus procurator contro Tizio e non 

contro Seio, che ha eseguito il pagamento, onde contro il falso 

procuratore sarà Tizio, e non Seio, che intenterà l' aclio furti. 

d) In antitesi alla concezione muciana sta quella ser

viana, e il pensiero dei serviani ci è riferito da Africano 

(D. 46, 3, 38, 1). Da Africano per vero apprendesi che Giu

liano, nell' ipote~i in cui Tizio, che riceve il pagamento dal 

debitore delegato, sia un falsus procurator che riscuote il de

naro ut lucretur, volendo lucrare il danaro - cosa diversa è 

se Tizio non riceve con l'animo di lucrare - -, il creùitore 

delegante non acquista affatto la proprietà" non diviene do
minus eius pecuniae, non immaginandosi in verun modo che 

possa aver luogo una ficlio brevis manus, onde la proprietà 

rimane presso il debitore delegato, a cui competerà la rei 

vindicatio, o l'acUo furti o la condictio furtiva contro il pro

curatore simulato, epperò sarà pur sempre obbligato verso il 
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creditore, e tutto al più in via di equità gli si accorderà 

l'exceptio doli per respingere la domanda del creditore, per il 

cui ordine pagò, si pa'ralus sit condiclionem furlivarn, quan~ 
adversus Titiurn habel, praestari. 

18. - Giuliano (D. 16, 3, 34, 7) esamina la seguente fatti

specie: se io avrò commesso al mio debitore Seio di pagare 

a Tizio, a cui io voglio donare, e Tizio riceve il denaro non 

nella veste di donatario, ma per me, per mio conto, riceve il 

danaro ea mente, ut meos nummos {aceret. Può dirsi che Seio 

sia libera to di fronte a me che gli richiedo il pagamento '? 

Certamente per Giuliano la liberazione non avviene ipso iure 

(cfr. Giuliano in Africano, D. 46, 38, 1 cit.) , ma havvi la libe

razione ope exceptionis potendo Seio opporre alla mia dimanda 

di pagamento l'exceptio doli, come ope exceptionis sono libe

rati que' debitori, di cui nella fattispecie contemplata da 

Giuliano in D. 46, 3, 34, 3, i quali in buona fede pagarono 

a quegli che io avevo preposto a tutti i miei affari, ma che 

poi in seguito gliene tolsi l' ammillistrazione, il che ignoravano 

i debitori, onde, pagando a quel falsus procurator, potranno 

a me opporre l' exceptio doli, nam is, qui omnibus negotiis' suis 

aliquem proponit, intellegitur etiam debitoribus 'mandare, ut 
procuratori solvant. Ohe in tutte queste ipotesi la liberazione 

non avvenga ipso iure è indubitabile, in quanto io non sono 

divenuto dominus eius pecuniae e solo ne diventerei dominus 

se quel Tizio, a cui io voleva donare, e che ricevette, non 

per la donazione che io volevo fargli, ma ea mente, ut meos 

nummos faceret, avesse poi a me dato i danari - sed si poslea 

Titins eandem pecuniam mihi dedisset, nummi 'l'nei fiunt; tale 

inciso non potrebbe essere più eloquente nell' escludere nel 

modo più assoluto che la proprietà per una fictio brevis manus 

sia passata nel creditore -. Ecco la tesi serviana che torna: 

la proprietà, che non è stata acquistata da quegli che avrebbe 

dovuto acquistarla, non passa in forza di una fictio brevis 
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manus al creditore, ma continua a rimanere presso il debi

tore che ha pagato. Ecco la tesi diametralmente opposta a 

quella dei muciani; ecco le due tesi delle due grandi correnti 

che sembrano dover .« perpétuellement se derouler à l'imitation 
. de deux chaines parollèles». Per i serviani il creditore non 

diventa proprietario; per i muciani la proprietà passa nel 

creditore per la fictio brevis manus; per essi avviene un du

plice passaggio di proprietà compreso in un solo atto, chè, 

non a.vendo potuto Tizio divenire proprietario, la proprietà è 

del creditore, a cui fingesi fatta una prima tradizione. N el

l'ordine di, idee dei serviani sta naturalmente Paolo, D. 3, 5, 

23 (24); ivi è detto che, avendo il debitore pagato il danaro 

al procurator, non viene il creditore ad acquistare la proprietà, 

ma questa continua ad appartenere al debitore (luliani Pau

lique sententia). 

IV. 

Mediae sententiae. 

19. - Tra le due dottrine cosi diametralmente opposte, 

delle due correnti, vennero formandosi delle medùie senlentiae. 

Una ad esempio è quella di Meciano, il quale, se non giun

geva ad ammettere quel passaggio di proprietà, che era, in 

forza della fictio brevis manus, caposaldo della dottrina dei 

muciani, tuttavia ammetteva, almeno in tema di fedecommesso, 

certi effetti, la cui ammissione non sarebbe stata conforme 

alla dottrina dei servi ani. Ofr. D. 36, 1, 67 (65). 

20. - a) Altra media sententia trovasi in Oervidio Scevola, 

D. 13, 1, 18. Il mio procuratore paga per me danaro proprio 

a Tizio, che sa di ricev~re l'indebito e che quindi commette 

furto. Per i serviani a chi spetta la cond'ictio furtiva'? al mio 

pr ocuratore. Per i muciani, a chi spetta la condictio furtiva '? 
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a me. Secondo Oervidio Scevola, se io non ho poi ratificato 

l'indebito pagamento, devesi applicare la dottrina serviana' , 
se per contro vi è la ratihabitio da parte mia, è la dottrina 

muciana che prevale, nel senso che anch' io ho la condictio 

furtiva, come se, per una fictio' brevis manus, a me fosse pas

sata la proprietà. Oon questo criterio della ratihabitio Scevola 

tentò la via di conciliazione tra i due diversi indirizzi delle 
due correnti. 

b) Forse un qualche influsso di questa dottrina di Oer

vidio Scevola, ispirata all' elemento della ratihabitio, può tro

varsi in quel passo di Paolo già stato richiamato, D. 3, 5, 23 

(24); ivi, se da una parte il creditore non ha acquistato la 

proprietà del danaro pagato dal debitore al procurator, dal

l'altra viene poi ad acquistare la proprietà e viene ad essere 

liberato ipso iure il debitore, se esso creditore ha ratificato il 

pagamento fatto dal debitore al procurator; al momento della 

ratifica - mornento nel quale si effettua la liberazione ipso 

iure del debitore - quella proprietà che era rimasta presso 

il debitore passa al creditore. 

21. - a) 1\1:a la media sententia che venne ad assumere 

notevole importanza è quella di Papiniano, il quale risolve il 

dibattito tra le due scuole con un elemento nuovo: la pre

senza delle tre persone alla tradizione della cosa. Solo se il 

terzo è presente, Papiniano accoglie la tesi muciana, chè, se 

l'elemento della praesentia viene a mancare, trionfa per Pa· 

piniano la tesi serviana. Interessante è il caso da Papiniano 

esaminato e risolto con questo criterio della praesentia. Una 

I madre consegna, in nome della figlia, allo sposo di questa 

delle cose extra dote'ln. È perfetta la donazione fatta dalla 

madre alla figlia'? Si deve intendere che le cose siano state 

donate dalla madre alla figlia" e consegnate dalla figlia al 

marito'? Quella tradizione effettuata dalla madre al marito 

racchiude in se quelle due tradizioni per cui il passaggio 
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della proprietà si compie da una persona all' altra per il tra

mite della persona intermedia'? Stando o alla dottrina muciana 

o a quella serviana, .ben diverse sono le soluzioni; ma Papi. 

niano (D. 09, 5~, 31, 1; Vat. Fr. 254) le concilia con l'elemento 

essenziale della praesentia delle tre persone alla tradizione 

della cosa. La .consegna delle cose extra dolem fu fatta in 

presenza della figlia'? allora ha luogo la soluzione muciana. 

La figlia non fu presente'? allora è la soluzione serviana che 

si applica. 

b) Questa media sententia, che fu tanto cara a Papiniano 

(cfr. Vat. Fr. 265; D. 18, 1, 74; D. 39, 1, 41, etc.), ebbe u-na 

certa, importanza, anche perchè un qualche accenno ad essa 

già vi era stato in qualche corifeo di corrente serviana. Sa· 

bino, se nell' interesse del creditore fosse stato fatto il paga· 

mento da Oaio a Tizio, accordava al creditore l'adio furli se 

al pagamento il creditore fu presente? Ulpiano, 41 ad Sabinum, 

D. 47, 2, 43, 2. Giavoleno ammetteva il passaggio di proprietà 

al terzo, se questo è presente'? cfr. Paolo, D. 41, 2, 1, 21. 

