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MANFREDO PINTO

Poiché la vita gli aveva mentito, sempre e perfidamente, cosi la
morte venne per lui liberatrice, come forse ad altri non mai. Venne a
lui, in solitudine, e lo ritrovd che aveva compiuto la sua quotidiana
fatica per il suo pane quotidiano. Nessuno sapra come nella vasta ora
notturna egli sia trapassato, né |'invocazione del suo cuore nell'ora suprema.
Certo egli mori stupendamente.

Il giorno innanzi, sopraffatto dall’insidia del male, si era fatto accom-
pagnare all’ Universita per le lezioni e per gli esami da due dei suoi pil
affezionati discepoli. E poiché presentiva prossima la fine, si affrettd in
quell'ora di vigilia a porre termine alla sua relazione sul progetto del
nuovo codice penale, incarico che la Facolta gli aveva affidato. Cosi
soltanto al suo corpo prostrato di forze egli concesse l'ultima ora di
riposo. Il mattino successivo nella sua stanza di albergo colleghi e discepoli
lo trovarono inerte sul letto, e fu la prima volta che sul suo nobile
volto mon riscontrarono quella traccia di dominato dolore che gli era
abituale, ma scoprirono una serenita nuova. FEra anche sul Suo petto un
cordiglio di terziario.
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Fu un Maestro, anche se la scienza ufficiale non gli conferi mai tale
crisma. Egli cosi rimase austeramente, fino all'ultimo giorno di sua vita
il « professore pareggiato », ultimo dei superstiti, cio?, di quella gloriosa
falange di docenti della Scuola penale napoletana che dettavano lezioni
dalla privata cattedra ad uso dei propri allievi, falange che per un cinquan-
tennio vantd i nomi dei penalisti pit insigni, da Luigi Zuppetta e Giuseppe
Semmola fino a Giovanni Amellino, magnifico signore della parola, fino
2 Manfredo Pinto, conservatore austero di incorrotte dottrine, di tradizionali
dogmi. Era la falange che si era stretta attorno alla figura di Enrico
Pessina, michelangiolesca nel mio ricordo giovanile, viva nella visione delle
sue ultime lezioni, che sembravano rivolte, tanta era la religione degli
ascoltatori, non da una cattedra, ma da un pergamo.
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Avviatosi allo studio del diritto penale sotto guida cosi eccelsa,
Manfredo Pinto trasse cosi profondo alimento dagli insegnamenti e dai
metodi del Maestro e incitamento dalla sua lode, che ad essi si mantenne
fedele con ostinazione - direi quasi - di credente. Cosi si spiega come
sia rimasto estraneo ai nuovi orientamenti della dottrina penale, ed
insofferente, fra il generale indulgere e il compiacimento dei maggiori e
piti rappresentativi nel campo del giure penale, della dedizione della
scienza italiana verso dottrine esotiche, minaccianti un oscurantismo di idee
e |'imbarbarimento della nostra lingua. Cosi rimase nella scienza un
solitario e un sorpassato, solo perché fedele alle idee del Carmignani, del
Carrara, del Pessina, solo perché ad interpretazione della parola del Codice
e della ratio legis, egli & richiamava alle teorie di Zanardelli, di Lucchini,
di Impallomeni, in un tempo 1 cui erano di moda le citazioni del Listz,
del Meyer, del Berner, del v. Bar, del Binding.

Ma chi voglia ancora oggi ritrovare un sobrio manuale di diritto
penale, scritto con stile impeccabile e con tradizionale rigore terminologico,
un manuale né del tutto pratico né del tutto dottrinale, in cui perd teoria
e pratica siano contemperate in modo che ogni applicazione si possa richia-
mare ai principi che la governano, in cui la trattazione, pur giovandosi
dei lavori preparatori, della dogmatica, della giurisprudenza, proceda
serrata, senza digressioni, nel quale siano risolute nettamente le quistion:
pit difficili, ravvisate le diverse ipotesi giuridiche, ricercate le note diffe-
renziali degli istituti, potrd rivolgersi come a guida sicura al Manuale
di diritto penale del Pinto (Citta di Castello, 2. ediz., 1907) o al suo
recente Sistema di dirilio penale italiano (Milano, Soc. ed. lib., 1922 - 1924
in due voll.), lodato dalla critica piti austera e dal Lucchini specialmente.

Nz chi voglia offrire ai giovani o ai pratici una esposizione sintetica
illustrativa del Codice di procedura penale del 1913, potra fare a meno di
far ricorso al Manuale del Pinto, che ha avuto in breve tempo l'onore di
una seconda edizione (Milano, Soc. ed. libr, s. d., accresciuta di una
ricca appendice) e, fra gli altri giudizi, quello assai lusinghiero del Mortara
che I'A. ebbe molto caro. Né fu meno intensa l'attivita scientifica del Pinto nel
campo monografico ; fra le maggiori e pili reputate pubblicazioni in questo
campo ricordo quella dal titolo: Concetto di pubblico ufficiale in rapporto al
diritto penale (Capua, Cavotti, 1911) e l'altra sulla Falsita in atti (Milano,
Soc. ed. libr,, s. d.). In ciascuno suo scritto si ritrovano i pregi dell’A.:
sopratutto una suprema onesta scientifica che rispecchiava 1'onesta della
sua condotta e del suo carattere, la semplicita della sua vita.

Ma pitt che attraverso la sua produzione scientifica, le sue vere
qualita di docente si rivelavano dalle sue lezioni. Chi le ha ascoltate
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pud attestarlo. Poiche la lezione & come una luce che attraversa un prisma
e vi si rifrange. Il prisma & l'anima del Maestro; se questa & opaca, si
rende altresi opaca ogni dottrina. E le lezioni del buon Pinto erano severe
e serene, illuminate da riflessi di bontad che I'ombra di un dolore, sempre
pit invadente l'animo suo, pili non riusciva a spegnere, ma rendeva anzi
pil evidenti, per la virth del contrasto. Si aggiunga che la figura del
Maestro sulla cattedra era solenne, che la sua parola era eloquente e
suadente,

Solo chi ebbe con lui consuetudine di affetto poté scoprire gli
orizzonti di bonta e le altezze spirituali del suo animo: bastava a lui
avvicinarsi per discoprire la sua personalita, formatasi nella costanza di ogni
virtli virile, nella solitudine di ogni dura disciplina. Ricordo che il Quarta,
Procuratore Generale della Cassazione di Roma, ebbe a conoscerlo in
una commissione di esami e di lui si formd subito cosi alto giudizio che
lo propose al Ministro della Giustizia per un eminente posto nella magi-
stratura. Opposizioni burocratiche, fatte di congiurata invidia e di mal
celati timori, impedirono che Manfredo Pinto indossasse la toga di
magistrato.

Nell'arringo professionale e politico si era cimentato giovanissimo nella
sua nativa Campobasso con successo cosi rapido che faceva prevedere il
pit fulgido avvenire. Ma preferi allontanarsene perché era diversa la sua
vocazione : quella dell’ insegnamento. Nell'adempimento di essa Egh &
morto, anche se ebbe ad appagare tale sua vocazione a prezzo di una vita
che seppe ogni sconforto ed ogni mentita.

Gli menti la vita anche negli affetti familiari pitt sacri. Aveva educato
la sua unica fglivola alla luce dei suoi ideali, della sua poesia, della
sua fede: l'aveva avviata e seguita con geloso e veggente e trepido
amore fino al compimento degli studi universitari; I'aveva vista germogliare
e fiorire come un cespo di rosa. Gli sembrava che questo conforto ultimo
ed unico della sua vita costituisse un suo diritto. Neppur questo gli fu
rispettato. La morte spezzd quella propagine della sua amima prima
ancora che il suo cuore. Ed egli che nella sua vita aveva al suo cuore
rivolto in ogni avversita il monito dell'eroe omerico (come nella rude
traduzione pascoliana): « Cuore sopporta! Ben altro tu hai sopportato
pill cane », non ebbe pili sopportazione e si franse.
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Cosi la notte dal 19 al 20 novembre dell’anno testé decorso, in Urbino,
la cittd battuta dal vento, che rifulse alla puerizia lontana del Poeta di
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Romagna, nel canto che si chiude in epicedio, si & chiusa la esistenza
terrena, da ogni vento battuta, di Manfredo Pinto. C'¢ come il compiersi
di un ultimo destino negli eventi che portarono il suo corpo affranto a
ricomporsi in pace eternale, lassti, donde, fra stormi di storia, d'arte e di
poesia, la sua anima si dischiuse a Dio come da un poggio aereo.

La sua anima ne era ben degna, poi che sotto l'assillo della sven-
tura, aveva raggiunto incomparabili perfezioni spirituali e, nel profondo
della sua solitudine, trasparenze adamantine.

FULVIO MAROI
della ‘R. Universita di Parma.




IL DISEGNO PRELIMINARE
DEL NUOVO CODICE PENALE

NOTE.

Svecchiati e sveltiti annosi istituti, semplificate involute confi-
gurazioni, risolte questioni, che ancora non trovavano assetto in una
pacifica giurisprudenza, I'opera si presenta, da questo lato, degna
della maggiore considerazione. E basterebbe por mente alla coope-
razione nel delitto colposo (art. 112), che, senza ulteriori dubbiezze,
accoglie 1l principio che rispetto alla colpa la volontd di commettere
un reato non & in niuno, né nell’autore, né in quelli che vi parte-
cipino ; e, d'altra parte, la comune volonta, che contraddistingue il
concorso, sta nell'operare volontario di ciascuno, che s'integra con
I'operare volontario dell’altro ; e tutti assieme producono quell’effetto,
che, comunque non voluto, soltanto perché prevedibile, costituisce reato.

Cosi pure, in relazione al vizio totale e parziale di mente
(art. 84, 85), la disposizione dell'art. 86 rimuove una buona
volta tutti gli equivoci perpetuati, con grave danno della giustizia,
specie nei giudizi di Assise, fermando implicitamente la distinzione
tra le affezioni organiche, rentranti nella scienza psichiatrica, e stati
emotivi e passionali, che comunque agitino, commuovano od esaltino.

Non potrebbe essere meglio chiarita e disciplinata tutta la
materia, che va sotto la denominazione di diritto penale internazionale ;
ma, quanto all'istituto dell'estradizione (art. 12), si osserva, che,
mentre nisponde sempre pill ai progrediti rapporti internazionali, pare
strano non si applichi ad un cittadino italiano; tanto pit che la
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mutua fiducia tra le nazioni si & andata sempre pil rafforzando, e,
per essere le istituzioni penali giudiziarie sempre meno disformi,
dovrebbe cessare I'avversione del sentimento nazionale alla consegna
del cittadino.

Nell’epigrafe del titolo IV del codice in vigore non si fa cenno
di responsabilita, perché, per tradizionale improprieta di linguaggio, sono
rferite alle imputabilith anche le cause che escludono la responsabilita;
mentre nel capo | del titolo IV del progetto in esame & fissato nettamente
il carattere della imputabilita, richiamandosi le locuzioni « capacita
d’ intendere », « capacita di volere » (art. 81 e seg.), che si nnven-
gono nella relazione, che accompagnava il progetto Zanardelli
del 1877, come esplicative, l'una della formula « coscienza dei
propri atti », 'altra della formula « liberta dei propri atti » (malattia
della volonta), di cui nell'art. 46 del codice vigente; e le cosi dette
cause di giustificazione si trovano ricondotte sotto la trattazione del
reato (titolo 111, capo 1), tra le quali quella (art. 53): « esercizio di
un diritto o adempimento d'un dovere » (art. 49 n. | cod. vigente;
locuzione esplicativa, tratta anche questa dalla relaz. Zanardelli) ; ed
& qui che con pochi tocchi il progetto rimuove dubbi ed equivoci
vecchi e pur sempre nuovi, che crearono scuole teoriche e correnti
contradditorie diverse, cui si contrappone la convicente opinione di
Orlando, proclamando il principio: « sub lege rex ».

In questa parte del libro I del progetto si trovano aggruppate
norme, che, per avere opportunamente acquistato carattere di generale
applicazione, non potevano trovare un posto migliore ; senza dire
della maggiore semplificazione e determinatezza di alcune di esse
norme, ¢ della geniale novith di altre (concause, art. 44 ; costringt-
mento fisico o fisiologico, art. 49; errore di fatto, art. 50 ; errore
determinato dall’altrui inganno, art. 51 ecc.).

Le misure di sicurezza, affermate come una vera moderna
conquista, entrano coraggiosamente nel progetto, ben distinte dai
mezzi repressivi, dalle sanziom, ciog, e conseguenze giuridiche penali
e civili dei reati, e avvisate come mezzi di prevenzione della delin-
quenza ; e in tutta I'organica costruzione accanto alla individualizzazione




e

i3 L

giudiziaria della pena piglia posto la individualizzazione amministrativa
delle sanzioni penali.
E questa si pud dire la maggiore novita del progetto, gia delineata
nella sua relazione dal Ministro e scrupolosamente attuata dai codificatori.
Noi non ci indugiamo sulla pena di morte, sulla sua portata, sui
suoi limiti di applicazione; ci pare soltanto che, a parte dettagli,
modalita, casistica, ogni timorata coscienza si possa, in via genera-
lissima, ben acquetare nella stessa parola di Cesare Beccaria, pit
volte In proposito fraintesa e piegata arbitrariamente ai propri intenti.
Vedonsi trapiantati nel progel'to, nella loro interezza, istituti
procedurali, cosi anatomizzati nelle fibre pili riposte, che nella pratica
giudiziaria, si pud dir chiuso I'adito ad ulteriori dibattiti e ad arbi-
trarie interpretazioni. D’un tale trasferimento non & il caso di esaminare
le ragioni, che non paiono neanche tutte di economia legislativa;
senonché vuoi perché qui campeggia la voce « offeso », vuoi perché
il capo 1V del titolo IV s’intitola : « Della persona offesa dal reato »
e nell'artt. 191 (ipoteca legale) & introdotta la voce « parte lesa »; di
queste voci, cui si pud aggiungere l'altra « danneggiato », si vorrebbe
per definizione ben precisato il contenuto ; tanto pitr che nella dottrina e
nella giunsprudenza, con riferimento anche all’art. 7 del codice di
proc. pen. in vigore, si trovano chiarite e distinte le rispettive nozioni.
Ma di fronte a tali innovazioni, che, senza dubbio, rappre-
sentano notevoli progressi, non si pud fare a meno di constatare che,
rispetto a qualche istituto rigorosamente tracciato nel cod. vigente, il
progetto abbia per via smarrito le direttive fissate e i limiti imposti
dal Ministro, quando nell'aurea relazione scriveva: « Ai fini della riforma
della nostra legislazione penale non occorrono radicali rivolgimenti, né
profonde trasformazioni. Sembrano invece sufficenti semplici ritocchi
e prudenti emendamenti, rivolti assai pitt che al fine di sopprimere
e modificare radicalmente norme esistenti, a quello d'integrare e di
completare le norme attuali. Per tal guisa rimarrd immutato il sistema
e inalterata la fisonomia generale del codice, € resteranno intatti i
principi e i caratteri fondamentali degl'istituti penali». Cosi scriveva
it Ministro; ma la sua parola, purtroppo, non sempre & rimasta
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ascoltata, in quanto che, pil che intatti, come la redazione prean-
nunziava, i principi e i caratteri fondamentali di qualcuno tra i piu
importanti istituti si vedono sgretolati e dispersi. E bastera qui indu-
giarsi per poco sul concorso di pilt persone in uno stesso reato.