Oonviene poi riflettere che, con la presenza delle tre persone, 

non veniva ad essere posto troppo in non cale l'elemento 

materiale della traditio, e poi con l'elemento essenziale della 

praesentia la soluzione del quesito non poteva presentare agli 

avversari dei muciani quelle difficoltà che per loro eranvi 

con la tesi muciana avente a base un giuoco di trasmissioni, 

tanti raggiri, una fictio brevis manus. Se così stanno le cose, 

possiamo anche spiegare il fatto, che, a prima vista, sembre· 

l'ebbe di non facile comprensione, il fatto cioè che l'ultimo 

e strenuo rappresentante di corrente serviana, e cioè Paolo, 

abbia, se non costantemente, qualche volta ed in qualche 

modo a questa media sententia aderito. Ofr. Paolo. 41, 2, 1, 2, 1 

cito Rimaneggiato è D. 46, 3, 51. 
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V. 

La (ictio brevis manus e fl1tre divergenze 

tra le due correnti. 

22. - a) Già vedemmo (presente lavoro; n. 16, a) come 

N erva decidesse che, se Tizio, sapendo di non essere debitore 

verso Seia, promise tuttavia la somma a Oaio, fidanzato di 

Seia, e le nozze non ebbero luogo, Seia ha nonostante contro 

il .promesso sposo l'azione,· quoniam pecuniam ad eam perii

neret (D. 12, 4, .7 pro cit.). 

b) Un lontano successore . di N erva, Marcello, contem

plava il caso in cui un padre diede la dote pro filia, pattuendo 

che, qU01nodo finitum esse t matrinwniwn, dos ei redderetur, ma 

le nozze poi non susseguirono, e caso consimile contemplava 

Ulpiano, seguendo Marcello, si extraneus pro 1nuliere dotem 

dedisset. Era a vedersi utrum mulier~ condictio an ei qui do

tem dedit competat. Ora, da un passo (Ulpiano, D. 12, 4, 6) 

fortemente rimaneggiato e ritenuto nella massima parte inter

polato da Fabro, può tuttavia arguirsi, e con sicurezza, che, 

ove mulier ostenderit hoc eum ideo fecisse, ut ipsi magis mu· 

lieri quam sibi prospiceret, mulieri condidio competat. È la 

teoria della fictio brevis manus che sempre torna per i mu

ciani e quindi naturalmente anche per Marcello. 

c) Per quello speciale favore verso la dote che con 

Servio e suoi seguaci ebbe sempre a prevalere (cfr. mio la

voro: Il nuovo regime dotale serviano, Estr. dagli Studi in 

onore di P. Bonfante, voI. I, Pavia, 1929), finirono i serviani 

su questo punto, ed esclusivamente su questo punto, ad acco

starsi ai muciani ? Ofr. Paolo, D. 12, 4, 9 pro (prima parte) : 

si donaturus mulieri iussu eius sponso numeravi nec nuptiae 

secutae sunt, mulier condicelo Vedi ancora Paolo, D. 23, 5, 

14 pr.; in base a questo testo il fondo da costituirsi in dote 
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non fu consegnato al marito ma ad un estraneo per ordine 

del marito e nonostante il fondo diviene dotale. Ma si vegga 

Paolo, 12 ad Sabinùm, D. 23, 3, 37, già citato al n. 16, c, in 

f.: non enim alias perit mulieri adio, quam si nuptiae secutae 

fuerint: nam si secutae non sunt, manet deb~tor 1nulieri obli
gatus. La dote è stata data al fidanzato, prima della conclu

sione del mat:dmonio, per mezzo del debitore della donna., o 

per mezzo del debitore dell' estraneo, e poi le nozz(~ non hanno 

più luogo; il debito continua a sussistere e non è ammessa 

affatto da Pa 010 una ficlio brevis manus. 

23. - Mevio creditore fa accettilazione a Tizio fidanzato 

di Seia e fa accettilazione con la volontà di fare una dona

zione a Seia - sic accepto tulit, ut velit mulieri in totum do

natum -. Tizio è liberato senz' altro di fronte a Mevio ma - , 
Sei a ha contro Tizio, che doveva essere suo marito, la con-

dictio. E come mai Seia ha la condictio? l'atto non si è forse 

compiuto esclusivamente tra Mevio e Tizio e senza che Seia 

vi prendesse parte? e come potrebbe Seia acquistare un cre

dito per liberam personam? Per i muciani si finge che Seia 

abbia ricevuto da Tizio per ordine di Mevio il danaro do

vuto da Tizio a Mevio, e che in seguito l'abbia sborsato a 

Tizio, che avrebbe dovuto essere il suo futuro marito onde , 
Seia ha contro di lui la condictio. Tunc enim credendum est 

brevi manu acceptum a muliere et marito datum. Cfr. l'ul

timo rappesentante della corrente muciana, Ulpiano, in D. 

23, 3, 43, 1 cito Pensare che in tutta questa parte del 

frammento di Ulpiano il mio sommo Maestro, Pernice, scor

geva un' interpolazione I Abbia pur, se vuolsi, il testo subito 

lievi rimaneggiamenti, ma nella frase - frase (e questo io 

posso ben altamente proclamare) che non sarebbe possibile 

trovare in un testo appartenente a giuristi di scuola seI'

viana - : tunc enim credendum est brevi manu acceptum a mu
liere et marito datum, sta in sostanza racchiusa in modo inde-
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fettibile tutta la dottrina muciana, e da cui i muciani mai 

deviarono un istante, la loro dottrina cioè della fictio brevis 

manus. Per essa nel caso in esame si raffigura che Tizio, il 

fidanzato di Seia e debitore verso Mevio, abbia sborsato il 

danaro al suo creditore Mevio, e che poscia Mevio abbia sbor

zato il danaro a Seia, e che infine Seia abbia sborsato il 

danaro a Tizio. 

VI. 

Di altri principii diversi professati dalle due correnti 

sempre in tema di trasmissione del diritto di proprietà. 

24. - a) Molteplici altri esempi si possono porre innanzi, i 

quali tutti stanno a prova che, relativamente alla trasmissione 

del diritto di proprietà, i muciani professavano principii di

versi da quelli prevalenti presso i serviani. Se tratta si di 

acquisto che io devo fare per mezzo di procurator o di servus 

communis, ai quali a punto vien fatta la tradizione affinchè 

io acquisti la proprietà, che è a dirsi se il mio procurator 

vuoI acquistare per sè o per un terzo, o se il servus communis 

intende acquistare esclusivamente per il mio condomino; è 

nulla ovvero è valida la tradizione '? Un altro stridente con

trasto a noi offrono le due grandi correnti della giurispru

denza romana. 

b) I serviani erano fermi sul punto seguente: in tanto 

io acquisto il possesso per mezzo di un rappresentante, in 

quanto sia intenzione del rappresentante di acquistare per me, 

chè quel che vale è la volontà del rappresentante. 'Se il rap

presentante non ha l'intenzione di acquistare per me, che gli 

commisi di ricevere, mentre a me il tradente vuole che la 

proprietà si trasmetta, ma il rappresentante ha l'intenzione 

di acquistare per sè ovvero per un terzo, la traditio non avrà 

effetto (nihil agetur) , onde non avverasi - traslazione di pro-
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prietà. Giuliano, D. 41, 1, 37, 6: si, cum mihi donare velles, 

iusserim te servo comrnuni meo et Titii rertn l-radere isque hac 

mente acciperet, ut rem Titii {aceret, nihil agetur: nam et si 

procuratori meo rem tradideris, ut meam {aceres, is hac mente 

acceperit, ut suam {aceret, nihil agetur. Quod si servus com

munis hac mente acceperit, ut duorum dominorum {aceret, in 

parte alterius domini nihil agetur. Dunque se la tradizione è 

stata fatta al servo comune, il qua,le la ric~ve hac mente ut 

rem Titii (e cioè del mio condomino) {acerei, nihil agetur; se 

è stata fatta allo schiavo mio, il quale la riceve hac mente, 

che la cosa sia in parte mia e in parte di un altro, per questa 

seconda parte nihil agetur; se è stata fatta al mio procurator, 

il quale la riceve con l'intenzione di farla propria, in hac 

mente, ut suam (aceret, nihi! agetur. È bello vedere con quanta 

fermezza, con quanta sicurezza e con quanta insistenza i 

servi ani, e per essi Giuliano, ripetono il nihil agetu1' , che cioè 

non si producono gli eff-etti della tradizione e la proprietà 
non passa. 

c) I muciani (Ulpiano, D.- 39, 5, 13) pensavano ben di· 

versamente, prospettandosi gli stessi casi. I.Je due correnti 

tessevano il più delle volte sugli stessi casi, addivenendo con 

costanza e fermezza a soluzioni diverse. Per i muciani, voglia 

pure il rappresentante acquistare per sè o per un terzo, la 

traslazione di proprietà si effettua conformemente alla inten

zione del tradente, indipendentemente da quella del rappre

sentante - che è pur sempre mio rappresentante, onde la 

sua contraria volontà è da mettersi in non cale - e la tra

dizione avvenuta, facendo acquistare al dominus negotii la 

proprietà, rimane senza effetto per il procurator, onde i mu

ciani, e per essi Ulpiano, che, come ormai -possiamo esserne 

convinti, metodicamente segue la corrente rappresentata dai 

muciani, e in particolare da N erva, da ' Oelso. e da Marcello, 

contraddicendo sempre, in materia di tradizione, ai serviani 

e in particolare a Giuliano, con la stessa insistenza con cui 
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i servi ani dicevano: nihil agetur, rispondevano: mihi adqui

ritur, nonostante che per quel che riguarda la persona che 

acquista vi sia dissenso tra tradente e accipiente. La tradi

zione è stata fatta al servo comune, il quale ric'eve la cosa 

con l'intenzione di farla del mio condomino'? rnihi adquiritur; 

la tradizione è stata fatta al mio procurator, il quale riceve 

la cosa con l'intenzione di acquistarla per sè '? mihi adqui· 

ritur. 

d)' Prima della mia scoperta sulle due grandi correnti 

della giurisprudenza romana, il (( rnihi adquirit J1 era veramente 

inesplicabile, onde il nostro sommo Alibrandi ricorse persino 

all' ipotesi che il (( mihi adquirit J1 fosse interpolato! È tutto 

dire! Nè vale, come fa l'Alibrandi, richiamare Ulpiano, D. ~7, 

2, 43, 1, sia perchè trattasi di testo fortemente rimaneggiato, 

sia perchè nell' ipotesi ivi prospettata il rappresentante è un 

falsus procurator non avente mandato. 

e) Oon la mia scoperta si può giungere a conoscere cosi 

profondamente il pensiero dei giureconsulti romani che, anche 

se nessun testo vi fosse al riguardo, noi potremmo con sicu

rezza affermare che il pensiero dei serviani era pur quello di 

Paolo, che cioè pur su questo punto havvi la Iuliani Paulique 

sententia; ma, esaminando accuratamente tutti i frammenti di 

Paolo, noi possiamo fortunatamente anche trovare il testo, 

che convince che Paolo stava perfettamente contro i muciani 

e ragionava seguendo Giuliano. Ofr. Paolo, 1? 41, 2, 1, 19: 

haec, quae de servis diximus, ila se habent, si et ipsi velint no

bis adquirere possessionem: nam si iubeas servum tuum possi

dere et is eo animo intret in possessionem ut nolil tibi, sed po

tius Titio adquirere, non est tibi adquisila possessio. Paolo non 

fa che ripetere quello che già aveva detto Giuliano, che cioè 

se il servo ha la volontà di possedere non per me, ma per 

Tizio, non acquista per me il possesso e di conseguenza la 

proprietà. E quel che è detto per il servo vale per il procu

rator. Abbia pure questo testo subito qualche lievissimo rima-
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neggiamento, non si può nel modo più assoluto pensare a 

quelle interpolazioni di cui il Gradenwitz fu in sospetto. La ' 

verità, vera, lampante, evidente è ben ristabilita: trattasi della 

tesi serviana, tr.attasi di una Iuliani Paulique sententia, per 

cui nè il possesso nè la proprietà si acquistano al dominus 

negotii quando il rappresentante ha ricevuto la cosa volendo 

averla per sè"- o per un terzo. L'intenzione del rappresentante 

di acquistare per la persona interessata è per i serviani essen

ziale, onde, se c0ntraria è la volontà del rappresentante, per 

essi il rappresentato non acquista la proprietà. 

25. - a) Studiando nel tema nostro queste immani diver

genze tra le due grandi correnti, è bene anche prendere ad 

esame la condizione risolutiva apposta ad una traslazione di . 

proprietà, ove, per usare una frase di interpreti, può presen

tarsi un caso di cosi detto reditus d01'J'tinii legalis. È stata fatta 

da Tizio una tradizione a Oaio sotto condizione risolutiva; 

considerandosi la tradizione come fatta puramente e sempli

cemente, se ne producono senz' altro gli effetti, e quindi la 

proprietà passa a Oaio; ma che è a dirsi quando la condizione 

viene ad avverarsi '? 

b) Nella corrente muciana la proprietà ripassa ipso iure 
al tradente, il quale ha ora, per riavere la cosa, non una 

azione personale, ma una azione reale; per essi quindi ha 

luogo una revoca reale, ossia è revocata la proprietà da parte 

dell' accipiente, la quale è senz' altro acquistata dal tradente. 

Vi è un duplice passaggio di proprietà: un primo passaggio 

si effettua dal tradente all' accipiente al m'Omento della tradi

zione condizionale, e questi avrà le azioni reali e potrà intanto 

gravare la cosa di servitù, di ipoteche etc.; un secondo pas

saggio si effettua, al' momento in cui la condizione si avvera, 

dall' accipiente al tradente, nel senso che, nell' istante in cui 

l'accipiente perde la sua proprietà, questa fa ritorno ipso iure 

al 'tradente, quasi per una fictio brevis manus, e da questo 
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istante il tradente avrà le azioni reali e cadono que' diritti 

reali che eventualmente l'accipiente aveva costituiti sulla cosa. 

Per diritto muciano pare molto importante la dichiarazione 

che si legge in Marcello (riferito da Ulpiano, D. 18, 2, 4, 3), 

che nel tempo intermedio il compratore è proprietario e che 

i diritti da lui costituiti, benchè cessino con la proprietà di 

lui, pure devono considerarsi avere avuto vita nel tempo in

termedio. 

a) Prendiamo ad esempio la in diem acldictio con figura 

di condizione risoluti va. Con la prima vendita il primo com

pratore acquista la proprietà della cosa; avvenuta la migliore 

offerta, tale proprietà è revocata ed il venditore ritorna ad 

avere l'azione reale. N el diritto muciano siffatta revoca è 

ammessa senza esitanza. Vedi Marcello in Ulpiano, D. 20, 

6, 3: il fondo corneliano è stato venduto pure ma in diem 

addictus, ed il compratore, che interinalmente è domino, dà 

in pegno il fondo stesso; ma la, condizione si avvera, e cioè 

si presenta il miglior compratore, e allora il fondo cessa di 

essere in pegno - Marcellus libro quinto digestorum ait finiri 

pignus, si melior condicio fuerit allata. - E se si fosse trat

tato invece di un pacturn. displicentiae? Il testo citato di Ul

piano termina così: qua'lnquam, ubi sic res distracta est, nisi 

emptori displicuisset, pignus finiri non putet. Vedi ancora Mar

cello nell' altro frammento sopra citato di Ulpiano (D. 18, 2, 

4, 3). Marcello, che è riferente di dottrine muciane, come 

Africano di dottrine serviane, ammette la revoca reale come 

cosa che è pacifica nella scuola sua, e ne fa quell' interes

sante applicazione che già vedemmo - Marcellus libro quinto 

digeslorum scribit pure vendito et in diem addicto fundo si me

limo condicio allata sit, rem pignori esse desinere, si emptor eum 

fundum pignori dedisset: ex quo colligitur, quod emptor medio 
tempore dominus est: alioquin nec pignus teneret. - Da questa 

applicazione fatta da Marcello possiamo ben affermare che 

per i muciani era punto inconcusso che il dominio spetta in-
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terinalmente all' acquirente e che a favore dell' alienante sta 

la revoca reale. Ofr. Ulpiano, D. 6, 1, 41 pro Questo frammento 

ben ci chiarisce il pensiero dei muciani. Tizio comprò da Seio 

il fondo corneliano con la clausola che, se un terzo si presenti 

facendo una .miglior offerta, venga ad annullarsi il negozio 

- recedatur ab emptione - in quanto la seconda vendita pren

derà il posto " della prima. Orbene, un terzo invero si presenta 

offrendo migliore condizione, ed ecco che cessa - post alla

tam condicionem iam non potest in rem actione uti - senz' al

tro per Tizio quell' actio in rem (la rei vindieatio) , di cui ben 

poteva valersi antequam adiectio sit facta, chè la proprietà era 

in testa a lui, mentre ora è tornata in testa all' alienante. Il 

testo ripete: sed et si cui in diem addiclus sit fundus, ante

quam adiectio sit facta, uti in rem actione poi est: postea non 

poterit; non si comprende perchè il Krueger voleva scorgere 

in questo inciso un glossema; è ben vero che due ipotesi con

simili sono poste innanzi nel testo una dopo l'altra, ma questo 

si spiega benissimo in quanto il testo può avere subìto qualche 

lieve insignificante rimaneggiamento, forse per tagli avvenuti, 

forse per togliere il cenno alle divergenze. Ofr. Ulpiano, 28 ad 

Sabinum, D. 18, 2, 6; D. 18, 2, 2, 1; testi rimaneggiati. 