Nel cod. vigente questo & un istituto cosi saldo, cosi compatto,
che in due articoli di una profondita e sobrieta giuridica incompara-
bili risolse nettamente questioni innumerevoli, che avevano per lo
innanzi affaticato le menti dei giuristi, e creato nella stessa giuri-
sprudenza dubbiezze, contraddizion: ed equivoci. L'art. 63, in una
trasparenza cristallina, tiene ben distinta la correith fisica dalla morale,
e nell'una annovera i concorrenti nella esecuzione (att. 63; 13
parte) e nell'altra i concorrenti intellettuali (art. 63, capov.);
e nei concorrenti nella esecuzione senza tentennamenti avvisa sla
I'esecutore che gli esecutori del reato, sia il cooperatore o i coope-
ratori immediati ; e, discendendo alla correita morale, senza concorso
di azione, con una felice formula, nella quale si contiene tutto
che si sarebbe voluto specificare e quello altresi che la specificazione
avrebbe forse omesso, & definito correo morale, concorrente intellet-
tuale colui che ha « determinato » altri a commettere il reato. E,
sgomberato il terreno del concorso principale, l'art, 64, con non
meno lucidezza, configura quella categoria di concorrenti, che
prestano aiuto all’aggressione del diritto altrui ; ed anche qui le nette
distinzioni tra le forme di complicith fisica, enucleate nein. 2 e 3 di esso
art. 64, e le due forme di complicita morale, enucleate nel numero £

Di fronte a cosi meravigliosa sintesi giuridica, accade che anche
nel fatto (reato) pit complesso commesso da pili persone riesca agevole,
dal viluppo di svariate responsabilita, distrigare quella di ognuno e
nettamente graduarla.

Ed ora com'® stata rimanipolata nel progetto tutta questa deli-
catissima materia® « Quando pit persone concorrono nel medesimo
reato, ciascuna di esse soggiace alla pena per questo stabilita
(at. 107)»; e sin qui non si sa né la specie del concorso, ne |l
grado di responsabilita di ognuno. Di determinazione al reato non si
parla che rispetto a persona non imputabile, o non punibile (art. 108).
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E, a proposito di circostanze, s’ insinuano nell'art. 109, senza
nessuna determinazione, le locuzioni « cooperazione nel reato» e
« attivita dei concorrenti », di cui non si sa la portata ; e nell’art. 113,
Il capo, entra come di straforo la « istigazione » a commettere un reato.

Tra le circostanze aggravanti, di cui nell'art. 109, & quella
che nflette un aumento di pena per coloro che siano concorsi nel
reato previo concerto; e la disposizione non pare giustificata, da
che, se ne togli i reati in rissa, non si sa immaginare nessuna figura
di concorso, di cui uno degli elementi costitutivi non sia la conscientia
sceleris. Cosi non si potra certo dire che d'un istituto penale tanto
delicato siano rimasti intatti i principi e i caratteri fondamentali.

Invece, in quanto al concorso di reati e di pene, pare la
materia trovi completo assetto nel progetto. Pur mantenendo integro
il principio che non si hanno tante responsabilith quanti sono i
reati, ma & l'unica stessa responsabilita che si aggrava per ulte-
rion cause, rappresentate dai reati concorrenti, per modo che
la responsabilita né si rinnova, né si moltiplica; pur rifermando
che la responsabilita unica aggravata dai reati concorrenti & giusti-
ficata dal principio rigorosamente scientifico che i reati non si accu-
mulino, né si assorbano tra loro, ma rechino un danno sociale progres-
sivo, cosi che responsabilita unica e pena unica progressiva sono termini
correlativi ; pur non spostando le basi dell'istituto, le norme dettate
nel progetto rispetto a quelle che figurano nel codice vigente svec-
chiano tutto il sistema; e basterebbe quella dell’art. 78, che sosti-
tuisce la farraginosa in vigore dell’art. 76.

Cosi pure, vedesi, in materia di reato unico e reato continuato
(art. 79), abbandonato nei dettagli un sistema giustificato, piti che
da altro, dalla tradizione, e ricondotta I'una e I'altra nozione al suo
vero rigore scientifico.

Risulta altresi d'un'esauriente semplicita la norma dell’art. 80,
dove piglia il posto di norma unica quella dell'art. 77 del codice
vigente ; e sono assai opportunamente eliminate le tre connessioni
(connessione ideologica, connessione per vincolo di conseguenza,

connessione per vincolo di occasione), che si prestano ad arbitrarie
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interpretazioni, Assorbita razionalmente la figura del delitto mancato,
sopravvive quella del tentato; senonché, uno degli elementi, onde
quest'ultima s'integra « se l'azione non si compia », si pud, per la
sua indeterminatezza, confondere con la volontaria desistenza.

Una vera costruzione si ravvisa nel capo 2 titolo IIl « Delle
circostanze del reato », sia perché nel progetto si vede nettamente
delineato il carattere di « circostanza », per modo che la stessa
provocazione (n. 2 art. 64) & considerata come tale, sia perché,
incorporate con opportune modificazioni le poche sparse nel codice
vigente, se ne vede introdotta una larga serie, che rispecchia fattori
etici e sociali, non pi a lungo da trascurare.

La parte speciale si propone e raggiunge due intenti: il primo
quello di alleggerire e precisare e chiarire vecchi istituti e configurazioni,
e da questo lato si potrebbe dire opera paziente di svecchiamento ;
e, perché nisaltino le modificazioni e le innovazioni, a ciascuna
disposizione del progetto & ravvicinato l'articolo del codice attuale,
con leggi e decreti recenti. E vedonsi, per cosi dire, sorpassate
molteplici questioni ancora dibattute nella dottrina e nella pratica e
che diedero luogo a teoriche e opinioni diverse, principalmente quelle
riferentisi al falso documentale e alle diverse specie di frodi. E le
non poche disposizioni penali, che si sono seguite nelle svariate
leggine speciali, si trovano tutte raggruppate e fuse nel progetto. Il
secondo degli intenti, cui la parte speciale mira, & incriminare sia
quel che, per lo innanzi, pareva non reclamasse sanzioni repressive
(capov. art. 749), sia quel che, per i nuovi molteplici rapporti
determinati dal rinnovamento della vita sociale, assume il carattere
di fatto giuridico costituente reato; e, quel ch’¢ pit, incriminando,
colma lacune lamentate nel cod. in vigore (art. 660 - insolvenza
fraudolenta; art. 348 - diffamazione di un pubblico ufficiale).

Con tutto cid, di fronte a un cosi vivo rmaneggiamento
distituti, a cosi nuovi atteggiamenti di configurazioni giuridiche,
penetrato lo spirito trasformatore e innovatore del regime nei meandn
pit inesplorati della coscienza nazionale, per modo che delle ideo-
logie del passato non sopravvive che un pallido ricordo, sorprende,




che in un’opera legislativa, odierna manifestazione pili vera e maggiore
di forze nnnovellate, che irrepugnabilmente si avanzano, figuri,
comunque disciplinato, quello che non si potrebbe definire altrimenti
che avanzo di barbarie - il duello -, e un gesto nella sua vera
essenza fascista non lo ricacci tra i reati comuni.

Un trentennio fa potevasi sentir parlare di tempi non maturi ;
ma oggi il vecchio armamentario di sfida, di portatori di sfda, di
padrini o secondi, di uso delle armi in duello, di offesa per rifiuto
di duello ecc. si frange contro lo spirito animatore del regime.

Ed ora due modeste considerazioni di ordine generale, che
investono tutta |'opera.

La prima & che il progetto qua e la arieggia il trattato, specie
in tutta quella parte che riflette la causalita, dove maggiormente
abbondano le definizioni: la seconda, che 'opera si fraziona e
diluisce in una casistica, che contrasta con la sobrietd sintetica,
propria d'ogni codificazione,

[n quanto alla forma, infine interverrd, naturalmente, come di
consueto, l'opera del grammatico ¢ dello stilista.

Noi non abbiamo creduto di far rilievi e molto meno appunti,
ma soltanto qualche semplice constatazione ; e confidiamo che una
sapiente generale revisione, o meglio rimaneggiamento, dara all'ltalia
un codice, di cui possa menar vanto la legislazione fascista.

+ MANFREDO PINTO
dell’ Universita di Urhino.




LA SCARTA DEL LAVORO™

E LA LEGISLAZIONE SOCIALE (1)

Chi studia con animo sereno lo svolgersi della rivoluzione
francese e di quella fascista & colpito da due date che contrasse-
gnano i punti fondamentali dello sviluppo ideologico dei due grandi
avvenimenti storici: la notte del 4 agosto 1789 e quella del 21
aprile 1927.

Nella prima I’Assemblea nazionale aboli i diritti feudali e
proclamd i « Diritti dell'vomo e del ciltadino »; nella seconda il
Gran consiglio fascista discusse ed approvo la « Carla del lavoro>.

Ma quale diversita di ambienti e di scopi! Passata nelle mani
dei rappresentanti della nazione la sovranita dello stato, I'assemblea
nazionale non ebbe altra preoccupazione che quella di abolire 1
vecchi privilegi; e, sotto 'incubo della paura, l'aristocrazia ed il
clero fecero a gara per sostenere le piti audaci proposte innovatrici.
Infatti, mentre il marchese di Foucault parlo contro i privilegi della
nobilta di corte, il visconte di Beauharnais chiese l'uguale ammis-
sibilith di tutt i cittadini agli impieghi, e il vescovo di Nancy
propose il riscatto dei dintti feudali goduti dalla Chiesa.

Cosi, tra le acclamazioni della folla delirante che gremiva le
tribune dell’assemblea, caddero 1'uno dopo I'altro il diritto di co-

(1) Discorso pronunciato il 12 novembre 1927 all' Universita degli
studi in occasione della solenne inaugurazione dell’anno accademico
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lombaio, le giustizie feudali, le corporazioni artigiane, le servitl
personali. L'assemblea inoltre, dopo aver votato una medaglia com-
memorativa del grande avvenimento, proclamd solennemente la liberta
dell' individuo sotto I'egida della legge uguale per tutti e deliberd
di dare a Luigt XVI il titolo di restauratore della liberta francese.

Nel pensiero di quei legislatori ogni forma di liberta era 1'an-
titesi di un vincolo o di un privilegio; e bene osservava lo Janet (1)
che «la liberta di andare e venire, ad esempio, si riferiva alla
Bastiglia ed ai mandati di arresto arbitrari; la liberta di scrivere e
di stampare ricordava I'Emile bruciato dalla mano del boia ¢ Rous-
seau bandito per avere scritto uno dei pit bei libri del secolo; la
liberta di coscienza ricordava i protestanti cacciati dal reame e privati
dello stato civile; la proprieta affermata come diritto naturale si
opponeva alle vecchie prestazioni feudali a cui era stata asservita;
I'uguaglianza di fronte alla legge negava le giustizie eccezionali;
I'uguale ammissibilith agli uffici ricordava il privilegio dei gradi riservati
ai nobili; la rpartizione uguale delle imposte ricordava la taglia
pagata esclusivamente dal terzo stato ».

La «Carta del lavoro », ideata dal Duce del fascismo,
diviene formulazione positiva soltanto nel V' anno del nuovo regime
e dopo studi e contributi delle varie organizzazioni professionali e
dei ministeri competenti. Nella notte del 21 aprile 1927, « annuale
della fondazione di Roma e festa nazionale del lavoro », il Gran
consiglo I'approvd definitivamente proclamandola il « documento
fondamentale della rivoluzione fascista ».

La nvoluzione francese fu la lotta della grande borghesia per
il riconoscimento dei suoi diritti e la sua liberazione dai lacci delle
forze feudali; essa proclamd la liberta e I'uguaglianza, «ma la voce
della liberta (scriveva Marat nel suo Amico del popolo) non dice
nulla al cuore di un povero che muore di fame ».

(1) JANET, Histoire de la science politique dans ses rapports avec
la morale, 111* edizione, 1837.
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Nella « Carla » & consacrato, invece, il principio del lavoro e
della produzione considerata nel suo complesso unitario, e percid 1
suoi obiettivi si riassumono nel benessere dei singoli e nello sviluppo
della potenza nazionale (1).

Mentre per il socialismo marxista tutta la storia & storia di
lotta di classi e quella odiema & la storia della lotta fra la bor-
ghesia e il proletario (2), pel fascismo non v'eé lotta ma coope-
razione e collaborazione di classi, con reciprocita di dinitti e di
doveri; sicché non solo & dovere dei produttori di dare alla pro-
duzione un indirizzo conforme agli interessi della nazione, ma &
altresi dovere specifico delle associazioni professionali di promuovere
in tutti i modi I'aumento e il perfezionamento dei prodotti e la
riduzione dei costi.

Il lavoro non & lasciato pitt libero di svolgersi secondo gli
interessi individuali, ma & disciplinato in modo da rendere l'orga-
nizzatore dell’ impresa responsabile dell’ indirizzo della produzione di
fronte allo stato.

L’ intervento diretto dello stato nella produzione economica ha
luogo soltanto « quando manchi o sia insufficiente 'iniziativa privata,
o quando siano in giuoco interessi politici dello stalo medesimo.
Tale intervento pud assumere la forma del controllo, dell’incorag-
giamento e della gestione diretta » (3).

La « Carta » ha suscitato larghe discussioni in tutto il
mondo civile.

Naturalmente la stampa dei Sévieti non le riconosce nessun
valore sociale; quella inglese ed americana, invece, la considera come
uno dei fatti pili salienti del dopo guerra e del nuovo regime.

Anzi, il Daily chronicle del 23 aprile 1927 sostiene che

« essa trasformera I [talia da una semplice attivita politica in una

(1) La Carta del lavoro. Dichiarazione II.

(2) WESNER SOMBART, Socialismo e movimento sociale nel secolo
XX, Palermo, Sandron, 1898.

(3) La Carta del lavoro. Dichiarazione IX.
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collettivita produttiva, e pud considerarsi come una nuova costitu-
zione dello stato ».

Difatti, dalle ferie agli infortuni, dal lavoro notturno all in-
dennita di licenziamento, dagli uffici di collocamento alla previdenza
contro la disoccupazione e le malattie, & tutto un programma com -
pleto che neanche il socialismo pidi riformista avrebbe mai sognato
di attuare !

La « Carla del lavoro » consta di trenta paragrafi divisi in
quattro capi.

Il primo capo, « Dello stato corporativo e della sua organiz-
zazione », concerne tutto il nuovo ordinamento corporativo e sindacale
creato con la legge 3 aprile 1926, n. 563. Il secondo, « Del
confratto collettivo del lavoro e della garanzia del lavoro », svolge
la materia del contratto collettivo di lavoro fissando gl elementi
essenziali di questo in rapporto agli interessi dei prestatori di opera.
I terzo, « Degli uffici di collocamento », proclama come principio
la funzione dello stato nella materia del disciplinare I'offerta nazionale
del lavoro, ed ha proporzioni di schietto carattere organizzativo.
Infine il quarto capo, sotto la rubrica « Della previdenza, dell’as-
sistenza, dell’educazione e dell'istruzione », & in parte dogmatico
ed in parte programmatico, con riferimento a una prossima e vasta
serie di nforme sociali (1).

Come vedesi, la « Carta> non & una legge dello stato, ma
un’elencazione di precetti concreti per Iassetto dei rapporti fra
capitale e lavoro.

Quasi tutte le prime dieci massime hanno trovato la loro
affermazione positiva nelle norme della legge e del regolamento sui
rapporti collettivi di lavoro: percid il valore obbligatorio di esse
deriva direttamente dalle disposizioni di legge cui si riferiscono e si
ricollegano. Quanto alle altre dichiarazioni contenute nel documento,

(1) CARLO COSTAMAGNA, Carattere costituzionale della « Carta
del lavoro». - Il diritto del lavoro. Anno 1° fasc. 4 - 5, aprile -
maggio 1927.
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se non corrispondono a norme legislative, rappresentano tuttavia dei
principi e degli orientamenti di massima che lo stato fascista si
propone di tradurre in disposizioni positive (1).