~) La revoca reale, riconosciuta come regola per diritto 

muciano, trova pure la sua applicazione per il caso di donalio 

mortis causa, e invero i muciani ammettono che la proprietà, 

trasferita al donatario, ritorni ipso iure in testa del donante, 

il quale ha di conseguenza, per riavere la cosa, non una 

azione personale, ma una azione reale '(Ulpiano, D. 39, 6, 29). 

Tizio dona a Oaio una data cosa mortis .causa sic, ut iam nune 

haberet, redderet, si convaluisset vel de proelio vel peregre redis

sel; ora, se alcune di queste cose avvengono, a Tizio è data 

quell' azione reale - potest defendi in rem competere donatori, 

si quid horum contigisset, - che prima competeva interinal

mente al donatario - interim autem ei cui donaturn est. -

E pur è data l'azione reale a Tizio, si morte praeventus sit is 
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cui donatum est. È da respingersi nel modo pIU assoluto la 

tesi di quegli interpreti che nell' inciso del frammento di DI

piano (D. 39, 6, 29), ove è detto: potestdefendi in rem compe

tere donatori, -Bostengono che non si tratti di azione diretta, 

ma di azione utile, ed è parimenti da respingersi la tesi di 

coloro che vogliono intravvedere nell' inciso una interpola

zione. La risposta data al quesito: videndum, an habeat in rem 

actionem, è perfettamente conforme alle .concezioni di corrente 

muciana. Ofr. Dlpiano, D. 39, 6, 30: qui mortis causa donavit, 

ipse ex paenitentia condictionem vel utilem actionem (Iust. '? Per

nice) habet. 
y) Altra applicazione della loro regola, per cui havvi 

la revoca reale, i m uciani facevano per il caso della lex com

missoria concepita come condizione risolutiva: Ofr. anche Oer

vidio Scevola, D. 18, 3, 8, e lmp. Alexander, Ood. 4, 54, 4. 

o) Il dissidio tra muciani e serviani su questo punto è 

gravissimo, a parte talune deviazioni minime. Per i serviani, 

al verificarsi della condizione risolutiva, non vi è altro che 

una revoca obbligatoria, in quanto l'obbligazione, che mira al 

ricupero della cosa, produce naturalmente il suo effetto obbli

gatorio. Lungi da loro fu l'idea di una revoca reale. Di con

seguenza i servi ani, nella in diern addictio, per la restituzione 

della cosa accordavano al venditore, verificandosi la condi

zione risolutiva, l'azione personale; e così, nella donatio mortis 

causa, se la donazione verrà a non avere più effetto, davano 

parimenti al donante la condictio; e così, nella lex commissoria, 
per essi non vi è altro che l'azione personale ex vendito. La 

concezione serviana trova in parte la sua sanzione in una costi

tuzione di Alessandro Severo, Cod. 4, 54, 3, ove è detto che il 

venditore ha l'adio ex vendito e non la rei vindicatio, a meno 

che non sia stato trasmesso dal venditore al compratore un 

semplice possesso precario, chè, in tale ipotesi, il venditore, 

e prima e dopo l'avverarsi della condizione, può intentare la 

rei vindicatio - qui ea lege praedium vendidit, ut, nisi reliquum 
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pretium intra certum tempus restitutum esse t, ad se reverteretur, 

si non precariam possessionem tradidit, rei vindicationem non 

habet, sed actionem ex vendito -. Per i serviani non si può tra

smettere la proprietà a tempo, onde irrita per essi è la dona

zione se limitata nel tempo. Le conseguenze sono ben diverse 

a seconda si applica la dottrina muciana o quella serviana, 

onde Paolo (D. 39, 3, 9 pr.) da fine consulente, a salvaguar

dare il diritto dell' interessato, dava questo acuto parere: in 

diern addicto praedio et emptoris et venditoris voluntas exqui

renda est, ut, si ve remanserit penes emptorem si ve recesserit, 

certum sit voluntate domini factam aquae cessionem. Occorreva 

che il diritto imperatorio sancisse o l'una o l'altra teoria, e 

in fatti vediamo che la concezione serviana trovò poi la sua 

sanzione nella costituzione di Diocleziano e Massimiano, quale 

leggesi nei Frammenti Vaticani al § 283: .... ad tempus pro

prietas transferri nequiverit. 

d) Giustiniano, senza naturalmente dire che accoglie la 

dottrina muciana, l'accoglie siffattamente che, inserendo nel 

Oodice [(Ood. 8, 54, (55), 2)J la costituzione di Diocleziano e 

Massimiano (Fragrn. Vat. 283 C'it.), che conteneva la teoria 

serviana, fa dire alla costituzione stessa 1'opposto, cioè quel 

che dicevano i muciani che la proprietà si può trasmettere a 

termine finale, che la proprietà si può trasmettere ad tempus 

e che quindi si può donare a tempo, e che cioè la donazione 

vale - donatio vale t, non inrita est, cum etiam ad tempus 

certum vel incertum ea fieri potest -, onde revocabile è eli 

conseguenza la proprietà. Cfr. anche Giustiniano, Cod. 6,37, 26. 

26. - Vi fu divergenza tra le due correnti circa la tacita 

traditio riconosciuta nella societas omnium bonorurrn? È il caso 

detto dagli interpreti: transitus dominii legalis, che fa parte 

della così detta adquisitio dO'tninii ex lege seu quae fit ipso iure. 

Si tratta del modo con cui i beni dei singoli soci vengono resi 

comuni agli altri, avendo di vista le cose presenti dei soci; 
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ora di queste cose, nella societas omnium bonorum, è detto che 

divengono senz' altro comuni, senza che occorra una speciale 

tradizione, e che qui si ha un caso di transit~s legalis della 

proprietà, espressione cotesta sotto la quale i pratici intende

van9 a punto quel trasferimento che avveniva in forza di una 

norma leg~le. Altro caso ad esempio di transitus legalis si ebbe 

nel diritto' giustinianeo, essendo stata tolta la necessità della 

trasmissione effettiva del possesso a favore delle Chiese e dei 

luoghi pii, ed avvenendo per conseguenza il passaggio della 

proprietà indipendentemente dal fatto della tradizione, per 

opera del semplice consenso (Ood. 1, 2, 23, 4). Orbene, se 

questo è un vero caso di transitus legalis, tale invece non può 

dirsi quello della societas omnium bonorum. Si ripete che in 

questa società ha luogo il così detto transitus ?egalis, in quanto 

che i beni pertinenti ai patrimonii dei singoli soci si comu

nicano ipso iure. Il concetto è questo: tutte le cose che con

corsero a formare la societas omnium bonorum diventano im

mediatamente comuni a tutti, perchè, quantunque non inter

venga in modo speciale la tradizione, si intende che intervenga 

tacitamente. Ora, è giusto qui parlare di transitus legalis, affer

mare, cioè, che la volontà delle parti basta a far acquistare 

la proprietà, senza che sia necessaria la tradizione '? No, perchè 

quel che qui accade è questo, che il socio cessa di posHedere 

esclusivamente per sè stesso, cominciando a possedere anche 

per conto della società. E allora si dice che la traslazione 

della proprietà si effettua in conseguenza di quella maniera 

di tradizione attenuata, che dicesi constitutum possessorium, e 

che si ha quando colui, che è proprietario di una cosa, prende 

a possederla per conto di un altro, oppure a . titolo che non 

importa proprietà. Oerto che la spiegazione data, ricorrendo 

all' idea di constitutum possessorium, non può appagare intera

mente, in quanto vi sono cose di cui il socio è proprietario 

senza possederle e nel passaggio della proprietà ipso iure si 

parla in generale e quin~i ci si riferisce ' anche a siffatte cose. 

II 
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È poi da osservarsi che le cose future, cioè quelle che il socio 

acquista durante la 'società, non entrano in comunione tra i 

soci se non quando sia avvenuta la loro effettiva comunica

zione per mezzo della tradizione e con l'espressa dichiarazione 

di trasferire tali cose agli altri, che, in caso di rifiuto, agiranno 

con l'aclio pro socio. Questo ci dice 'chiaramente il serviano 

Paolo, D. 17," 2, 74: concluso il contratto di società, ogni in

troito, ogni acquisto, che un socio faccia per la società, deve 

essere messo a comune profitto, onde, diventando di proprietà 

del socio ciò che compra dopo la costituzione della società, i 

consoci hanno, in caso di rifiuto, F actio pro socio tendente 

alla compartecipazione. Parimenti, se si tratta di crediti, deve 

farsi luogo alla cessione delle azioni; pur questo ci riferisce 

Paolo (D. 17, 2, 3pr.): i crediti rimangono nel loro stato e, 

affinchè diventino comuni, i soci sono vicendevolmente obbli· 

gati a , cedersi le loro' azioni - ea vero, quae in nominibus 

erunt, manent in suo statu: sed actiones invicem praestare de

bent -. Oi siamo chiesti se vi sia stata divergenza tra le due 

correnti circa la tacita traditio nella societas omniu1n bonorum. 

Sembra che su questo punto non vi sia stato dissidio, o che 

almeno il dissidio sia venuto componendosi. Anzi nelle fonti 

i testi, che abbiamo, appartengono a giuristi di scuola serviana, 

e non vi è al riguardo un testo che sia di giurista di corrente 

muciana. Uno dei testi, che accennano alla tacita traditio, è 

di Gaio, il riepilogatore di dottrine serviane, il quale riferisce 

che, licet specialiter' traditio non interveniat, tacita tamen cre

ditur intervenire (Gaio, D. 17, 2, 2). Se questo trovasi in Gaio, 

non è a maravigliare se viene ripetuto dall' ultimo rappre

sentante di corrente serviana, da Paolo (D. 17, 2, 1, 2): in 

societate omniuin bonorum omnes res quae coentium sunt con

tinuo communicantur. Fu asserito che questa tacita traditio 

sia stata riconosciuta soltanto per la prima volta dai giusti. 

nianei, i quali l'avrebbero introdotta valendosi dei due testi 

di Gaio e di Paolo, interpolandoli. Per me è cosa' sicura che 
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tale tacita traditio fosse punto saldo nella scuola muciana e 

che quindi non sia stata nel modo più assoluto creazione giu

stinianea. Se, su questo punto, i serviani aderirono alla con

cezione muciana, fu forse perchè, avendo già essi accolta -

come già avevano accolta la figura della traditio brevi manu 

(vedi presente lavoro, n. 6) e quella della traditio longa manu 
- la figura sorta nella corrente muciana del costituto posses

sorio, intravvidero in questa tacita traditio qualcosa che al 

costituto possessorio si avvicinava. In via prettamente conget

turale - ma senza dare il menomo valore alla congettura 

stessa - potremmo anche farci questa domanda: ma è proprio 

vero che i servi ani hanno per questa tacita traditio aderito ai 

mucianì ~ non potrebbero essere interpolati i due testi di Gaio 

e di Paolo, e interpolati in quanto i giustinianei, volendo to

gliere il dissidio esistente al riguardo tra le due correnti, 

fecero a punto dire a Gaio e a Paolo quello che essi non 

dissero, ma che era per contra detto dai muciani ~ 

27. - a) Gli interpreti parlano anche di transitus dominii 

legalis nel caso in cui si tratta di cose comprate dal tutore 

in proprio nome con il danaro del pupillo, chè al pupillo 

competerebbe una rei vindicatio. I serviani non ammettevano 

che i pupilli avessero questo diritto di proprietà sulle cose 

acquistate con il loro danaro. I muciani per contra conside

ravano come spettante al pupillo la proprietà delle éose com

prate, con il danaro di esso pupillo, dal tutore, per guisa che 

il pupillo poteva rivendicarle non solo di fronte al compratore, 

ma pur dai susseguenti possessori. Il pensiero dei muciani è 

a noi tramandato da Ulpiano in un testo che, se ha subìto 

qualche insignificante rimaneggiamento, non contiene tuttavia 

le interpolazioni quali sono state dall' Eisele sostenute. Cfr. 

Ulpiano, D. 26, 9, 2: si tUtor vel curator pecunia eius, cuius 

negotia administrat, mutua data ipse stipuLatus (uerit «vel 

praedia in nomen suum emerit », utilis actio ei, cuius pecunia 
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(uit, datur «ad rem vindicandam vel» mutuam pecuniam exi

gendam. 
b) Per influenza di cotesta concezione muciana, per 

cui e pupilli e minori avevano l'adio ad rem vindicandam, 
pur si sostenn.e che i soldati l'avessero per le cose comprate 

con il loro danaro castrense da altri in proprio nome. Cfr. 

lmp. Philippus, Ood. 3, 32, 8 (a. 246). 

VII. 

La massima muciana: nemo errans rem suam amittit. 

28. - a) . N ella corrente muciana venne grado grado a 

formarsi quella nota massima che suona: nemo errans rem 

suam amittit; massima che, quasi come proverbio corrente, 

tramandava si da un giurista all' altro di scuola muciana. Negli 

scritti di Ulpiano troviamo una rilevanti~sima applicazione 

della massima, che Ulpiano riferisce, deducendola da uno dei 

grandi corifei di scuola muciana, da Oelso (D. 12, 4, 3, 8). 

Si tratta di chi, eSRendo libero, si ritiene ancora schiavo, e 

dà del danaro al domino. Passa la proprietà ~ No, rispondono 

senza esitanza i muciani - cum tibi nummos meos quasi tuos 

do non {acio tuos -. I muciani mai deviarono, neppur per 

un istante, dalla loro salda inequivocabile concezione che, se 

io consegno la cosa mia credendo di dare quella di Tizio in 

quanto . ignoro che quella cosa è mia, non posso essere consi

derato di aver acconsentito di trasferire il dominio e che di 

conseguenza il passaggio di proprietà non ha luogo se io erro

neamente credo che la cosa da me consegnata a Tizio sia già 

proprietà ,di Tizio, mentre in realtà è cosa mia. Tale conce· 

zione noi la vediamo ripetuta a punto, come dissi, in uno dei 

grandi corifei di cor.rente muciana, in Celso (vedi Ulpiano, 

D. 12, 4, 3, 8 cit.). Più precisamente trattavasi di vedere se 

c olui, che ritenevasi statulibero, avendo pagato all' erede del 
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danaro, quasi fosse dell' erede - mentre in realtà il danaro 

era dello statulibero - abbia fatto passare il danaro in pro

prietà dell' erede. Oelso, nel rispondere al quesito, ispirandosi 

a quel che i suoi antecessori già avevano deciso per il caso 

di chi trade la cosa propria credendola di proprietà dell' acci

piente, non esita ad affermare - sotto l'influsso del proverbio 

corrente nella sua scuola: nemo errans rem sua m amittit -

che la proprietà del danaro non passa all' erede. E non altri

menti pensa DI pia"no: et puto si hoc animo dedit, non fieri 

ipsius, nam et cum tibi nummos meos, quasi tuos do, non (acio 
tuos_ Il testo fa poi l'ipotesi, che a n~i per il momento non 

interessa, secondo la quale lo statulibero abbia dato il danaro 

non all' erede, ma ad un terzo, cui putabat se iussum; in 

questo caso soltanto se il danaro è peculiare, la proprietà 

non passa. 

b) La massima: nemo errans retn sua'ln amittit, doveva 

essere così ferma e salda tra i muciani, che la si incontra 

anche in Pomponio, che su questo punto si atteneva all' inse

gnamento dei muciani (Pomponio in Paolo, D. 18, 1, 15, 2). 

Se tu hai venduto a me una cosa mia, senza che io sapessi 

che fosse mia, e non me l' hai ancora consegnata, e per ordine 

di me compratore l'avrai consegnata ad un altro, Pomponio, 

seguendo in questo punto i muciani, non crede che la pro

prietà passi, giacchè non fu mio proposito che passasse la 

mia proprietà, ma bensì la tua, che in realtà non esiste e che 

quindi non può passare. 