Noi oggi ci ripromettiamo di illustrare particolarmente il capo
IV della « Carta », quello ciot che si riferisce alle provvidenze che
lo stato fascista intende o di migliorare o di introdurre nel nostro
sistema legislativo per I'clevamento morale e sociale della nazione.

*
& K

Dopo aver fatto la storia della legge sugli « Infortuni > e di
quella sulla « Cassa nazionale di previdenza per linvalidita e la
vecchiaia degli operai », I'oratore s’ intrattiene a parlare sulla « Cassa
Nazionale Infortuni », e quindi prosegue :

Nelle leggi suaccennate non era pero ancora contemplata 1'ob-
bligatorieta dell’assicurazione contro gli infortuni agricoli, la quale
entrd nel nostro sistema legislativo soltanto nel periodo bellico,
ciot nel 1917.

Per il decreto legge luogotenenziale 23 agosto 1917, n. 1450,
sugli infortuni agricoli, sono assicurati di dinitto tutti i lavoraton
della terra, siano essi fissi o avventizi, proprietari, mezzadr, affit-
tuari, ecc.

L’assicurazione agricola fu affidata in principio alla « Cassa
nazionale di assicurazione contro gli infortuni >, alle « Casse
consorziali » e ai « Sindacati », che avevano esercitato tal genere
di assicurazioni prima del 26 marzo 1917.

Perd, in seguito ai voti emessi dagli agricoltori, questa assi-
curazione & affidata attualmente anche alle « Casse mutue fra le
aziende agricole e forestali » (2), le quali esplicano la loro attivita

(1) Circolare del Ministro delle corporazioni ai prefetti del 16
giugno 1927.

(2) R. D. Legge 15 ottobre 1925, n. 2050.
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nei 25 compartimenti assicurativi in cui & stato diviso il territorio
del regno (1).

La « Carta del Lavoro » promette di estendere « [’assicura-
zione anche alle malaltie professionali e alla tubercolosi come
avviamento all’assicurazione generale di tutte le malattie » (2). Anzi
I'assicurazione contro la tubercolosi & un fatto compiuto. Con questa
assicurazione il governo nazionale ha gia realizzato uno dei maggiori
postulati della politica del regime in materia di previdenza e di
assistenza sociale.

Con esso ['ltalia & il primo paese del mondo che affronti in
pieno e con mezzi idonel il problema della tubercolosi.

L assicurazione ha per iscopo di provvedere, a favore degli
assicurati e delle persone di loro famiglia, al ricovero: a) in speciali
luoght di cura a tipo - sanatoriale ospitaliero, sanatoriale e postsana-
toriale; ) in istituzioni ospitaliere legalmente riconosciute, le quali
abbiano speciali e separati locali atti ad assicurare agli aventi diritti
all'isolamento un posto ritenuto conveniente dall’autorita sanitaria
provinciale (3).

La legge 17 luglio 1898, n. 350, che istituiva la « Cassa
nazionale di previdenza per la invalidita e vecchiaia degli operai »,
era basata, invece, sull'assicurazione libera ma sussidiata dallo stato,
nonostante che il Consiglio della previdenza si fosse pronunziato per
I'obbligatorieta, chiamandovi a contribuire gli operai, gli imprenditori
ed, eventualmente, lo stato (4).

Naturalmente le obbiezioni fatte, che, a causa dei bassi salan
in uso in ltalia, ben pochi operai si sarebbero iscritti, che la quota
da assegnarsi ad ogni operai si sarebbe ridotta al minimo con I'au-
mento delle iscrizioni, e che le pensioni sarebbero irrisorie (5),

(1) R. D. 4 marzo 1926, n. 460; R. D. 16 settembre 1926, n. 1699,

(2) La Carta del lavoro. Dichiarazione XXVII.

(3) Legge 17 ottobre 1927, n. 2055.

(4) CARLO F. FERRARIS, Relazione al consiglio di previdenza,
Roma, Bertero, 1897.

(5) ALDO CONTENTO, op. cit., pag. 207, «
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trovarono la loro rispondenza nei fatti, tanto che nel 1908, cioe
10 anni dopo la sua istituzione, soltanto 250.000 erano gli operai
iscritti su otto milioni di assicurabili.

« Cid & penoso ricordare », esclamava l'on. Luigt Luzzatt
al Il congresso internazionale delle assicurazioni sociali tenuto a
Roma nel 1908, «ma lo dico: vi & qualche cosa che preferisco
ancora alla libertd, ed & l'assicurazione effettivamente concessa a
tutti i lavoratori del paese » (1).

La conversione dell'illustre uomo dalla liberta all'obbligatorieta
in materia di assicurazioni sociai — conversione citata con molta
simpatia da Angelo Cabrini (2) in una sua interpellanza svolta alla
Camera dei deputati il 22 giugno 1914, ¢ che provocd quella
brillante risposta del Luzzatti: « Quando il principe di Bismarck ha
ragione, gliela danno anche i socialisti; e quando i socialisti hanno
ragione, gliela diamo anche noi » — fece una grande impressione
nel mondo parlamentare; e il principio dell'obbligatorieta trionfd nel
1919 con la trasformazione della « Cassa nazionale di previdenza »
in « Cassa nazionale per le assicurazioni sociali ».

Con l'art. 1 del D. L. Luogotenenziale 21 aprle 1919,
N. 603, che istituiva dunque la « Cassa nazionale per le assicu-
razioni sociali >, si rese obbligatoria I'assicurazione a tutti gli operai
delle industrie, dei commerci e dell’agricoltura, compresi 1 mezzadn
e gl affittuari che prestano abitualmente opera manuale nelle rispettive
aziende, nonché ai domestici e alle persone addette softo qualsiasi
denominazione ai servizi famigliari.

Questa legge, combattuta ed ostacolata dalle classi pil retrive
dell’economia nazionale, fu sostenuta invece con molta energia dai

(1) Resoconto dell’ VIII congresso internazionale delle assicurazioni

sociali, Roma, 1908.

(2) ANGELO CABRINI, Linee di un programma di legislazione sociale.
- Interpellanza al Ministero di Agricoltura e Commercio, svolta alla
Camera dei deputati nella tornata del 22 giugno 1914,
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primi Fasci di combattimento; e I'on. Mussolini, con R. D. 30
dicembre 1923, n. 3184, ne impose a tutti la pid rigorosa osser-
vanza. Per esso I'assicurazione & obbligatoria per tutte le persone
d’ambo i sessi che abbiano superato I'ets di quindici e non quella
di 65 anni, e che prestino 'opera loro alle dipendenze di altri.

L'obbligo dell’assicurazione & esteso a quasi selfe milioni di
lavoraton, e le istituzioni per la salute degli operai fondate dalla
« Cassa » sono « un'eloquente dimostrazione », come nota il Duce,
« dello sforzo che I'Italia fascista compie per I'elevazione materiale

e morale del popolo» (1).

La « Cassa », infatti, integra ed intensifica il programma che
a vantaggio dei propri assicurati svolge nel campo previdenziale,
attraverso le molteplici forme di assistenza sanitaria ed igienica.

La « Cassa » si occupa altresi della preparazione delle visi-
tatrici sanitarie specializzate per le fabbriche, la maternita e la prima
infanzia, allo scopo di portare e diffondere negh ambienti del lavoro
le norme dell’igiene e di educare all'osservanza di esse le masse
operate, perché pit che il sussidio in caso di malattie, la « Cassa »
deve difendere e restituire la salute agli artefici della produzione
nazionale.

Alla « Cassa nazionale delle assicurazioni sociali » & pure
affidata I'amministrazione della « Cassa invalidi della marina mer-
canlile », creata con legge 22 giugno 1913, n. 767, la quale
unificd le « Casse » sorte nelle principali citta marinare (Genova,
Livorno, Napoli, Palermo, Ancona), e quella di altre istituzioni
assicurative,

La « Cassa nazionale per le assicurazioni sociali » ha pure
speciali forme di assicurazione facoltativa per coloro che sono esclusi
dall’assicurazione obbligatoria.

(1) GIOVANNI INDRI, Per la salute degli operai, con prefazione di
S. E. Benito Mussolini, Roma, 1927,
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Lo stato fascista si propone altresi di attuare «forme speciali
assicurative dolalizie pei giovani lavoratori » (1) allo scopo di
garantie ad essi una certa somma «per l'eta in cui dovranno
« affrontare da soli le incognite della vita » (2).

« "

Il quadro italiano delle assicurazioni sociali si completa con
I'« Assicurazione obbligatoria contro la disoccupazione involontaria »
e la « Cassa nazionale di malernita ».

L ’assicurazione contro la disoccupazione involontaria fu inco-
raggiata in principio dagli enti locali. Sono degni di nota i municipi
di Venezia, Padova e Brescia, i quali, seguendo I'esempio di alcune
grandi citth del Belgio e specialmente di Gand, stanziarono per
primi nei propri bilanci somme notevoli per integrare la previdenza
collettiva contro la disoccupazione involontaria; |'« Umanitaria », di
Milano e la « Cassa di risparmio » di Bologna, la quale istitui fin
dal 1896 i libretti di credito per la mancanza di lavoro, alimentati
dai depositi volontari degli operai e dai contributi della Cassa (3).

L’assicurazione legale obbligatoria contro la disoccupazione in-
volontaria trionfd in Italia soltanto nel 1919.

La legge del 1919, n. 2314, emerge nel quadro delle prov-
videnze sociali, sia perché istituendo I'assicurazione contro la disoc-
cupazione informd a maggiore dignita il comportamento delle classi
lavoratrici, non pit querule e minacciose ricercatrici di soccorsi
pecuniari in caso di disoccupazione, ma portatrici di un titolo di
risparmio che loro conferisce il diritto ad una indennita; sia perche,
col basare questa assicurazione sul principio dell’obbligatoneta, pre-
corse ogni altra legislazione straniera.

(1) La Carta del lavoro. Dichiarazione XXVII.

(2) G. BOTTAI La Carta del lavoro, Roma, 1927 (V), pag. 202.

(3) Cassa di Risparmio di Bologna. - Atti dell'assemblea generale
degli azionisti tenutasi il giorno 26 marzo 1899, pag. 11, Bologna, 1899,
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Con I'avvento del fascismo al potere molti industriali, sostenuti
da alcuni economisti, iniziarono una vigorosa campagna per sottrarsi
all'obbligo di questa assicurazione ritenendola troppo gravosa per
I'industria; ma, come nota S. E. Belluzzo, il governo fascista
« senza indugi né perplessitd le tese la sua mano potente, poiché
ebbe precisa la visione della necessith di un tale istituto di pre-
videnza nell'ordine economico, sociale e politico della nazione,

« Resa applicabile soltanto alle categorie che possono trame
effettivi e tangibili benefici, semplificata nel suo ordinamento in
modo da renderla accetta anche ai datori di lavoro, sgravata da
« ingombranti ed inutili soprastrutture, resa agile nell'ordinamento e
parca nelle spese di gestione, l'assicurazione obbligatoria copre
oggidi il rischio di disoccupazione di oltre tre milioni di lavoratori

nell’ industria » (1).

E difatti la nuova legislazione fascista con R. D. 30 dicembre
1923, n. 3158, ha riordinato tutta la materia dell'assicurazione
contro la disoccupazione. Partendo dal principio dell’unita del rischio,
e quindi dell'unicita dell'amministrazione, la nuova legge ha soppresso
le « Casse professionali » e riconosce come organi dell'assicurazione
la « Cassa nazionale delle assicurazioni sociali» e le « Casse
provinciali ed interprovinciali » da essa dipendenti.

|assicurazione obbligatoria contro la disoccupazione involontaria
¢ applicabile alle persone di ambo i sessi e di qualsiasi nazionalita,
che abbiano compiuto I'eta di quindici anni e non superata quella
di 65, ed esclude soltanto i lavoratori agricoli, gli impiegati la cui
retribuzione ragguagliata a mese superi le 800 lire, i lavoraton a
domicilio, i domestici, il personale artistico, teatrale, cinematogra-
fico, ecc. (2).

Col 1 luglio 1924 si istitul un'unica tessera ed un’unica marca
per |'assicurazione contro |'invalidita, la vecchiaia e la disoccupazione,

(1) GIUSEPPE BELLUZZO, Il Fascismo contro la disoccupazione - Le
assicurazioni sociali, anno II, n. 3, maggio - giugno 1926.

(2) R, Decreto 30 dicembre 1923, n. 3158,
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e gl uffici periferici della « Cassa nazionale delle assicurazioni
sociali » assorbirono le « Casse professionali » sorte nelle diverse
regioni d' ltalia.

Allo scopo di combattere, attenuare e prevenire la disoccupa-
zione, la « Cassa nazionale » pud anche concedere anticipazioni
sulla disponibilith dei fondi per l'esecuzione di lavori pubblici sia
d’interesse generale che d’interesse locale.

I."assicurazione contro la disoccupazione non pud dirsi perfetta
se non la si estende anche ad alcuni casi di disoccupazione stagionale
(muratori, fornaciai, filandai, ecc.), ai lavoratori agricoli, a quelli a
domicilio e agl impiegati privati con stipendio mensile superiore alle
lire 800, ora esclusi; e se non si eleva il sussidio giornaliero in
relazione all’aumentato costo della vita.

Il fascismo ha gid promesso nella XXVII dichiarazione della
« Carta » di « perfezionare ['assicurazione coniro la disoccupazione
« involontaria », allo scopo di mettere in materia assicurativa il nostro
paese all'avanguardia delle naziom awvili.

["assicurazione contro la disoccupazione non ¢ completa se non
& presidiata dagli « Uffici di collocamento » per ridurre al minimo
possibile il numero degli operai senza lavoro.

Riguardo al carattere degli « Uffici di collocamento » varie
sono le opinioni. Nei congressi socialisti trionfo sempre il carattere
di classe; nella « Carta del lavoro », invece, & detto che « essi
« devono essere costituiti a base paritetica sotto il controllo degli
« organi corporativi dello stato e con obbligo ai datori di lavoro
« di assumere i prestatori d’opera pel lramite di detti uffici » (1),
dando perd la preferenza agh iscritti al partito e ai sindacati fascisti
secondo la loro anzianitd d’iscrizione.

L'idea dell'assistenza alle operaie puerpere per mezzo dell’as-
sicurazione fu lanciata per la prima volta nel Congresso internazionale
degli infortuni sul lavoro tenuto a Milano nell'ottobre 1894; ma

(1) La Carta del lavoro. Dichiarazione XXIII,
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i diversi progetti d'iniziativa parlamentare e ministeriale incontrarono
sempre tenacl resistenze tanto alla Camera quanto al Senato. Soltanto
con la legge 17 ottobre 1910, n. 520, sorse in Italia la « Cassa
di maternita ».

Con questa si assicura un sussidio di puerperio alle operaie
madn, alle quali la legge sul lavoro delle donne non permette di
essere impiegate al lavoro se non dopo trascorso un certo tempo
dal parto.

Lo sviluppo di questa forma assicurativa, promesso solennemente
nella. XXVII dichiarazione della « Carta del lavoro », completato
dall’« Opera nazionale della maternits e dell’infanzia », istituita
con legge 10 dicembre 1925, n. 2227, la quale, oltre che all'as-
sistenza dei bambini lattanti e divezzi appartenenti a famiglie bisognose
e dei fanciulli fisicamente o psichicamente anormali e dei minori
materialmente abbandonati, traviati o delinquenti, provvede alla pro-
tezione e all'assistenza delle gestanti e delle madri bisognose o
abbandonate.

Per tutte queste leggi assicurative i sindacati fascisti domandano
una magistratura speciale per una pit rapida e chiara procedura, in
cui trovi posto una rappresentanza della classe operaia, e |'istituzione
di una Cassa unica per le assicurazioni sociali.

La « Carta » per ora esplicitamente dichiara che « & compito
e delle associazioni di lavoratori la ‘tutela dei loro rappresentati
< nelle pratiche amministrative o giudiziarie relative alle assicurazioni
< infortuni e alle assicurazioni sociali» (1). Con queste dichiarazioni
si viene a dare un solenne riconoscimento all'« Opera del palronato
nazionale > istituita dall'on. Rossini, e si mira ad abolire tutto quel
patrocinio ‘privato che va svolgendo all'ombra della classe operaia
un’ignobile opera di speculazione e di sfruttamento.

Nella « Carta » & promessa pure l'unificazione degli istituti
di previdenza; anzi la XXVI dichiarazione, dopo avere affermato

(1) La Carta del lavoro. Dichiarazione XXVII,
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che « la previdenza & un’alta manifestazione del principio di col-
« laborazione », promette che « lo stato mediante gli organi cor-
« porativi e le associazioni professionali procurera di coordinare e
< unificare, quanto & piti possibile, gli istituti di previdenza .

Tale coordinamento & necessario non solo per porre sotto
un'unica direzione i numerosi ambulatori, ospedali e convalescenziari
aperti dai diversi istituti nelle varie regioni del regno, ma anche
per arrivare a quella « Polizza unica del lavoro » (1), comprendente
non soltanto i rischi del lavoro ma anche quelli inerenti all'individuo,
che fu auspicata nella VII conferenza internazionale del lavoro
tenutasi a Ginevra nella primavera del 1925.

¥
ORI

Una conquista operaia di grande importanza sociale ed eco-
nomica, per le molteplici ripercussioni che ha sulla salute fisica del
lavoratore e sullo sviluppo dell’ industria, & quella delle ofto ore
di lavoro.

La questione delle otto ore si trascinava da parecchio tempo
nei consessi tecnici e nelle assemblee legislative italiane, ma prima
della marcia su Roma non si era venuti a nessuna conclusione.

Il governo fascista, interpretando i bisogni fisiologici delle classi
lavoratrici e seguendo il movimento operaio internazionale, ha limitato
fin dal 1923 la durata massima normale della giornata lavorativa
degli operai e impiegati delle aziende industriali, commerciali e degli
uffici, dei lavori pubblici e degli ospedali, nonché degh avventizi
agricoli, ad otto ore giornaliere, oppure a 48 settimanali di lavoro

effettivo (2).

(1) CORRADO MARCHI, Idee e fatti dello stato corporativo. - La
« Polizza del Lavoro ». - Le Assicurazioni Sociali, anno II, n. 6.
novembre, dicembre 1926.

(2) R. D. Legge 15 marzo 1923, n. 692,
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« Con questa legge I'Italia », disse I'on. Bottai alla Camera
nella seduta del | giugno u. s., «oltrepassa Washington, poicheé
«arriva al salariato agricolo ».

Tuttavia il nostro paese, per superare la crisi economica del
dopo - guerra, nel 1926 si & trovato nella necessita di autorizzare
— come del resto si era fatto in Germania e in altn stai —
tutte le aziende industnali, commerciali ed agricole ad aumentare,
in via eccezionale e retribuendola, di un'ora l'orario di lavoro dei
rispettivi impiegati ed operai (1).

La legge sulle otto ore & integrata da quella sul « Dopola-
voro » (2), che ha principalmente per iscopo di promuovere il

sano e proficuo impiego delle ore libere dei lavoratori, con isti-
« tuzioni dirette a sviluppare le loro capacita fisiche, intellettuali e
<morali », e da quella sul riposo settimanale e festivo, la quale,
uniformandosi alla convenzione di Ginevra del 1921, dispone che
tutto 1l personale, occupato in ogni stabilimento industriale pubblico
o privato o alle sue dipendenze, debba godere, durante ogni periodo
di sette giomi, di un riposo settimanale che comprenda al minimo
24 ore consecutive e coincida, per quanto & possibile, con il giorno
consacrato dalla tradizione o dagli usi del paese e della regione (3).

E il Duce del fascismo, uniformandosi alle tradizioni italiane
e alle convenzioni internazionali, nella XV dichiarazione della
« Carfa » esplicitamente proclama che « il prestatore di lavoro ha
« diritto al riposo seltimanale in coincidenza con le domeniche »,
e che «i contratli collettivi applicheranno il principio tenendo conto
« delle norme di legge esistenti, delle esigenze tecniche dell’impresa,
«e, nei limiti di tali esigenze, provvederanno alirest che siano
« rispettate le solennita civili e religiose, secondo le tradizioni locali ».

(1) R. D. Legge 39 giugno 1926, n. 1096.
(2) R. D. Legge 1 maggio 1925, n. 582.

(3) Legge 16 giugno 1907, n. 337 ; Legge 7 luglio 1907, n. 489,
e Reg. 7 novembre 1907, n. 807, e 8 agosto 1908, n, 599,
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Nella « Carta » & disposto pure che « dopo un anno di inin-
< terrotto servizio il preslatore d’opera nelle imprese a lavoro continuo
« ha diritto ad un periodo annuo di riposo feriale retribuito » (1).
Quest'ultima dichiarazione ha trovato una forte resistenza da parte
dei daton di lavoro, ma le principali organizzazioni industriali finirono
con |'accettarla.

La protezione a favore dei lavoratori si esplica pure attraverso
una severa vigilanza sugli ambienti e sulle condizioni del lavoro.

Il fascismo, che proclamd il lavoro un ¢ dovere sociale » (2),
non poteva essere agnostico di fronte a problemi cosi importanti; e
il Regolamento generale sull’igiene del lavoro del 21 aprile 1927,
n. 530, supera quanto di pit perfetto ed esteso si sia fatto per ora
anche all’estero.

La buona esecuzione e la perfetta osservanza delle leggi pro-
tettive del lavoro sono affidate ad un regolare corpo d’ispettori
particolarmente competenti e muniti della facolta propria degli ufficiali
di polizia giudiziaria, 1 quali, per effetto del R. decreto legge 30
dicembre 1923, n. 3245, hanno giurisdizione anche sull’agricoltura.

L’azione fascista protettiva del lavoro non pud dirsi del tutto
compiuta, perché non sono stati ancora introdotti in tutti i contratt
collettivi di lavoro i principi della XXIV dichiarazione della «Carta> .
Secondo questa norma « le associazioni professionali hanno I'obbligo
« di esercitare un’azione selettiva fra i lavoratori diretta ad elevarne
« sempre pitt la capacita tecnica e il valore morale », e debbono
considerare come uno dei loro principali doveri « l’educazione e
« Pistruzione professionale dei loro rappresentati ».

(1) La Carta del lavoro. Dichiarazione XVI.
(2) La Carta del lavoro, Dichiarazione I,
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« Esse », & proclamato nella « Carta », <« devono afhancare
l'azione delle Opere nazionali relative al dopolavoro e alle alire
iniziative di educazione» (1).

I datori di lavoro, dunque, secondo le direttive fasciste, non
devono  dichiarare esaurita la loro funzione con il pagamento di
adeguate mercedi, ma hanno altresi 'obbligo di preparare le mae-
stranze a dare alti rendimenti e di elevame lo spirito con tutte quelle
istituzioni che siano idonee a trasformare I'operaio in volonteroso
cooperatore del processo produttivo.

E ben giustamente I'on. Olivetti (2), in una recente intervista,
osserva che « per vincere le battaglie del lavoro bisogna aumentare
« ['abilita dell'operaio, affiname le doti naturali, accrescerne la cultura,
« dargli la conoscenza dei problemi che egli contribuisce a risolvere
« col suo lavoro, assicurargli attraverso il miglior rendimento, che

viene dalla maggiore abilita, il mezzo pit sicuro di accrescere i
“ propri guadagni ». E in cid concordava pienamente con S. F.
I"On. Mussolini, il quale, a sua volta, in uno de’ suoi mirabili
discorsi diceva che « i capitalisti intelligenti non si occupano soltanto
“di salan, ma anche di case, di scuole, di ospedali e di campi
* sportivi per i propri operai »,

Perd, mentre all'estero, e specialmente nei paesi industrialmente
meglio attrezzati del nostro, sono numerose le istituzioni padronali per
I"istruzione professionale e la salute fisica e morale dei lavoratori, da noi,
malgrado I'opera vigile dell’ « Ufficio di assistenza sociale» costituito
dalla « Confederazione generale fascista dell'industria italiana» allo
scopo di « promuovere, disciplinare e valorizzare presso le varie aziende
« le attivita rivolte ad opere assistenziali a favore delle masse operaie »
encora sono forti le resistenze contro la nuova legislazione e le nuove
concezioni fasciste, specialmente contro quelle che hanno per obiettivo
il benessere materiale e morale del popolo che lavora.

(1) La Carta del lavoro. Dichiarazione XXX.
(2) Da «La politica del lavoro del fascismo ». Intervista pubblicata
dalla « Tribuna » del 28 febbraio 1926,
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La «Carta del lavoro» dev'essere considerata, invece, come
una direttiva sicura per tutti coloro che vogliono cooperare con lo
stato a dare al processo produttivo un carattere di vera modernita
e a renderlo, nel contempo, piu redditizio e pill umano.

«Con la osservanza precisa dei dettami della « Carta del
lavoro », le associazioni sindacali > ammonisce il Capo del go-
verno (1), «che raggruppano liberamente tutti i fattori della pro-
¢ duzione nell'orbita del massimo ente rappresentativo della nazione
« — lo stato — affermeranno praticamente che il nuovo statuto
« dei dintti e dei doveri del lavoro si concreta e si sostanzia in un
« alto principio morale, prima ancora di tradursi a pieno nella forma
« positiva di un obbligo giuridico ».

In questo travagliato dopo - guerra il problema economico ha
assunto un carattere’ di estrema importanza, e deve essere impre-
scindibilmente risolto se non vogliamo correre nelle competizioni
internazionali 1l pericolo di essere travolti.

La politica dei bassi salari e del prolungamento del lavoro fino
all'esaurimento non & pitt conciliabile con la tecnica moderna, per la
quale sono necessari un'intelligenza disciplinata e uno spirito sempre
pronto ed elevato.

Ai datori di lavoro incombe quindi una grande responsabilita;
ciot quella di dare alla produzione un indirizzo che affidi di ottenere,
a bassi costi, alti rendimenti e alle masse degli impiegati, degli operai
e dei contadimi quella non minore di formarsi una nuova coscienza,
sgombra dai pregiudizi di classe e disposta a comprendere i diritti
e i doveri che derivano dall’applicazione dei principi fissati nella
« Carta del lavoro ».

UGO TOMBESI
dell’ Universita di Urbino.

(1) Circolare del Ministro delle corporazioni ai prefetti del 16
giugno 1927 - V.




L'EFFICACIA DEI PATTI
NEI “BONAE FIDEI IUDICIA™

PREMESSA

L'efficacia dei patti di fronte ai bonae fidei iudicia costituisce uno
dei pili interessanti e torturati problemi che ci offra questa categoria di
giudizi, cosi densa ancora di oscurith ed incertezze. Da un lato la cre-
scente importanza ed il progressivo riconoscimento della volonta, che
accompagna lo sviluppo del diritto romano e si afferma largamente nel
diritto giustinianeo e bizantino, dall‘altro lato la larghezza della clausola
« ex fide bona » (o altra equivalente), che, posta nell’ infentio della formula,
rende il rapporto definito da questa sensibile all'influenza di tutti gli
elementi affermatisi nella coscienza giuridica della societd (1): ecco i due
fattori che pongono il nostro problema e ne rivelano tutta I'importanza.
E nostro compito determinare come si siano incontrati, e cioé, quando,
dove, e fino a che punto la volonta, nella sua pili tipica manifestazione,
il patto, abbia potuto influire sulla valutazione del rapporto su cui si
fondava un giudizio di buona fede.

La completa trattazione del problema che ci siamo posti richiedera
talvolta un excursus fuori dell'orbita dei bonae fidei iudicia ; talvolta sara
necessaria la trattazione di problemi collaterali, relativi all'efficacia dei
patti in altri campi, o in un campo piti vasto, (come p. es. quello del
rapporto fra exceptio paeti ed excepiio dolif, perd sara sempre una tratta
zione subordinata allo scopo di risolvere il quesito centrale, relativo ai
bonae fidei iudicia, cui & diretta la nostra indagine.

(1) Espress liente di questa larghezza & I'inerenza ai bonae fidei iudicia dell’exceptio
doli, che, nella seconda forma (doli pr tis), & appunto lo strumento per affermazione

delle nuove esigenze di fronte al rigore del fus civile.
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Lo stato delle fonti al riguardo & incerto. In alcuni testi & dichiarato
genericamente il principio dell inerenza dell’exceptio pact (fr. 3 D. 18, 5)
o dei pacta conbenta (fr. 7 § § 5,6 D 2. 14) ai bonae fidei ivdicia. Nel
fr.7885,6D 2, 14 esso trova perd forti limitazioni basate sulla distinzione
dei patti in = ex continenti » ed « ex intervallo », e dei patti ¢x inferballo
in «pro actore » e <« pro reo »; questa distinzione trova riscontro in altri
passi (p. es. fr. 72 pr. D 18. 1).

Per una categoria di contratti che danno luogo ad un giudizio di
buona fede, i contratti consensuali, & affermata nelle fonti I'efficacia libe-
ratoria ipso iure del semplice patto non formale /conirarius consensus)
quando avvenga in determinate condizioni. Talora questo effetto & ricollegato
al carattere di buona fede del iudicitm, anzi & esteso, perd senza un
significato preciso, a tutti i bonae fidei iudiciz, intrecciandosi col principio
sopra menzionato. Da esso dobbiamo quindi incominciare la nostra indagine
cercando di ricostruirne la figura e stabilime esattamente la posizione.

CAPO PRIMO

SCIOGLIMENTO DEI CONTRATTI CONSENSUALI
PER ¢« CONTRARIUS CONSENSUS -

I. Cenni di carattere generale. - 2. Rapporto fra il caraltere di buona lede dei contratti
consensuali ed il loro scioglimento per confrarius Critica della teoria dello Stoll al

o

riguardo. Aulonomia del contrarius consensus nel diritto classico. - 3. Tendenza giustinianea a

collegare l'effetto estintivo del contrarius consensus al carattere di buona fede del giudizio
Estensione di tale effetio a tutti i bonde fidei contractus ed a \utti i bonae fidei iudicia. -
4. 1 f. 11 2 6 D. 19,1 ed i dubbi che esso pud sollevare sull'efficacia autonoma del

conlrarius consensus, - 5. Conclusione.