c) E la massima doveva essere così ferma e salda tra 

gli antecessori di Marcello, .che Marcello, riconoscendola in 

tutta la sua portata e in modo inequivocabile, si limita a 

vederne il campo di applicazione. In questo motto corrente 

sta racchiusa la tesi della non validità dell' alienazione, la tesi 

che la translatio dominii non si effettua, quando vi è l'error 

in dominio del rappresentante. Le parti sono d'accordo sulla 

identità della còsa materiale da trasferirsi, sono d'accordo sul 

4 

, ) . 
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corpo stesso che devesi consegnare, ma que-gli che consegna è 

nell' errore sul diritto stesso, sulla pertinenza, sul punto di 

sapere a chi appartiene la proprietà che si tratta di trasferire: 

errat non de corpore, sed de dominio. La proprietà della cosa 

appartiene al tradente, ma questi crede che sia invece di Tizio; 

per questo er~or 'in dominio la proprietà non passa. Per la 

massima avviène che, qualora il proprietario Tizio abbia con

segnato a Oaio la cosa sua per il mandato di Seio, e Tizio 

erroneamente credeva che quella cosa a Seio appartenesse, 

Tizio non perde il suo diritto di proprietà, in quanto non 

intese dr trasferire la cosa sua propria ma quella di Seio, in 

quanto intese di trasferire la proprietà altrui e non volle 

affatto spogliarsi della cosa propria, e quindi può rivendicare 

la cosa così consegnata, chè la tradizione, riferente si all'even

tuale proprietà di Seio, non è valida, onde non può Tizio 

perdere il suo dominio. Ora Marcello, nell' esame del campo 

di applicazione di questo detto corrente tra gli antecessori 

suoi, si prospetta l'ipotesi (vedi Marcello, D. 17, 1, 49; testo 

cotesto ove non difettano rimaneggiamenti, ma questi fortuna

tamente non sono tali da impedirci di aver chiaro e preciso 

il pensiero di Marcello, e · quindi il · pensiero dei muciani), in 

cui il vero proprietario Tizio non si sia limitato a consegnare 

la cosa a Caio per ordine del proprietario putativo Seio, ma 

l'abbia venduta ovvero l'abbia fatta vendere, chè in siffatta 

ipotesi, o per la vendita o per il mandato di vendere, Tizio 

si è personalmente assunto, o in via diretta o in via indiretta, 

in forza della garanzia per l'evizione, delle obbligazioni verso 

il compratore Oaio. In base alla massima, non vi è dubbio che 

per Marcello Tizio abbia la rei vindicatio, ma nel ~aso speciale 

la rei vindicatio è come se non gli fosse accordata, chè inutil

mente il · magistrato la concederebbe, in quanto la rivendica 

verrebbe ad essere paralizzata per l'exceptio rei vendita e et 

traditae (vedi per maggiori dilucidazioni il mio Oorso: La 

proprietà, Appunti di diritto romano raccolti dalle mie lezioni, 
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Anno accademico 1909-910, Modena, Premo Tipo-Lit. A. Dal Re 

e figli, 1910, da pago 526 a pago 539). Per i serviani, i quali 

il detto muciano: nemo er-rans rem suam amittit, non mai pro

clamarono e anzi rimasero sempre indifferenti di fronte ad 

esso, non vi è affatto la rei vindicatio; per i muciani invece, 

e per Marcello in particolare, vi è la rei vindicatio, ma nel

l'ipotesi, presa in esame da Marcello, per quell'eccezione, che 

osta alla rivendica, viene ad essere proprio inutile che il magi

strato la conceda (vedi il mio Oorso: La proprietà, cit.). Neque 

vindicatio ei concedenda dicono in questa ipotesi i muciani; 

frase cotesta che non potrebbe trovarsi in un testo di giurista 

serviano, perchè per il giurista serviano sarebbe stato fuori 

luogo parlare di un concedersi o non concedersi di una azione 

che per essi non esiste affatto. 

d) L'ultimo rappresentante di corrente muciana, Ulpiano, 

D. 41, 1, 35, riassumendo tutto il lavorìo avvenuto nella cor

rente stessa nel dar forza e rilievo alla massima, pone ben in 

chiaro e in modo indefettibile la non validità della alienazione 

quando colui, che ha consegnato, abbia, voluto alienare la 

proprietà del mandante o del pupillo e non la proprietà sua. 

Il mio procuratore o il tutore ' di un pupillo volevano trasferire 

la proprietà quasi fosse mia o del pupillo, non intendendo 

affatto trasferire una proprietà che per contra loro in realtà 

apparteneva, incorrendo . per tal modo in errore sul diritto di 

proprietà da alienarsi; orbene, non recessit ab eis dominium 

e quindi è nulla l'alienazione, a punto per il motto tradizio

nale che nessuno errando perde la propria cosa, onde possono 

rivendicare efficacemente la cosa che avevano consegnato 

nell' ignoranza che essa fosse di loro: si procurator meus vel 

tutor pupilli rwm sua m quasi meam vel pupilli alii tradiderint, 

non recessit ab eis dominium et nulla est alienatio, quia nemo 

errans rem suam amittit. «Non recessit ab eis dominiU'1n » : ecco 

la frase che in sè racchiude tutta l'essenza della concezione 

della corrente muciana, per cui l'alienazione è senza effetto, 
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per non esservi perdita di proprietà da parte di colui che è 

in errore circa il proprio dominio. Pensare che l' illustre.Beseler 

ritenne la frase interpolata! È tutto dire! Ulpiano in D. 41, 1, 35 

limitasi a esporre il significato della regola che cioè se uno 

consegna una cosa, come se fosse altrui, la proprietà" non passa 

se a lui appartiene, ma non esamina ipotesi speciali, quali 

quelle nelle quali, oltre alla tradizione, trattasi anche di con

tratto (ad esempio, di una compra vendita); se Ulpiano avesse 

contemplato ipotesi ad esempio affini a quelle prese ad esame 

da Marcello, ove pur vi è la costituzione di contratti obbli

gatori, avrebbe certamente ripetuto quello che ebbe a dire 

Marcello e che cioè coteste obbligazioni non sono affatto inu,tili. 

e) Havvi tuttavia un punto in cui Ulpiano esamina la 

massima nel suo svariato campo di applicazione. Ofr. Ulpiano, 

D. 27, lO, lO, 1. Si tratta del curatore di un pazz'o, il quale 

ben volendo alienare e trasferire il dominio della cosa propria, 

e ben sapendo che la cosa è sua, tuttavia la vende - in con· 

siderazione che l 'acquirente non comprerebbe la cosa se sapesse 

che è di esso curatore - come cosa del pazzo. Qui non vi è 

caso di error in dominio; qui non è da richiamarsi la massima, 

epperò la soluzione non dà luogo a difficoltà: il dominio della 

cosa è trasferito. Facendo ora il caso inverso, che cioè il 

curatore ignori veramente che la cosa sia sua, e la alieni 

ritenendola erroneamente di quegli che è sotto cura, eviden

temente per Ulpiano, in base al motto corrente nella scuola 

muciana, non si trasferisc~ il dominio. Il testo contempla poi 

ancora l'ipotesi che il curatore alieni la cosa del pazzo come ' 

cosa sua, e anche qui non se . ne trasferisce il dominio, non 

essendovi stata l'intenzione di amministrare gli affari del 

pazzo - (jicendum, ut non transferat dominium, quia non furiosi 

negotium gerens tradidit -. 

29. - a) Nonostante l'error in dominio del rappresen

tante, i serviani erano per la validità della tradizione; essi si 
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pronunciavano per vero in pro della validità. Prendiamo ad 

esempio Africano, D. 12, 1, 41. Un tale, che risiedeva in Roma, 

aveva preposto un suo schiavo aduna azienda in provincia. 

Il domino muore e in Roma ha luogo l'apertura della suc

cessione e nel testamento quello schiavo è istituito erede , 
cum libertate. Lo schiavo, che è in provincia, tutto ciò ignora 

e continua a compiere atti nella sua qualità di preposto 

all' azienda, e tra essi ebbe a contrarre mutui, alienando danari 

che in parte erano suoi proprii, mentre ancora riteneva che 

fossero del domino. Havvi o non havvi la translatio dominii 

circa il denaro mutuato, per la parte, s'intende, che ora appar

tiene allo schiavo istituito erede in parte cum liberiate? Per i 

muciani non vi è dubbio: la translatio dominii non si effettua, nè 

per la parte spettante allo s?hiavo nè per quella degli altri eredi. 