1. — 1l principio che i contratti consensuali «re adhuc integra » si
sciolgono per consenso delle parti & affermato in alcuni passi come appli-
cazione di una regola pili ampia, la corrispondenza tra il modo di conclusione
e quello di scioglimento del contratto (fr. 35 D 50,17 ; fr. 80 D. 46,3);
altrove esso & affermato di per s&, spesso per singole figure di contratti
(quasi sempre per la vendita, cui talora si aggiunge la locazione condu-
zione; una volta sola per la societa (Paul. fr. 65 § 3 D 17,2), mai per il
mandato). Lo Stoll (1) ha giustamente notato come manchi nelle fonti un

(1) Die formiose Vereinbarung der Aufliebung eines Veriragsverbiilinisses im rimischen
Recht (Zeitschr. d. Sap. Stift.. R. A.. 44, p. 3 ¢ 32).
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termine tecnico per indicare codesto modo di scioglimento; ora si dice
che questo avviene per « contrarius consensus » (fr. 35 D. 50,17), ora
per * contraria voluntas » (§4 1. 329; 1. I. | e 2 C. 4, 45), ora « dis-
sensu » (fr. 65 § 3 D. 17,2), o anche « dissensu contrario » (fr. 80 D 46,3),
ora *consensu* (fr. 58 D. 2,14), ora «conventione = (fr. 2 D. 18,5 ;
fr. 5§ 1. D. 18,5); talvolta si parla di « abire » o « discedere », o « rece-
dere ab emptione », o di <« pactum ut ab emptione recedatur » o « disce-
datur » (p. es. fr. 6 § 2 D. 18,1; fr. 1 D. 18,5). Ma la mancanza di una
designazione univoca non fornisce alcuna prova contro la classicita del
principio in varie forme enunciato. Probabilmente questo, come osserva il
Siber (1), si & sviluppato dalla pratica, da un uso sorto spontaneamente
senza dar luogo a contrasto ; presentandosi poi delle contestazioni su casi
particolari, aventi speciali ragioni di dubbio, la giurisprudenza riconobbe
e dichiard preliminarmente la validita della regola generale, decidendo poi
sulle particolari modalita. Le sentenze relative al contrarius consensus
rivelano appunto questo carattere.

I principio del resto s'inquadra bene nell'antico sistema romano, nel
quale, quanto piti indietro si risalga nei tempi, tanto pili accentuata si
scorge la corrispondenza fra il modo di conclusione e di scioglimento dei
contratti (2). Nel rigido formalismo contrattuale primitivo per ogni forma
di conclusione si aveva una forma parallela di scioglimento, la quale,
come & probabile, era allora necessaria per conseguire I'effetto liberatorio.
Riconosciutasi poi I'efficacia estintiva del pagamento, comunque eseguito,
rimase a testimonianza dell’antico regime 'acceptilatio, ridotta perd a modo
di remissione del debito (3). E quindi naturale che, col sorgere dei
contratti consensuali, in cui l'obbligazione nasceva per mero consenso
delle parti comunque manifestato (4), anche senza la tradizione di alcun-
ché (5), si sia ammesso per questi un corrispondente mezzo di scioglimento,
si sia cioé riconosciuta la facolth di distruggere per semplice volonta
delle parti quel vincolo che dalla volonta delle parti traeva la sua forza
obbligatoria.

(1) Contrarius consensus (Zeilschr. d. Sav. Skift, R. A., 42, p. 71.

(2) V. Girard, Manuel, 7.4 &d., p- 723 seg.

(3) Gai Ill, 170: « consenlancum enim visum est verbis factam obligationem posse aliis
verbis dissolvi ». V. ancora Gai. fr. 100 D. 50,17 ; Ulp. fr. 35 D. 50,17; Pomp. fr. 80 D.
46,3 (su questi passi v. inira}.

(4) Gai 1I, 136,

(5) Per la compravendita espressamente Gai 1I, 139,
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[l carattere di puro e semplice patto, senza formalita, senza requisiti
(all' infuori di quello della res integra, di cui parlerd in seguito), lo sviluppo
originario dall'uso, spiegano benissimo come non si sia dato a questo modo
di scioglimento del contratto un nome fisso, una configurazione determinata,
il carattere di un particolare contratto, pur riconoscendosene I'efficacia
ipso iure (1). E si pud quindi anche capire come esso non compaia tra
i modi « quibus tollitur obligatio » enumerati nelle Istituzioni di Gaio e
nelle opere di giureconsulti pid antichi da cui questi ha certo attinto.

Il conirarias consensas, secondo l'opinione pit attendibile, recentemente
ripresa e sostenuta vigorosamente dal Siber (2), discussa perd molto tra
gli studiosi (3), si stacca dagli altri modi di estinzione delle obbligazioni,
in quanto agisce cancellando senz'altro il contratto, ciot la causa del-
I'obligatio. 1 modi formali di estinzione delle obbligazioni nascenti da
contratti formali, come ho detto, accompagnavano nell’antico diritto la
soddisfazione del creditore: ed anche quando in sostanza si rimetteva il
debito (e questa fu I'unica funzione per cui sopravvisse l'acceptilatio) si
fingeva il pagamento. Riconosciutasi la forza obbligatoria di contratti fondati
sul mero consenso, senza formalismo alcuno, era naturale che l'esecuzione,
comunque compiuta, potesse sciogliere le obbligazioni che ne derivavano;
e d’altro lato, quando si voleva sciogliere il vincolo senza esecuzione, non
era pil necessaria alcuna finzione, ed il modo pit congruo, pit spontaneo,
era quello di tor di mezzo il fondamento su cui il vincolo posava.

Gia ho notato come la casistica intorno al contra=igs consensus, nelle
fonti, si riferisca principalmente alla compravendita. In molti passi |'aggiunta
della locatio conductio o |'affermazione del principio per tutti i contratti
consensuali & opera dei giustinianei: ma cid non porta alla conseguenza che

(1) Non & fuor di luogo ricordare I'efficacia estintiva ipso iure che aveva il patto nelle
obbligazioni ex delicto, pur senza essere un mezzo liberatorio designato con un nome tecnico.
Vero ¢ che in questo caso esso tracya la sun forza liberatoria da ragioni storiche particolari al
delitto ed alla pena privata, derivante dall’antica vendetta ; ma le ragioni qui non hanno impor-
{anza, i basia la constatazione del principio. E |'analogia col conlrarius consensus & pili stretta
di quanto a primn vista possa apparire ; nel delitio il patto toglie di mezzo la ragion dessere
della pena, il fondamento dell'obbligaziane, il delitto stesso, ¢ quindi I'obbligazione cui esso ha
dato luogo : nei contratti consensuali il palto cancella il contratto togliendo il fondamento alle
obbligazioni che ne derivano.

(2) Op. cit.

(3) V. riassunte le varie teorie in Stoll, op. cif.; p. 28 segg. Alla tesi da me accolta si
oppone quella di coloro che vedono nel contrarius consensus un reciproco patlo di remissione

ma questa interpretazione & contraria alle fonti ove si parla di « dissolvi contractum, emptionem » ecc.
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ne vuol trarre il Perozzi (1), che nel diritto classico la regola valesse
solo per la compravendita. In pratica se ne sara fatta per essa maggiore
applicazione ; per essa inoltre si saranno presentate pii numerose modalita
che avran fornito ragioni di dubbio; per la societi e per il mandato
poi il conltrarius consensus era praticamente reso inutile dalla possibilita
della denunzia da parte di uno dei contraenti; ma cid non pregiudica la
sua teorica applicabiliti a tutto il campo dei contratti consensuali (2).
Ragione d’incertezza e di dubbio per chi voglia studiare ex professo
questo modo di scioglimento del contratto, offre la limitazione della sua
efficacia al caso della res integra, ciot dell'assoluto inadempimento degli
obblighi derivanti dal contratto. | numerosi passi, d'ineccepibile attendi-
bilita, che dichiarano la necessita di questo requisito, impediscono di

(1) Il contrallo consensuale classico; in Studi per Schupfer, p. 15 segg. (estr.); contro
Siber, op. ct., p. 71,

(2) L'affermazione del Perozzi riguarde al conlrarius consensus si collega alla sua tesi
sulla natura del contratto consensuale nel diritto romano classico; secondo lui I'espressione
« consensu  contrahitur obligatio » avrebbe significato che I'dlemento causale dell'obbligazione
era il ec o, non escludendo perd che questo potesse essere fhici a perfezionare il
contratto: un esempio in questo senso sarebbe fornito dalla locazione di cose che si sarebbe
perfezionata soltanto colla consegna. L'origine reale della locazione ¢ gid stata sostenuta da altri
(Pernice, Labeo, 1, p. 466; Karlowns, Rémische Rechlsgeschichte, I, 2, p. 635 seg.),
forse con buon fondamento; il Perozzi vuole estendere g caraltere a tutto il diritto classico.

La questione ha per me importanza secondaria dalo lo scopo per cui ho preso in consi-
derazione il contrarius consensus: si comprende infatti che, sia che questo fosse un modo di
scioglimento dei contratti consensuali, finché si fondassero sul puro consenso, sia che fosse
soltanto un mezzo di risoluzione della compravendita « re adhue integra s, non resta pregiudicata
la dimostrazione ch'esso era un mezzo autonomo di risoluzione del contratto, fondato sul principio
della corrispondenza, insito nella coscienza giuridica romana, e indipendente da qualsiasi principio
di carattere generale concernente i «bonae fidei iudicin». Non credo perd fuor di luogo soffer-
marmivi, esponendo brevemente le ragioni che rendono, a mio avviso, inaccettabile la tesi del
Perozzi. Nulla significa il fatto che Gaio (11, 136) contrapponga esplicitamente i contratti
consensuali soltanto a quelli formali, e che i giustinianei nelle Istituzioni (4 1 L 3,22) aggiun-
gano l'espressa dichiarazione dell'antitesi coi contralti reali. La ragione del silenzio di Gaio al
proposito & evidente : delle quattro specie di obbligazioni contrattuali (re, verbis, litferis, consensu),
le ultime tre si differenziano dalla prima in quanto non richiedono un fatto materiale, una
dazione, ma sorgono puramente da una dichiarazione di volontd delle parti; la volonth pero
nei contratt verbis e lilleris & concretata in una determinata forma, necessaria perché nasca
ifestata in qualunque modo, cosi

o :

I'obbligazione ; nei contratti consensuali invece pub essere

che si puo ben dire che P'obbligazione sorge p te e plicemente dal « ; cio
spiega la ragione dell'espresso risalto che da Gaio all'antitesi Ira obligafio verbis e litleris e
obligatio consensu; ma ¢ naturalmente sottinteso che tanto le une quanto I'alira non richie-
dono per il loro perfezi to un elemento materisle di dazione, che & invece requisito
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metterne in dubbio 'origine classica, benché talora l'affermazione esplicita
di esso sia dovuta ai compilatori. Ma, come ho detto, questa limitazione
oppone qualche difficolts ad una costruzione dogmatica del nostro istituto.
A tutta prima sembrerebbe che essa si adattasse meglio alla teoria di chi vede
nel contrarius consensus un modo di estinguere 1'obbligazione, non un
mezzo di cancellare il contratto; in questa ultima ipotesi infatti si sarebbe
dovuto poter togliere il fondamento all'avvenuta prestazione, rendendola
indebita. Ma questa difficolta si pud facilmente superare; e, se non mi
soddisfa la spiegazione tratta puramente dall’esigenza pratica che da un
patto non potesse sorgere, neppure indirettamente, un'azione, non priva di
valore mi pare invece quella dogmatica, che ci é fornita dal principio
della corrispondenza fra conclusione e scioglimento del vincolo: il contratto

essenziale e causa nella prima categoria (quella dei contratti reali); molto significative e, direi,
decisive al riguardo sono le parole di Gaio, «sufficit eos qui negotium gerunt consensisse »,
che escludono I'esigenza di altri requisiti oltre il consenso.

Ma non mancano neppure argomenti per confutare direttamente I'affermazione del Perozzi,
che al perfezionamento del contratto di locazione occorresse la consegna della eosa (Il contr.
cons. class., cit., p. 37 estr.; Istituz., 1I, p. 231, n. 2); basterebbe citare il fr. 60 pr. D.
19,2 (Lab. post. I. 5 a lav. epit.): < Cum in plures annos domus locala est, praestare locator
debet, ut non solum habitare conductor ex calendis illis cuiusque anni, sed etiam locare habi-
tatori si velit suo tempore possit. = Qui si dichiara dunque l'esistenza d'un contratto puramsnle
consensuale di locazione («locata est =), in base al quale sorge I'obbligo del locatore di prestare
la cosa («praestare locator debet»); a torto crede il Perozzi di trarre argomento in suo fayore
dal brano seguente dello stesso passo: «ltague si ea domus ex Kalendis lanuaris fulta in
Kalendis Juniis permansisset, ita ut nec habitare quisquam nec ostendere alicui posset, nihil
locatori conductorem praestaturum, adeo ul nec cogi quidem posset ex Kalendis Julis refecta
domu habitare [nisi si paratus fuisset locator commodam domum ei ad habitandum dare: itp.
Eisele, Zeitschr. d. Sav. Sift. R. A., 10, p. 312]: il fatto che qui non si accenni ad un
obbligo al risarcimento, non parla contro I'obbligatorieta del contratto avvenuto, in quanto qui
si prescinde da colpa del locatore; si afferma solo il principio (dichiarato alire volte nel titolo
« locati conducti », 19,2), che la inservibilita della cosa esime il conduttere dall'obbligo di
pagare la mereede; anche il caso fortuito viene cosi a gravare sul dominus (v. p. es. fr. 33,
fr. 15342 segg., fr. 1936 D. h. t.; cfr. 'affermazione generica della possibilith di convenire il
contrario nel fr. 9 3 2 D. eod.), la prestazione della pigione viene ad essere considerata guasi
come corrispettivo del godimento; cid & forse un resto dell’antico carattere reale del contratto
(V. Pernice, loc. cit)). S'intende poi anche come nel caso esaminato il conduttore non possa
essere obbligato ad attendere le Kalendae Juliae, quindi il contratto resti senz'altro risolto,
trattandosi di abitazioni, per cui si fanno sentire fortemente le esigenze della vita (cfr. fr. 24
2 4 D. eod); comunque anche questa seluzione finale (« adeo-habitare =) conferma indiretta-

mente |'obbligatoricta del contratto pur te cons le di locazione,
Una conferma del risultato (gid di per sé sicuro ed ineccepibile) cui ci ha condotto
'esame del fr. 60 pr,, I abbiamo nel fr. 33 D. 192, il quale, scbhene ritoccato,
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consensuale si scioglieva per semplice consenso, finché consisteva nel puro
consenso, finché le obbligazioni dipendevano puramente dalla manifestazione
di volonta delle parti. Ma, almeno a quest'effetto, bisogna ammettere che
la dazione di alcunch® aggiungesse al contratto consensuale un ulteriore
elemento obbligatorio (1).

2. - Premessi questi cenni generali sul contrarius consensus e sulle
questioni cui esso ha dato luogo, posso penetrare nel cuore del problema
che qui m’interessa, e cioé ricercare la posizione di quello di fronte al
carattere di buona fede dei contratti per cui valeva. Orbene, in alcuni
passi lo scioglimento consensuale dei contratti consensuali & considerato
come una particolare applicazione del principio dell'inerenza dell’exceptio
pacti ai bonae fidei iudicia ; ma, come sara dimostrato, si tratta qui di
frammenti interpolati; "interpolazione del resto é oggi ammessa dai pitt,
ed anche dallo Stoll, che perd vuol salvarne come classico il contenuto.

Secondo lo Stoll i giureconsulti romani non avrebbero riconosciuto al
contrarius consensus |'effetto di cancellare ipso igre il contratto o I'obbli-

doveva contemplare gia nel testo originario 'obbligazione del locatore di consegnare ln cosa
(wignilicativo é il confronto colla compravendita, pur prescindendo dal considerarne il valore
intrenseco),

Si aggiunga 'assimilazione della locazione alla compravendita affermata in termini generali
(Gai: fr. 2 D, 19,2 (1. 2 rer. cottid.); 1Il, 142), che sarebbe stata impossibile se fose esistito
fra i due contratti un divario cosi grande, Questi dati esegetici, uniti alla considerazione di
quelle che dovevano essere le condizioni di vita in una societh ‘sviluppata come quella romana,
forniscono per me una prova positiva irrefutabile, di fronte alla quale cadono gli argomenti, di
carallere puramente negativo, addotti dal Perozzi a favore della sua tesi. Rinunzio quindi ad
un'analisi pitt minuta dalla quale potrebbero ricavarsi nuovi argomenti in nostro favore.

(1) Il contrarius consensus ¢ relativamente antico, e dev'essersi affermato col sorgere dei
contratti consensuali; orbene, in un sistema primitivo si capisce come |'elemento materiale della
consegna di qualche cosa dovesse avere importanza e corroborare la forza obbligatoria di un
contratto anche quando per quel contratto efficacia obbligatoria fosse riconosciuta al puro
consenso. A questo concetto, che & espresso dal requisito della res inlegra per la validith dello
scioglimenta consensuale, parrchbe accennare Gaio, (I, 139) il quale, dopo aver dichiarato
che la compravendita sussiste quando i sia convenuto il prezzo, sente il bisogno di aggiungers
« quamvis nondum pretium numeratum sit ac ne arra quidem data fuerit +. Le parole successive,
< nam quod arrac nomine datur argumentum est emptionis ot venditionis contractae », voglono
confermare 'esclusione dell'arra dagli elementi integranti del contratto, ma non negano la
mia interpretazione; inoltre, come si vedrd, in un passo, che di perd molto da fare agli
studiosi, parrebbe, secondo una delle interpretazioni, che la res inlegra fosse violata dall’esistenza

di una caparra. Cid perd non é sicuro,
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gazione; l'efficacia del patto di scioglimento sarebbe stata tutta processuale,
nel senso ciot che non occorreva opporre |'exceptio pacti, « quae bonae fidei
iudiciis inest »; questo principio sarebbe stato cosi naturale per i classici,
che essi non avrebbero sentito il bisogno di dichiararlo espressamente ;
cid avrebbero fatto invece i giustinianei, i quali d'altra parte avrebbero
modificato 1'antico diritto tendendo a dare al patto di scioglimento dei
contratti consensuali la configurazione di un negozio a s&, avente efficacia
< ipso iure », affermando che il contratto « dissolvitur » ecc. (1). Gia la
semplice enunciazione generale di questa tesi la rende ostica, ma la sua
infondatezza risulta evidente da un esame spregiudicato della critica delle
fonti su cui essa poggia. Lo Stoll vuole dimostrare che tutte le espressioni
« contrario consensu, (consensu, conbentione), dissolvi, (resolbi) contractum,
emptionem » e simili sono interpolate, e che i classici parlavano solo di
« pactum ut abeatur ab emptione » (o espressioni analoghe) dando a
questo patto l'efficacia processuale sopra enunciata. Vediamo da vicino 1
passi relativi.

Ammetto che sia rimaneggiato dai compilatori il fr. 35 D. 50,17
(Ulp. 1. 48 ad Sab; Lenel Pal: Ulp. n. 2955: de acceptilatione?) :

« Nihil tam naturale est quam eo genere quidque dissolvere, quo
colligatum est. ideo verborum obligatio verbis tollitur: nudi consensus
obligatio contrario consensu dissolvitur (2) ».

Le scorrettezze formali di questo passo, notate dai vari serittori
che se ne occuparono, non sono decisive, (la principale, « dissolvere »
per «dissolvi », si pud spiegare come un errore di amanuense): ma nel
loro complesso hanno un certo peso, e non & improbabile che si tratt
del rifacimento compilatorio di un brano classico in cui si parlava solo
dell'acceptilatio e della sua corrispondenza colla forma della stipziatio (3).
Ma tutto cid si pud attribuire alla mania sistematizzatrice dei compilatori, e
non se ne pud trarre argomento contro la genuinita del principio dello
scioglimento dei contratti consensuali per confrarius consensus.

Lo stesso si potrebbe dire del fr. 80 D 46,3 (Pomp. |. 4 ad Quintum
Mucium) :

« Prout quidque contractum est, ita et solvi debet: ut, cum re
contraxerimus, re solvi debet: veluti cum mutuum dedimus, ut retro

(1) Stoll, op. cit., p. 35 segg.

(2) V. Perozzi, Il conlr. cons. class. cit,, p. 20 esir.; Siber, op. cit., p. 68 segg.;
Stoll, op. cit., p. 7 segg.

(3) Ch. Gai 11l, 170; Ulp, fr. 8 4 3 D 46,4. Stoll, loc. cit,
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pecuniae tantundem solvi debeat. et cum verbis aliquid contraximus, vel
re vel verbis obligatio solvi debet, verbis, veluti cum acceptum promissori
fit, re, veluti cum solvit quod promisit. aeque cum emptio vel venditio vel
locatio contracta est, quoniam consensu nudo contrahi potest, etiam dissensu
contrario dissolvi potest ».

E manifesta I'interpolazione del brano « ut retro-debeat », delle parole
< vel re vel » (dopo « contraximus » prima di « verbis »), e del brano
« verbis, veluti cum - quod promisit », notata dal Beseler (1). Ma non &
esclusa la possibilita di una pit larga rielaborazione giustinianea, sia nel-
I'applicazione della corrispondenza fra conclusione e scioglimento ai con-
tratti reali (2), sia anche nella menzione del contrarius consensus (3).
Riguardo a quest'ulima gl'indizi formali mi lasciano alquanto scettico :
« dissensu », invece di ¢ consensu », potrebbe derivare, come pensa Siber,
da un errore di amanuense; l'espressione “ nudus consensus » & usata
altre volte nelle fonti, talora in passi sospetti e interpolati, talora in fram-
menti probabilmente genuini ed anche fuori della compilazione giustinianea
(Gai Ill, 154); e se anche una critica minuta di questi passi riuscisse ad
attribuire tale espressione a glossatori postclassici od ai compilatori (4),
lo scoglio si potrebbe facilmente superare nel passo in esame, ritenendo
che i compilatori abbiano aggiunto I'aggettivo « nudo » per dare maggiore
risalto al consenso puro e semplice. Del resto potrebbe ritenersi giustinianea
la frase «quoniam - potest» ; si rimuoverebbe cosi anche la difficolts
derivante dalla ripetizione del « potest ». Ma in favore dell’ ipotesi di una
pili radicale trasformazione milita un pid forte argomento, messo in evidenza
dallo Stoll (5): la collocazione originaria del passo nel 1.4 ad Quintum
Mucium di Pomponio, relativo ai legati. Probabilmente esso parlava della
tberatio legata (6); sembra dunque naturale che facesse menzione solo di
acceplilatio. Ma, anche in questa ipotesi estrema (che del resto non &
sicura), le alterazioni portate dai giustinianei nel passo, che venne da
essi collocato nel titolo generale «de solutionibus et liberationibus »,

(1) Beitrage, 1lI, p. 24.

(2) Siber, op. cit., p. 69 seg.

(3) Stoll, op. cit,, p. 13 seg.

(4) Stoll, op. cit,, p. 8, n, 2 ¢ 3.
(5) Op. cit., p. 14,

(6) Lenel, Pal., Pomp. 239,
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possono essere dovute alla loro mania teorizzante e sistematizzatrice e non
provano |' introduzione di nuovi principi (1).

Ma I'efficacia liberatoria ipso fure del conirarius consensus & dichiarata
in numerosi passi, che resistono ad ogni critica, come principio incontra-
stato che costituisce un punto di partenza per un suo pilt ampio sviluppo,
o per la soluzione di casi dubbi che presentano speciali modalita.

Fr. 3 D. 185 (Paul. l. 33 ad ed.): «Emptio et venditio sicut
consensu contrahitur, ita contrario consensu resolvitur, antequam fuerit res
secuta ; ideoque quaesitum est, si emptor fideiussorem acceperit vel venditor
stipulatus fuerit, an nuda voluntate resolvatur obligatio. Julianus scripsit
ex empto quidem agi non posse, quia bonae fidei iudicio exceptiones
pacti insunt: an autem fideiussori utilis sit exceptio, videndum : et puto
liberato reo et fideiussorem liberari. item venditorem ex stipulatu agentem
exceptione summoveri oportet, idemque iuris esse, si emptor quogue rem
in stipulationem deduxerit ».

Lo Stoll (2) nega la genuinita del principio introduttivo (¢ emptio -
res secuta »), adducendo una pretesa mancanza di relazione col resto del
passo: o la questione, egli dice, si pone nel senso che lo scioglimento
della compravendita per conirarius consensus & solo possibile ¢ antequam
fuerit res secuta » e si dubita se la fideiussio o la pramissio non si debba
riguardare come inizio di esecuzione, € in tal caso non & data successi-
vamente soluzione alcuna al punto fondamentale del quesito; oppure
la questione sta nell’essere il fideiussore liberato inso iure od ope
exceptionis ed allora mancherebbe la correlazione col principio introduttivo,
Inoltre, sempre secondo Stoll, I'oblizatio di cui ci si chiede “an nuda
voluntate resolvatur » sarebbe, come risulta dal contesto, ['obbligazione
derivante dalla compravendita, mentre in seguito punto centrale del pro-
blema & quella del fideiussore. '

Tutte queste incongruenze io non le vedo; il senso del passo corre
benissimo : posto il principio dello scioglimento della compravendita, con-
tratto consensuale, per contrarius consens¢s ¢ antequam fuerit res secuta »,
si domanda se esso si applichi anche quando «emptor fideiussorem

(1) Nello stesso modo si possono spiegare le altre infelici enunciazioni gencrali del prin-
cipio della corrispondenza, che si hanna a proposito dei modi di acquisto e perdita dei diritti
e del possesso: fr. 46 D, 41,2, fr, 153 D 50,17 (cfr. fr. 8 D 41,2): V. su tutto Siber,
op. cit., p» 69, n. 5.

(2) Op. «cit., p. 10, 4] seg,
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acceperit » (1), perché in tal caso potrebbe dubitarsi dell’esistenza o meno
della res integra (2). E si pud ben comprendere il valore delle parole
« an nuda conventione resolvatur obligatio », con cui s imposta la
domanda. Il giureconsulto allude qui a quella delle due obbligazioni
nascenti dalla compravendita, che & accompagnata da un elemento che
potrebbe apparire lesivo della res infegra e rappresentare un ostacolo
allo scioglimento del contratto (3). E la domanda trova diretta risposta :
« lulianus scripsit ex empto quidem agi non posse »; il contrarius consensus
ha cioé il suo effetto.

Si passa quindi a trattare della posizione del fideiussore a mo'
d'appendice.

Giuliano sembra perd dare alla decisione un'altra base e riconoscere
I"impossibilita di agire coll'actio ex enpto sul fondamento dell' inerenza
dell'exceptio pacti ai bonae fidei indicias « quia bonae fidei ivdicio exce-
ptiones pacti insunt». Ma questo inciso & interpolato. Non mancano
indizi formali: riferendo Paolo il pensiero di Giuliano e dipendendo la
proposizione causale da un infinito, ci si aspetterebbe piuttosto il congiuntivo
che non I indicativo. Cid non sarebbe perd ancora un buon argomento
se non soccorressero ragioni di carattere sostanziale: Giuliano, e cosi
Paclo che ne riferisce la sentenza, sembrerebbe qui girare la questione,
e rspondere: «si applichi o non si applichi il contrarias consensus,
I'actio ex empto & tolta di mezzo per un principio pit ampio ». Ma allora
non si capirebbe la ragion d'essere del contrarius cansensas, lo sviluppo
e I interpretazione progressivamente estensiva di esso; ed inoltre un
modo simile di ragionare non si adatta ad un giureconsulto della tempra
di Giuliano. D'altra parte non si pud neppure pensare che egli, riconosciuta
I'applicabilita al caso del contrarius consensas, abbia voluto dichiarare il
fondamento generico di questo, poiche non si sarebbe certo espresso in
tal modo. Quest'ultima sembra invece essere la direttiva seguita dal glos-
satore, o interpolatore del passo; infatti in altri testi, che recano indubbie

5

traccie formali di interpolazione, il confrarias consensus & ricondotto alla

(1) Prescindo per ora dal considerare I'altra ipotesi, quella in cui « venditor stipulatus
fuerit », di cui parlerd in seguito.

(2) V. Cazylarz, Zur Lehre von der Resolutivhedingung, p. 33.

(3) L'espressione usata (obligatio), per la sun peculiare giustificazione non prova contro il
principio che il confrarius consensus & un modo di scioglimento del contratto e non solo
di estinzione dell'obbligazione,
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bona fides, che domina il giudizio, e considerato come un caso concreto
di applicazione dell’inerenza dell'exceptio pacti ai bonae fidei iudicia (1).

All' interpolazione dell inciso « quia - insunt » si collega quella del
brano seguente : «an autem fideiussori utilis sit exceptio videndum » (2);
riferita 'opinione di Giuliano, sull’ improponibilita dell’a. ex empto, Paolo
aggiungeva riguardo al fideiussore: « et liberato reo et fideiussorem liberari ».
Analoga decisione & data nel fr. 95 § 12 D. 46,3 (Pap. | 28 quaest):

« Si inter emptorem et venditorem convenerit, priusquam aliquid ex
alterutra parte solveretur, ut ab emptione discedatur, fideiussor eo nomine
acceptus soluto contractu liberabitur ».

Stoll (3) segna qui due interpolazioni: ¢ priusquam aliquid ex alte-
rutra parte solveretur » e ¢ soluto contractu »; la prima, anche se vera,
non direbbe nulla, poiché anche qui, come altrove, i compilatori avrebbero
espresso il requisito della res infegra, ove poteva essere sottinteso; la
seconda & puramente arbitraria e si risolve in una petizione di principio.

1 fr. 3 D. 18,5 ed il fr. 95 § 12 D 46,3 lasciano perd qualche
dubbio sul modo di liberazione del fideiussore. Il futuro « liberabitur »
(che, sia che s'intenda il « convenerit » come perfetto congiuntivo, sia
che lo si prenda per futuro anteriore, indica rispetto a questo posteriorita)
parlerebbe per una liberazione ope exceptionis (4); e cosi anche, sebbene
meno significativa l'espressione « liberato reo et fideiussorem liberari ».
Questa soluzione si potrebbe capire dato il carattere formale della fideius-
sione, che rende Paolo dubbioso sull'applicabiliti o meno del contrarius
consensus al contratto principale. Ma il verbo « liberari », senz’altra
aggiunta, usato tanto per il debitore principale come per il fideiussore (5),
e il fatto che, secondo |'ordine naturale delle cose, venendo a mancare il
contratto di compravendita sarebbe dovuta cadere senz'altro la fideiussione

(1) L'interpolazione nel fr. 3 D. 18,5 & ammessa da Siber, (op. cit., p. 77 n. 3 e 78)
e da Stoll, (op. cit., p. 42) (v. supra). La classicita di tutto il passo & sostenuta invece da
Biondi, (ludicia bonae fidei, in Annali del Sem. giur. di Palerma, VI, p. 23 seg.) che
da ad esso valore fondamentale per la sua tesi sull’inerenza dell’exceptio pacti ai b. f. iudicia
(v. infra).

(2) Siber, ap. cit,, pp. 77 (n. 3) e 78; contro, Stoll, op. cit., p. 42 seg.

(3) Op. «iL, p. 49

(4) clr. Stoll, op. cit,, p. 43, n. I.