Per i serviani invece, se la translatio dominii non si avvera 

per la parte spettante ai coeredi, essa per la parte dello schiavo . 

ha luogo ineluttabilmente - quas vero pecun?:as ipse credidisset, 

eas non ex maiore pa'rte, quam ex qua ipse heres sit, alienatas 

esse; dunque: ex parte ex qua ipse heres est pecunias, alienatas 
esse. - L'alienazione è affermata dai servi ani quale conse

guenza del loro modo di pensare: un proprietario, il quale 

aliena la propria cosa per conto di un altro e credendola di 

quest' altro, ne trasferisce la proprietà. I serviani decidevano 

come se non conoscessero la massima dei muciani: nemo 

errans rem sua m amittit. 
. b) Interessantissimo è un testo dell' ultimo rappresen

tante di scuola serviana, di Paolo, b. 18, 1, 15, 2, testo che 

qualche rimaneggiamento deve aver subìto. In esso da prima 

si riferisce il pensiero di Pomponio, già da me richiamato 

(n. 28, b), il quale, come già dissi, probabilmente seguiva, 

nei riguardi della massima, la corrente muciana. Il testo 

tuttavia, dopo aver riferito il pensiero di Po~ponio, brusca

mente viene ad affermare l'opposto e cioè che la proprietà 

passa: sed quasi tuum dominium ,ad eum transire; frase co-
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testa che sta ad affermare . - di conformità al pensiero dei 

servi ani - che a qualunque costo la proprietà passa. Oerto 

qui il testo è stato raccorciato dai giustinianei, ma l'evidenza 

è palese che P~olo, dopo aver riferito il pensiero muciano 

seguito anche da Pomponio, esponeva il pensiero suo, che 

era quello dei servi ani , e che cioè la proprietà passa, in 

quanto è per o~dine mio, è per ordine di me proprietario 

effettivo, che la consegna della cosa è stata fatta. Epperò, 

anche in quell' altro caso, che è riferito nel testo, per cui se, 

essendo stata a me donata una cosa mia, per mio comando 

tu la consegni ad un altro, per i serviani e per Paolo la 

propietà passa, quasi tuum dominintn ad eU'J'n transire - et 

ideo etiarn si donaturus mihi ren~ ?nea'tn iussu meo aliis tradas 

iden~ dicendum erit -. I serviani e Paolo adunque erano fa

vorevoli alla validità della tradjzione e quindi al passaggio 

della proprietà, malgrado l' error in domlni? La frase di Paolo: 

quasi tuum d01ninium ad eum transire non può lasciar dubbio 

su ciò; essa è prova sicura che il dominio per i serviani a 

qualunque costo passa. Ecco i due diritti tra loro autonomi: 

diritto muciano: non ?'ecessit ab eis dominium (D. 41, 1, 35); 
diritto serviano: quasi tùum dominium ad eU'1n transire (D. 18, 

1, 15, 2). Quale immane contrasto tra le due correnti, quali 
sono state da me scoperte I 

VIII. 

La massima serviana: plus est in re quam in existimatione. 

30. -a) Nella corrente serviana venne formandosi una 

massima che in seguito era in questa corrente ripetuta come 

stereotipa: plus est in re o in veritate quam in opinione o in 

existimatione. Se il tradente ignora il proprio dominio, ma 

pur del suo dominio · si spoglia, non per questo l' accipiente 

non viene ad acquistarlo, chè l'errore del tradente non toglie 



50 C. Arnò. 

l'effetto della tradizione, come se non esistesse la massima: 

nemo errans rem suam amittit. Oome i serviani ri~asero sempre 

indifferenti di fronte a questa massima muciana, cosi i inu

ciani rimasero sempre indifferenti di fronte alla massima 

serviana: plus in re est, quam in existimatione. 

b) Tale massima serviana. ebbe cosi presa in questa 

corrente che, sebbene sorta e formatasi circa l'acquisto della 

proprietà, se ne estese l'applicazione per analogia dalla tra

dizione ad altri istituti, come ad esempio alla manomissione. 

Questo caso della manomissione troviamo in un passo di uno 

dei grandi corifei di corrente serviana, in Giuliano, D. 40, 2, 

4, 1. Tuttavolta un domino manomette lo schiavo" sebbene 

ritenga che lo schiavo sia altrui, tuttavia è vero che voluntate 

domini lo schiavo è manomesso e sarà di conseguenza libero. 

Per i serviani adunque il manomittente viene a perdere il 

suo d.ominio, e lo . schiavo acquista la libertà, mentre per i 

muciani il manomittente, se ignora di essere proprietario, 

continua ad avere il dominio sullo schiavo, chè nemo e-rrans 

rem sua m amittit. Nel testo si fa anche il caso meno interes

sante in cui sia lo schiavo Stico che ritenga di non apparte

nere al mano mittente ; diventerebbe tuttavia libero. Anche in 

questo secondo caso - ove veramente la volontà dello schiavo 

non può essere presa in considerazione nella manomissione-, 

come nel primo, sta il fatto che lo schiavo è pur sempre mano

messo volu,ntate domini. Ed ecco il motto corrente tra i serviani, 

che a questo punto vien ripetuto da Giuliano: plus enim in re 

est quam in existimatione; si deve guardare alla realtà delle 

cose, si deve guardare al fatto reale, e meno a quel che le 

parti credono. Le stesse cose poi sono da dirsi anche se e il 

domino e lo schiavo siano in errore, nel senso che nè quegli 

riteneva essere domino, nè questi credeva essere schiavo del 

manomittente. 
c) Tutta la dottrina serviana, in proposito della mas

sima: plus est in re quam in existimàtione, è riassunta da 

Fictio brevis manus. 51 

Paolo, D. 22, 6, 9, 4: qui ignoravit dominum esse rei vendito

rem, plus in re est, qua m in existimatione mentis (ementis,' 
Heraldus): et ideo, tametsi existimet se non a domino emere , 
tamen, si a domino ei tradatur, dominus efficitur. Si domanda: 

dato l'errore circa la proprietà, data la credenza che la pro

prietà non possa essere trasmessa e che di conseguenza non 

la si possa acquistare, vi sarà ostacolo assoluto all' acquisto 

della proprietà ? No, per la massima serviana che più è nella 

cosa che nell' opinione, che più vale quel che è nella realtà 

delle cose, anzichè quel che è nel giudizio della mente. Quindi, 

nel caso riferito del compratore che ignora che il venditore 

sia proprietario della cosa venduta, i serviani, per il riflesso 

che vi è più nella realtà che nell' opinione, non esitano a 

risolvere la questione nel senso che, sebbene l'acquirente non 

ritenesse di comprare dal proprietario, e di conseguenza non 

potesse la sua volontà essere rivolta all' acquisto della pro

prietà, tuttavia, dal momento che il proprietario nella realtà 

gli ha fatto la tradizione della cosa, il dominio è in lui tra
sferito. 

31. - ' La massima della scuola serviana, o ufficiale che 

dir si voglia, vollero ancora ripetere una volta i aiustinianei l=> , 

e, come per analogia i serviani avevano dalla tradizione tratto 

argomento per il caso della manomissione (Giuliano, D. 40, 2,' 

4, 1 cit.), cosi i giustinianei dalla volontà del tradente arao-
~ 

mentarono - l'argomentazione era del resto certamente ' aià 
~ 

stata fatta prima di loro - per analogia per il caso della 

volontà del testatore, ripetendo per i legati ciò che per i 

serviani vale per la tradizione. Il testatore è in errore per 

quel che riguarda la proprietà della cosa legata' la cosa leo'ata , ~ 

è nella realtà di suo dominio, ma egli crede invece che essa 

appartenga ad altri; questa sua falsa credenza di non essere 

proprietario, mentre nella realtà egli è vRramente proprietario, 

non è di ostacolo alla piena validità del legato, onde il legatario 
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acquista, nonostante, il dominio della cosa legatagli. lnst. 2, 

20, 11: si quis rem suam quasi alienam legaver'it, valet legatum: 

nam plus valet, quod in veritate est, quam q~od in opinione. Il 

testo soggiunge che, anche se il testatore riteneva che la cosa 

fosse del legatario, il legato vale, quia exitum voluntas defuncti 

potest habere. 

/ 

VIII!. 

• 
Àpplicazioni delle due massime: la muciana a la serviana. 

32. - a) Vi fu una divergenza tra le due correnti la quale 

non riguardava veramente il passaggio della proprietà, ma 

riferivasi esclusivamente alla tradizione del possesso. Tizio, 

volendo far passare il possesso, e solo il possesso, di una cosa 

a ~,Oaio, indipendentemente dalla proprietà, gli consegna la 

cosa, ma Oaio non può acquistarne il possesso. Ohe è a dirsi 

di questo possesso'? Oertamente Oaio non lo ha acquistato, e 

quindi continua a rimanere presso Tizio ovvero Tizio lo ha 

definitivamente perduto '? 

b) I muciani erano d'avviso che, in seguito alla consegna 

della cosa, il tradente perde il possesso. Noi abbiamo un testo 

(D. 41, 2, 18, 1) di uno dei grandi corifei di corrente muciana, 

di Oelso, che a punto questo ci dice. Si fa il caso in cui ad 

un furioso, che tu ritieni di mente sana, perchè, in quel mo

mento, queto e tranquillo in tua presenza - eo quod forte in 

conspectu inumbratae quietis fuit constitutus; inciso cotesto rite

nuto interpolato da Eisele --, tu hai fatto la consegna di una 

data cosa, abdicando per tal 'modo al tuo possesso, spoglian

doti per tal modo del rapporto che tu avevi con la cosa stessa. 