(5) Il verbo «liberari > usato assolutamente per «ipso iure liberari», contrapposto ad
« exceptione tueris, si trova nel fr. 19 pr. D 46,4; l'uso di esso anche per I'eccerione
(= aut jure aut exceptione liberandum ») nel fr. 60 D 46,1 non offre garanzia di classicitd
(v. Siber, op. citi, p. 78, n. 2); v. perd la . 5 C 2,3 (cfr. Stell, op. cit., p. 43, n, 1),
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indurrebbero a credere che si trattasse di liberazione ipso iare. Gli
argomenti che militano a favore della seconda ipotesi paiono pitt forti, e
quindi propenderei per questa; comunque la questione non ha qui grande
importanza. Entrambe le soluzioni sarebbero giustificate e si conciliano
coll'efficacia autonoma ipso iure del conirarius consensus.

Nell'esame del fr. 3 D 18,5 ho trascurato il caso in cui * venditor
stipulatus fuerit ». Questo nel passo & associato a quello del fideiussore
nella formulazicne della domanda e nella risposta: fra di essi intercedono
perd notevoli differenze. Si noti come diverso sia per I'uno e per altro
il significato ed il valore del termine < obligatio », e della risposta comune:
“ ex empto agi non posse ». Mentre, se si avesse riguardo all'obbligazione
che pilt fa dubitare dell’applicabiliti o meno del contrarius consensus,
nell’ipotesi di stipulatio del prezzo la domanda dovrebbe mirare all'ob-
bligazione nascente dalla stipulazione, la risposta ci dice invece che si ha
riguardo puramente a quella del venditore ; questa infatti & I'unica delle
obbligazioni nascenti dalla compravendita che sussista, essendo I'altra,
almeno per diritto classico, estinta per novazione, Come ayrebbe potuto
un giureconsulto classico accoppiare due ipotesi usando congiuntamente
per entrambe espressioni che avevano per ciascuna di esse diverso fon-
damento, ragion d'essere e significato? D'altra parte si deve notare come
il caso in cui ¢ venditor stipulatus fuerit » male si inquadri nella teorica
del conirarius consensus. Un giureconsulto classico non avrebbe potuto
ammettere ['esistenza della res infegra quando all’obbligazione ex empto
ne fosse stata sostituita una ex stipulalu; anche se la ragione della res
infegra, come presupposto del confrarias consensus, non era quella d'indole
teorica che abbiamo supposto, ma consisteva in un'esigenza puramente
pratica, e cio¢ nella preoccupazione che da un patto non dovesse sorgere
neppure mediatamente un'azione, la stessa esigenza doveva impedire che
un patto potesse estinguere ipso fure, sia pure mediatamente, una stipelaiio,
facendo venir meno il suo oggetto. Il passo perd, pur riconoscendo efficacia
al contrarius consensus, non giunge a questa conseguenza estrema di tale
applicazione, e, dichiarando senz'altro estinta l'actio ex empto, accorda
l'exceptio pacti contro I'actio ex stipalatu. Questo potrebbe essere un
artifizio per togliere di mezzo ipso iare 'actio ex empto (1); ma troppo

(1) Se si accettasse la genuinith della soluzione, quale & stata prospettata nel testo, e si
ammettesse: I'efficacia liberatoria (pso fure del contrarius consensus, (la quale del resto dall'esame
fatto del fr. 3 D 18,5 risulta gik evidente), si potrebbe vedere in questo passo una prova
contro la classicith del principio: «exceptio pacti b, f, iudiciis inest». Infatti se i classici
avessero conosciuto un principio generale di tal fatta, non aviebbero avuto bisogno di ricorrere
al contrarius consensus per escludere ipso fure I'a. ex empla,
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grave sarebbe il sacrificio dal punto di vista della ratio iuris perche io
possa ammettere che tale decisione appartenga ad un giureconsulto romano;
non credo adunque, che da un'opera classica |'abbiano tratta i giustinianei
per accoppiarla a quella relativa al fideiussore, o per lo meno ritengo che,
facendo quest' operazione, essi ne abbiano alterato l'originario tenore.
Secondo la logica dei principii la giurisprudenza romana avrebbe visto
in quest’ ipotesi un reciproco pactum de non petendo, dando un’exceplio
contro entrambe le azioni. | giustinianei, conforme al loro principio che
I'exceptio pacli era inerente ai bonae fidei iudicia, e quindi all'actio ex
empto (v. infra), e che il contrarius consensus non era che un’applicazione
di tale inerenza, non avevano motivo alcuno per non riscontrare nel caso
‘esaminato |'applicabilita del contrarius consensus; inoltre, non dando sempre
alla stipulatio del prezzo valore novativo, esigendo cioé l'animus novandi
(di cui nel nostro frammento non si parla), avvicinarono |"ipotesi a quella
del fideiussore ; fecero di entrambi i casi un'unica questione, introducendo
anche pel fideiussore la menzione dell'eccezione ad analogia di quella
data contro il venditore che aveva stipulato (1)

Un'altra applicazione e dichiarazione dello scioglimento consensuale
della compravendita si ha nel fr. 5 pr.e §§ 1 ¢ 2 D 18,5 (lul. L. 15 dig.):

pr. « Cum emptor venditori vel emptori venditor acceptum faciat,
voluntas utriusque ostenditur id agentis, ut a negotio discedatur et perinde
habeatur, ac si convenisset inter eos, ut neuter ab altero quicquam peteret,
sed ut evidentius appareat, acceptilatio in hac causa non sua natura, sed
potestate conventionis valet. 1. Emptio nuda conventione dissolvitur, si res
secuta non fuerit. 2. Mortuo autem homine perinde habenda est venditio
ac si traditus fuisset, utpote cum venditor liberetur et emptori homo
pereat: quare, nisi iusta conventio intervenerit, actiones ex empto et
vendito manebunt ».

Il pr. di questo frammento da luogo a discussioni fra gli studiosi per
quanto da esso si pud argomentare circa il problema della connessione
delle obbligazioni nascenti da un contratto bilaterale ; da questo punto di
vista esso perd non ha qui importanza. lo prescindo quindi dalla questione,
se nel testo originario al posto di «vel » ci fosse «et» (2), oppure le

(1) Certamente giustinianea, anche prescindendo dall’interpolazione precedente, & la frase
finale; «idemqué iuris esse si emptor quoque rem in stipulationem deduxerit »; essa deriva
dalla c. d. completomania dei compilatori. (Siber, op. cit., p. 78).

(2) In questo senso Siber, (op. cit., p. 73 seg.), che ritiene anche interpolata corrispon-
dentemente la nota di Paolo a Labeone nel fr. 23 D 46,4,
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parole « vel emptori venditor » siano state aggiunte dai compilatori (1),
oppure il passo sia rimasto intatto; qualunque sia I'ipotesi considerata,
cio che a me interessa & l'equiparazione ad un ¢ pactum ut ab emptione
discedatur ». Lo Stoll attribuisce questa ai giustinianei, cancellando come
interpolato il brano « voluntas utriusque - discedatur et * e sostituendo
« habetur » ad « habeatur » (2), L'ipotesi mi pare fondata; non mi
sembrano perd decisivi gli argomenti addotti dal suo autore ('appello alla
voluntas era infatti naturale per dare all'acceptilatio nulla il valore di
pactum, per quanto si possa ammettere che i classici 'avrebbero prefe-
ribilmente sottinteso; né valida base per sostenere l'interpolazione & fornita
dall’« ostenditur ») ; maggior valore ha secondo me la collocazione di
questa sentenza prima della dichiarazione generale dell'efficacia liberatoria
del contrarius consensus (3), alla quale ultima doveva poi seguire nel
testo originario un'elencazione di casi che ad essa si richiamavano (4);
cio porterebbe ad escludere che il giureconsulto vedesse nel caso fatto
nel pr. un'applicazione del contrarius consensus. Neppure quest'osservazione
& decisiva perché potrebbe anche ammettersi ch'egli, appunto dopo avere
equiparato il caso fatto ad un «pactum ut ab emptione discedatur »,
avesse colto da cid l'occasione per proclamare l'effetto di questo: ma un
simile processo logico & improbabile perché allora avrebbe dovuto esservi
nel § 1 una congiunzione che lo legasse al brano precedente. Accetto
quindi quasi come sicura I’ interpolazione segnata da Stoll. Senonché io
credo di potere trarre da essa argomento contro la tesi cui questi vuol
farla servire. Nelle fonti infatti non si parla mai di reciproco pactum de
non pelendo a proposito di compravendita, molto spesso invece di « pactum
ut discedatur ab emptione », poiché questo appunto si riscontrava abitual-
mente nella pratica; percht dunque avrebbe un giureconsulto romano
assimilato il caso presentatoglisi a quell'ipotesi astratta e senza rispondenza
nella vita, anziché a questa, che era fortemente sentita, e frequentemente
praticata nella realta di tutti i giorni, se entrambe avessero avuto per lui
lo stesso valore teorico e lo stesso effetto pratico, fondandosi sull'inerenza

(1) Cosi Rabel, Gefahriragung beim Kauf, in Zeitschr. d. Sav. Stift., R. A., 42,
p. 561, n. 1: e sulle suc tracce Stoll, op. cit.,, p 62.

(2) Si aggiunga I'interpolazione dell'ultima frase « sed ut evidentius - valet », gid notata dal
Beseler, Beiiriige, 1V, 132 ¢ da alini; per la genuinit di tutto il pssso: Rotondi, Natura
conlractus, Seritfi giuridici, 11, p. 261, n. 2.

(3) Ad un'inversione operata dai giustinianei & impossibile pensare.
(4) V. Lenel, Paling. Iul,, nn. 247 seg.
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dell’exceptio pacti ai bonae fidei iudicia ? 1.'autonomia dello scioglimento
per conlrarius consensus trova in questa considerazione una notevole con-
ferma (1). D'altra parte la causa dell’alterazione giustinianea del passo &
evidente e si lega alla tendenza dei tempi nuovi a comprendere |'efficacia
del contrarius consensus nell'applicazione della formula piti ampia dell’ine-
renza dell'exceptio pacli ai bonae fidei iudicia. Tolta cosi ogni barriera
fra reciproco pactum de non pelendo e conlrarius consensus, non v'era
ragione per non vedere nel caso in esame applicato anche il secondo e
fu cosi che i compilatori inserirono la loro sentenza in mezzo ai due casi
equiparati dai classici (2)

Il § 1 del frammento in esame contiene la proclamazione del prin-
cipio generale che la compravendita si scioglie per convenzione; della
sua classicita non si pud dubitare, e la connessione con quanto seguiva
nel testo genuino (anche se prima dell'attuale § 2 venivano come vuole
il Lenel (loc. cit.) altri casi) & gia stata messa in rilievo. Qualche dubbio
hanno avanzato il Siber (3) e lo Stoll (4) sulla dichiarazione espressa
del postulato della res infegra (<si res secuta non fuerit»), per il
modo del verbo (¢ fuerit»); questi sospetti risultano perd infondati,
non appena si considerino 1 numerosi passi in cui la proposizione
condizionale & al perfetto congiuntivo quando la principale & al presente
indicativo (5). Del resto, se anche quel ¢fuerit»> non potesse essere
classico, l'errore si potrebbe spiegare attribuendolo ad un amanuense,
senza cancellare come compilatoria tutta la frase. Che questa fosse
genuina mi par provato dal fatto che alla proclamazione del principio
seguivano casi in cui il dubbio doveva vertere appunto sulla res infegra;

(1) Questa argomentazione del resto vale anche per chi ammetta la genuinita del passo
allo stato attuale; perche, dopo aver detto che 'accettilazione vale paclum u! discedatur ab
emplione, il gureconsulto avrebbe sentito il bisogno di assimilarla negli effetti al reciproco patto
de non pelendo, se questo ed il patto uf discedalur avessero avuto lo stesso valore?

(2) Senza dimostrazione il Perozzi (Ist., I, p. 317, n. 2) sostiene che l'accettilazione
di obbligazioni non formali non aveva nel diritto classico aleun valore; i giustinianei vedendo
in essa un pactum de non petendo avrebbero interpolato in questo senso il passo sopra esaminato
ed il fr. 19 pr. D 46,4; come |'interpolazione sarebbe avvenuta il Perozzi non ce lo spiega,
né ricerca nei passi gl'indizi che provinoe un cosi largo rimaneggiamento; io per mio conto
non ne vedo e respingo quindi senz'altro la tesi (si confronti per il suo carattere generale, il
principio affermato nel fr. 27 2 9 D 2, [4),

(3) Op. cit, p. 98 n. 1.
(4) Op. at., p. 22; cfr. pero p. 53.
(5) Chir, Voe, iur. rom., 3. v. <3>3,




AU TRl e

tra questi tipico quello conservato nel § 2 (1), che probabilmente nel
testo originario era preceduto da quello del fideiussor, (la cui decisione
Paolo traeva appunto da Giuliano; e Paolo, come si & visto, faceva
precedere anch'egli la decisione particolare dalla dichiarazione di carattere
generale),

Una deroga al requisito della res integra, o meglio uno sviluppo del
concetto di essa, & apportato da Aristone in una sentenza riferita nel
fr. 58 D 2,14 (Neratius . 3 membran) :

« Ab emptione venditione, locatione conductione ceterisque similibus
obligationibus quin integris omnibus consensu eorum, qui inter se obligati
sint, recedi possit, dubium non est. Aristoni hoc amplius videbatur, si ea,
quae me ex empto praestare tibi oporteret, praestitissem et cum tu mihi
pretium deberes, convenisset mihi tecum, ut rursus praestitis mihi a te in
re vendita omnibus, quae ego tibi praestitissem, pretium mihi non dares
tuque mihi ea praestitisses : pretium te debere desinere, quia bonae fidei,
ad quam omnia haec rediguntur, interpretatio hanc quogue conventionem
admittit. nec quicquam interest, utrum integris omnibus, in quae obligati
essemus, conveniret, ut ab eo negotio discederetur, an in integrum restitutis
his, quae ego tibi praestitissem, consentiremus, ne quid tu mihi eo nomine
praestares. illud plane conventione, quae pertinet ad resolvendum id quod
actum est, perfici non potest, ut tu quod iam ego tbi praestiti contra
praestare mihi cogaris: quia eo modo non tam hoc agitur, ut a pristino
negotio discedamus, quam ut novae quaedam obligationes inter nos con-
stituantur »,

Manifestamente interpolato, come rivela la sua scorrettezza formale,
¢ il brano contenente il richiamo alla bona fides (= quia bona fides - ad-
mittit »). Il Biondi (2), pur ammettendo |'interpolazione gia notata dal
Perozzi (3), sostiene che la frase fu rabberciata dai compilatori certo in
base a qualche spunto classico. Quest'affermazione perd & destituita di
fondamento ; non v'¢ indizio nel brano incriminato che riveli tale deriva-
zione classica; anzi tutto dal lato formale tende a far credere ad una

(1) Sul pit o meno probabile rimaneggiamento di questo da parte dei compilatori nen
mi soffermo, interessando a me solo la sua posizione di fronte al & | (cfr. Eisele, Beitrige
zur Erkenninis der Digesleninterpolationen, in Zeitschr. d. Sav. Stft., R. A., 10, p. 308,
seg.; Haymann, Textkritische Studien zum rom. Obligationenrecht, Zeitschr. d. Sav. Stift.,
R. A., 41, p. 132 segg ; Rabel, Gefahriragung cit., p. 544 seg.).