N on vi è dubbio che il furioso non acquisterà il possesso della 

cosa, ma tu possidere desinis? Oertamente per i muciani, chè è, 

sufficiente aver tu dimesso il possesso, nonostante tu non lo 

abbia trasferito al furioso. lllud enim ridiculum est dicere -
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esclama nel suo consueto e caratteristico modo di esprimersi 

il grande maestro di corrente muciana -, quod non al iter vult 

quis dimittere, quam si transferat: immo vult dimittere, quia 

existimat se transferre; è ridicolo dire che uno soltanto voglia 

lasciare il P9ssesso se non in realtà trasferendolo; che anzi 

in tanto · vuole far cessare il suo possesso in quanto a punto 

è nel giudizio di sua mente di trasfel'irlo ed è intenzione sua 

che altri lo acquista. Quasi si potrebbe dire in proposito per 

riepilogare con una frase la dottrina muciana: plus est in exi

stimatione mentis quarm in re . 

c) I serviani naturalmente andavano in contrario avviso, 

e Paolo, polemizzando con i muciani, richiama. la tesi muciana, 

quale vedemmo nel frammento di Oelso. Ofr. Paolo, D. 41, 2, 

1, 4: si vir uxori cedat possessionem donationis causa, plerique 

putant possidere eam, quoniam res {adi infirrnari iure civili 

non potest: et quid allinet dicere non possidere 1fJ1,ulierem, cum, 

ma1'itus, ubi noluit possidere, protinus amiserit possessionem? 
Il testo ha subito qualche rimaneggiamento, avendo forse i 

giustinianei tolto da esso il tono polemico di cui Paolo si era 

valso, ma il pensiero di Paolo pal'mi che si possa nonostante 

ricostruire senza troppo grave difficoltà. Un marito aveva ce

duto donationis causa un possesso alla moglie; domandavasi 

se l'oggetto, che il marito donò alla moglie, sia passato nel 

possesso di lei, e la risposta non poteva essere se non che la 

moglie possedesse, in quanto il possesso,' che è res fadi, non 

può essere infirmato dal diritto civile. E· Paolo aderisce a 

questa soluzione, sulla quale ormai tutti . erano d'accordo, e 

anche . i muciani ritenevano che la moglie avesse effettiva

mente acquistato il possesso, e anzi Paolo a punto espone la 

questione dicendo che questo i muciani (plerique putant) rite

nevano, se non che li attaccò - e l'attacco era a dir il vero 

fuor di luogo, o almeno non a proposito - quasi ironica

mente osservando che per essi era inutile la questione, dal 

momento che essi avevano la peregrina idea che, anche se la 
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moglie non avesse acquistato il possesso della cosa, il marito 

l' avrebbe senz~ altro perduto, dal mom~nto che per essi ridi· 

culum est dicere, quod non aliter vuU quis dimittere, quam si 

transferat . .. (Celso, D. 41, 2, 18, 1 cit.), dal momento che per 

essi plus est in existimatione, quam in re. Parmi che a un di 

presso la stessa interpretazione deve essere data per un altro 

passo di Paolo, D. 41, 2, 1, 20; passo cotesto su cui deve farsi 

poco assegnamento, perchè rimaneggiato e che anzi sarebbe 

secondO' Gradenwitz in parte interpolato. 

d) Ulpiano, ligio, come sempre, ai grandi maestri di 

C(lrrente muciana, quali ad esempio Celso e Marcello, richiama 

(D. 41, 2, 34 pr.) il loro insegnamento: .... an a te tamen re

cedet possessio, ql-tia animo deponere et mutare nos possessionem 

posse et Oelsus et Marcellus scribunt, dubitari potesi . .. Ulpiano 

sta perfettamente con i muciani e quin.di con Celso e Mar

celIo; se non che il caso, preso in esame da Ulpiano, era tutto 

affatto speciale, chè trattavasi di chi quodammodo sub condi· 

cione reces~it de possessione - sed non puto errantem adquirere: 

ergo nec amittet possessionem, qui quodammodo sub condicio ne 

recessit de possessione -; e sulla soluzione data per questo 

caso specialissimo, «in cui la volontà dell' alienazione del 

possesso contenuta nella autorizzazione è condizionata alla 

presa di possesso dell' autorizzato (Dernburg, Pand. I, § 182, 
nota 12) »: forse anche ebbe ad influire il modo di vedere di 

Papiniano in tema (Papiniano, D. 43, 16, 18 pr.; Papiniano 

nella fattispecie quale è prospettata nel testo non può se non 

concludere che il tradente non perde il possesso se non quando 

l'accipiente l'abbia effettivamente acquistato). Per Ulpiano, 

come per gli antecessori suoi, come per Celso e Marcello, se 

io ho l'intenzione di far acquistare a Tizio il possesso, ho 

pur quella di dimetterlo, epperò la consegna della ?osa a Tizio, 

appena essa si effettua, fa perdere a me il possesso, chè plus 

est in existimatione quam in re, purchè questa mia intenzione di 

abbandonare il possesso non sia condizionale, non sia soltanto 
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quodammodo sub condicione .- io rinuncio al possesso se Tizio 

lo acquista; io conservo il possesso se Tizio non lo acquista -, 

chè in tal caso il possesso non è perduto se Tizio non viene 

ad acquistarlo, supposto che possa acquistarlo, per quanto 

possa anche non giungere per tante evenienze ad acquistarlo. 

33. - -a) Un ultimo esempio richiamo ancora sul dissenso 

delle due correnti circa la traslazione della proprietà per t~a

dizione. Per i serviani (Giuliano, D. 41, 1, 36), se l'intenzione 

del tradens e quella dell' accipiens sono dirette alla translatio 

dominii, in quanto il tradens vuole a punto spogliarsi della sua 

proprietà a favore dell' accipiens e l' accipiens vuole a punto 

ricevere la proprietà che il tradens gli trasmette, il passaggio 

della proprietà si avverà, anche se si erra, anche se non vi è 

accordo delle parti sui motivi per cui il tradens trasferisce e 

l'accipiens accetta, come se ad esempio il tradens trasferisce 

nella credenza di essere obbligato ex testamento e l'accipiens 

riceve nella credenza che la cosa gli sia dovuta ex stipulatione, 

ovvero l'uno vuoI fare una donazionè e l'altro ritiene di rice

'vere a mutuo; non vi è, stando a questo secondo esempio, 

donazione, non vi è mutuo, ma la tradizione ha la sua piena 

efficacia, la translatio dominii ha luogo, per essere l'intenzione 

di trasferire e di acquistare rivolta al dominio, niun conto 

tenendosi del dissenso intorno ai motivi per cui l'uno trasferl 

e l'altro ricevette, e ciò forse anche per quella massima tra

dizionale nella corrente serviana: plus est in re quam in opi

nione. Vedi anche Paolo, D. 44, 7, 3, 1 (luliani Paulique 

séntentia ). 
b) I muciani partono da un principio diametralmente 

opposto; per essi, se vi è dissenso sui motivi, la proprietà 

non passa. Essi (Ulpiano, D. 12, 1, 18) danno la più grande 

importanza al fatto che le parti sono in errore cìrca la causa; 

questo errore impedisce la translatio dominii, non ritenendosi 

sufficiente che l'intenzione dell' accipiens fosse di acquistare 
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la proprietà e quella del tradens fosse di trasferirla; è vero 

che in re, nella realtà, la cosa è così, ma non vale dire plus 

est in re quam in existi1natione mentis. Per i muciani adunque 

1'errore, che vi è quando il tradens dona e l'accipiens riceve 

a mutuo, è tale da impedire ogni passaggio di proprietà. Anche 

quando i muciani dicono: nemo errans rem suam amittit, è 

sempre 1'errore che fa sì che la proprietà non passi. In 

ognuna delle due correnti della giurisprudenza romana, quali 

sono state da me scoperte, vi è -- come già dissi - una coe

renza splendida che guida sempre le varie soluzioni e se vi 

fosse interprete che riuscisse ad approfondirsi immensamente 

nello studio di cotesta coerenza, giungerebbe certamente a 

intravvedere, anche quando a noi fosse ignota, la soluzione che 

o l'una o l'altra corrente avrebbe dato su una determinata 

quaestio. L'interprete, che pervenisse a sentire tutta l'impor

tanza che presso i muciani ebbe il loro proverbio tradizionale: 

nemo errans rem sitam amìttit, alla dimanda - presupposto 

che il responso dei muciani nel caso concreto non fosse a noi 

giunto -: quale sarebbe stato il pensiero dei muciani circa 

il passaggio della proprietà, qualora l'uno doni e l'altro riceva 

a mutuo'? non esiterebbe un istante ad affermare - e l'affer

mazione corrisponderebbe alla più assoluta verità - che, dato 

1'errore, la proprietà assolutamente non passa. 
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