(2) lud. b. fidei cit., p. 24.
(3) Contr. cons. class. cit., p. 18 zeg,
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completa e libera creazione giustinianea. Cosi anche dal punto di vista
sostanziale ; Nerazio presentava la sentenza di Aristone come estensione
del contrarius consensus ; i compilatori, qui come altrove, vollero fare
appello alla bona fides, dalla quale essi fecero appunto derivare in genere
l'efficacia del contrarius consensus stesso (« ad quam omnia haec redi-
guntur »).

Probabilmente interpolato & pure il « locatione conductione ceterisque
similibus obligationibus » (1). Il passo parlava della compravendita soltanto,
perché solo alla compravendita si riferiva la sentenza di Aristone. La
teoria del contrarius consensus, come ho notato, benché gia per i classici
estesa a tutti i contratti consensuali, in quanto & stata elaborata avendo
di mira puramente il carattere consensuale del contratto, si & formata
particolarmente per la compravendita, che presentava un maggior numero
di casi particolari e dubbi; i bizantini, per la loro ben nota mania
teorizzante, alla menzione dell'emptio venditio aggiunsero quella degli altri
contratti, per lo pili troncando come qui l'enumerazione con una frase
vaga : © ceterisque similibus obligationibus »,

La sentenza di Aristone, riferita nel frammento in esame (che consiste
nell’ammettere 'effetto liberatorio ipso iure del contrarius consensus, anche
quando una parte ha compiuto la prestazione, se l'altra spontaneamente
restituisce cid che ha ricevuto), ha suscitato molte discussioni tra gl
studiosi ed & stata accusata di antigiuridicita da coloro che vedevano nel
contrarius consensus una reciproca remissione delle due obbligazioni (2);
essa invece non presenta nessun carattere di assurditd, e non urta per
nulla contro la logica giuridica, se si considera quello come un modo di
scioglimento del contratto, che & causa dell'obbligazione e fondamento
delle prestazioni avvenute (3). Il principio della corrispondenza tra con-

(1) Perozzi, loc. cit. nota precedente.

(2) V. per wtti Girard, Manuel, 7. a ed., p. 757, n. 1. Contro, in difesa di Aristone,
De Francisci, EUU&)L}.OE'{ILI, I, p. 115, n. 2. Incerto & non convincentz & pero |'esame
che il sscond) fa del passo di Nerazio; per Aristone, secondo 1'interpretazione del De Francisci,
la convenzione di cui nel passo si fa cenno «dovrebbe aver valore sia che fosse stata conclusa
« prima della restituzione della cosa prestata, sia nel caso in cui la restituzione sia stata conclusa
anificato di questa affermazione non mi & chiaro. Inolire la difesa st risolve
in un’accusa poichd il De Francisci, dopo aver detto che « I'accusa fatta ad Aristone sta se s

« anterior te». i

« considera questa convenzione come un conlrarius consensus, non se 8l considera come un
«nuove contratto di rivendita, che distrugze gli cffetti della vendita primitiva », riconosce che
Aristone pensava ad una pura e semplice risoluzione,

(3) Cosi chiaramente Siber, op. cit., 99.
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clusione e scioglimento, nel quale abbiamo voluto cercare la ragione del
requisito della res integra, spiega anche la sentenza di Aristone: se si
ammette che la tradizione della cosa venduta aggiunga un ulteriore elemento
obbligatorio al contratto puramente consensuale della compravendita, in
modo da renderne impossibile lo scioglimento per contrarius consensus, si
pud giungere ad ammettere che la restituzione della cosa ricevuta aggiunga
alla convenzione diretta allo scioglimento un ulteriore elemento di forza,
si da renderla capace di togliere di mezzo il contratto eseguito (1). Cid
importa certo un'estensione dell'efficacia del contrarius consensus, oltre i
limiti che prima gli erano stati assegnati.

Dal punto di vista sostanziale la decisione contenuta nel fr. 58 D.
2,14 resiste pure alla nuova critica cui la sottopone lo Stoll (2), che
sostiene la mancanza di interesse e di praticita del caso, richiamandosi
anche alla naturale ed evidente equita della soluzione, indegna quindi di
essere particolarmente e specialmente menzionata da un giurista classico.
Basta rispondere che la novita e la particolarita della sentenza di Aristone
non sta nel fatto di negare la possibilita di agire del venditore (cui si
sarebbe potuto in ogni caso opporre un'exceptio pacti), ma nell'estendere
la sfera di applicazione del contrarius consensus oltre il limite che le
avrebbe segnato una ristretta interpretazione della res integra. Certo da
questo passo si trae un argomento contro |’ inerenza dell'exceptio pacti ai
bonae fidei iudicia, perche, se questa fosse stata nota ai classici, non ci
sarebbe stato bisogno di ricorrere al contrarius consensus per giungere alla
conclusione cui si viene (¢ pretium te debere desinere »). Ma non & questo
un argomento per ritenerlo spurio: sarebbe una vera e propria petizione
di principio.

Neppure i criteri formali di interpolazione addotti dallo Stoll sono
convincenti. Ammetto che quell'ablativo assoluto (¢ rursus praestitis » ecc.)
non sia bello, che la ripetizione del verbo « praestare » (cinque volte) non
sia elegante; ma di errori non ce ne sono: e quest'assenza di errori
(specie nella consecutio temporum), in un periodo cosi ritorto, & abbastanza
significativa a mio parere. Si consideri poi come Nerazio riporti qui la
sentenza probabilmente colle stesse parole di Aristone; e di questo
giurista troppo poco sappiamo per potere giudicare del suo stile; nessun
argomento si pud trarre dalle lodi tributategli da Plinio (Epist. 1, 22),
che riguardano in genere la cultura e l'acutezza del giurista e la probita

(1) V. Stall (op. cit., p. 84), il quale perd, coerente colla sua tesi sul contrarius consensus,
ammetle questa spiegazione della res integra e della sentenza di Aristone solo per diritto giustinianco,
(2) Op. cits p. 16 segg.
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dell'vomo. Inoltre pud ben essere che Aristone esponesse il caso negli
stessi termini in cui gli era stato proposto ().

Non deve poi destar meraviglia I'espressione usata dal giureconsulto,
« pretium te debere desinere », che parrebbe mirare all'obbligazione
piuttosto che al contratto. Essa ha lo stesso valore e la stessa ragion
d'essere di quella con cui Paolo imposta la questione nel suesaminato
fr. 3D 18,5 (« an nuda conventione resolvatur obligatio »); 1'obbligazione
del compratore nel fr. 58 & l'unica che ancora sussista, e praticamente
I'efficacia dello scioglimento del contratto si fa sentire su di essa; ad essa
era principalmente rivolta infatti anche la volonta delle parti espressa
nella convenzione (« pretium mihi non dares »).

Cade cosi la critica negativa del passo da parte dello Stoll, e cade
pure la tesi di questo, che Aristone affermasse nel testo originario la
possibilita da parte del venditore di rimettere il debito al compratore
dopo di avere compiuto la sua prestazione (2); e nessun valore ha
I'unico argomento di carattere positivo addotto in suo favore, ciot la
sentenza di Aristone riferita nel fr. 1 D. 18,5 (Pomp. 1. 15 ad Sab.)
(« quod Aristo dixit posse ita pacisci ut unus maneat obligatus »), affer-
mata in mezzo a scorrettezze ed interpolazioni che non permettono di
scorgere con sicurezza quanto in essa vi sia di genuino. Nulla ci dice
che fra le due sentenze ci debba essere una connessione ; quella del
fr. 58 conserva dunque perfetta la sua autonomia (3) (4).

(1) Non ¢ poi escluso che nell'intricato  discorso qualche frase esplicativa, che sostan-
zialmente non aggiunge nulla, sia stata aggiunta dai compilatori (p. es., «cum tu pretium
mihi deberes »),

(2) Ecco il tenore originario del passo secondo Stoll: « Aristoni videbatur, si ea, quae
me ex emplo praestare libi oporterel, praestitissem et convenisset mihi tecum, ut pretium mihi
non ‘dares, pretium te debere desinere. Illud perfici non potest, ut tu, quod iam ego tibi
praestiti, contra praestare mihi cogarie ». Il resto sarebbe dovute ad un inireccio di glossemi
ed interpolazioni.

(3) Se anche s accetta la tesi dello Stoll riguardo al caso contemplato da Aristone, non
si puo in nessun modo provare |'origine spuria del principio introduttivo. Nerazio nel riferire
la sentenza dellaltro giureconsulto partiva certamente dalla affermazione dell'efficacia del con-
trarius consensus. La senlenza posteriore non sarebbe perd in tal ipotesi un'estensione vers ¢
propria del concetto di esso, ma della categoria cui esso appartiene. In sostanza Nerazio
avrebbe detto: « Non soltanto la compravendita pub essere tolta di mezzo per consenso delle
parti re adhuc inlegra, ma, secondo Aristone, quando gid una parte ha adempito il suo obbligo,
si pud con un patto cancellare 'obbligazione dell'altra .

Una spiegazione nello stesso senso si pud dare se, pur accettando la genuinita del passo
nello stato attuale, prendendolo alla lettera, s intenda il patto di cui in esso & parola conie




L

l.a sentenza contenuta nel fr. 58 ritorna un'altra volta, probabilmente
inserita dai compilatori (1), in una costituzione di Gordiano (l. 1 C. 4,45):
“ Re quidem integra ab emptione et venditione utriusque partis consensu
recedi potest: etenim quod consensu contractum est, contr¥riae voluntatis
adminiculo dissolvitur. at enim post traditionem interpositam nuda voluntas
non resolvit emptionem, si non actus quoque priori similis retro agens
venditionem intercesserit ».

L"interpolazione dell'ultimo brano (< si non actus - intercesserit ») &
dovuta alla completomania ed alla tendenza teorizzante dei giustinianei,
sempre preoccupati di costruire le teorie e di prevedere tutti i casi. La
costituzione di Gordiano non faceva che affermare la possibilita di recedere
dalla compravendita per consenso delle parti (2). Non deve perd destar
meraviglia il fatto che la sentenza di Aristone non trovi riscontro in aleun
passo di fonte classica, poiché, come bene osserva il Siber (loc. cit.),
I"ipotesi non doveva verificarsi frequentemente nella pratica, o meglio non
doveva di solito dar luogo a contestazioni giudiziarie, ed i giureconsulti
romani erano principalmente rivolti alla soluzione di casi pratici.

3. — Dai passi esaminati risulta evidente la classicita del principio
che i contratti consensuali si sciolgono per contrarius consensus (3), e la

convenzione intesa ad eliminare l'obbligazione del compratore (quando egli abbia restituito la
cosa al venditore), Cié perd, come ho delto, non mi pare esatto: lo spirito della convenzione
la avvicina pit al contrarius consensus che ad un pactum de non petendo. Le parole pratiche
usate dalle parti («io restituisco la cosa, e tu ti tieni il prezzo » ) indicano infatti recesso dal

caontralte, scioglimento di questo,

(4) Probabilmente glossato nel fr. 58 & il brano che segue la sentenza di Aristone («nec
quicquam inlerest - eo nomine praestares»); ed anche I'ultima parte del passo risente forse della
mano di un glossatore o dei compilatori; ¢io non ha perd importanza per I'sssenza della decisione.

(1) V. Siber, op. cit., p. 98.

(2) Lo Stoll (op. cit., p. 12) segna molte altre interpolazioni nel passo, delle quali alcune
s possono ammettere (p. es, quella del brano intermedio « ctenim - dissolvitur », che pers non
aggiunge nulla), altre invece sono arbitraric (come p. es: quella dell’« utriusque - consensu »»

per cui non v'é indizio alcuno).

(3) La pid volte notata tendenza dei giustinianei alla teorin i spinse a moltiplicark le
dichiarazioni esplicite del principio generale, inserendole nelle sentenze particolari dei classici,
Questo & il valare dell’inciso « potest enim - fieri emptio» nel fr. 2 D 18,5 (V. Stoll, op.
cit, p. 21); e cosi anche della frase « etenim cccn nella L 1 C. 4,45 (v. supra); cost la
menzione del contrarius consensus fu inserita nelle Istituzioni tra i modi « quibus tollitur
obligatio », mentre. mancava nel modello gaiano. Perd il 4 4 L 3,29, almeno per il caso
concreto in esso contemplato, deriva da uno spunto classico (Ferrini, Sulle fonti delle Istitu-
zfoni di Giustiniano, Bull. 13, p. 186; Stoll, op. cit.,, p. 11).

- .
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sua autonomia; la tendenza dei bizantini a riconnetterlo al carattere di
buona fede del giudizio, tendenza che gia abbiamo notata nel fr. 3D
185 e nel fr. 58 D 2,14, si rivela ancora in analoghe manipolazioni
operate su altn passi.

Palese & l'opera dei giustinianei nel fr. 7 § 6 D 2,14, del quale
avro occasione di occuparmi in seguito, e di cui quindi ora riporto solo
il brano che ha qui per me importanza :

« Adeo autem bonae fidei iudiciis exceptiones postea factae, quae
ex eodem sunt contractu, insunt, ut constet in emptione ceterisque bonae
fidei iudiciis re nondum secuta posse abiri ab emptione ».

Universalmente ammessa & |’ interpolazione delle parole « ceterisque
bonae fidei iudiciis », che importerebbero 1'estensione dell’efficacia dello
scioglimento consensuale a tutti i bonae fidei iudicia, per la maggior parte
dei quali non avrebbe nessun significato (1). Non solo questa estensione
del contrarius consensus, ma anche la considerazione di esso come esempio
di inerenza dell'exceptio pacti ai bonae fidei iudicia & dovuta ai compi-
latori: lo rivela il modo assurdo ed ostico con cui cid & espresso nel
passo, « ut constet in emptione posse abiri ab emptione » (2); esso ci dice
che le parole iniziali, < ut constet in emptione », sono state inserite per
legare a quanto predece la sentenza, probabilmente tratta da qualche
opera classica: «re nondum secuta posse abiri ab emptione .

La cancellazione ipso iure per semplice pactum di tutti i ¢ bonae
fidei contractus » sembra affermata nel fr. 27 § 2 D. 2,14 (Paul.
. 3 ad ed.):

« Pactus, ne peteret, postea convenit ut peteret : prius pactum per
posterius elidetur, non quidem ipso iure, sicut tollitur stipulatio per stipu-
lationem, si hoc actum est, quia in stipulationibus ius continetur, in pactis
factum versatur: et ideo replicatione exceptio elidetur. eadem ratione
contingit, ne fideiussoribus prius pactum prosit. sed si pactum conventum
tale fuit, quod actionem quoque tolleret, velut iniuriarum, non poterit
postea paciscendo ut agere possit agere: quia et prima actio sublata est
et posterius pactum ad actionem parandam inefficax est: non enim ex
pacto iniuriarum actio mascitur, sed ex contumelia. idem dicemus et in
bonae fidei contractibus, si pactum conventum totam obligationem sustulerit,

(1) Perozzi, Conlr. cons. class. cit.,, p. 18 (estr); Longo, Sopra alcune generalizzazioni
giustinianee in materia di giudizi di buona fede, i Studi Senesi, 1906 {Scrilti in onore di
L. Moriani, Vol. II), p. 196.

(2) V. per tutti Siber, op. cit., p. 90,
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veluti empti: non enim ex novo pacto prior obligatio resuscitatur, sed
proficiet pactum ad novum contractum. quod si non ut totum contractum
tolleret, pactum conventum intercessit, sed ut imminueret, posterius pactum
potest renovare primum contractum » (1).

Questo passo, che contiene anche molte interpolazioni (2), & proba-
bilmente un mosaico bizantino di sentenze classiche (3). A me interessa
principalmente quella relativa al confrarius consensus, che vuol essere
confrontata con una sentenza di Paolo (I, 2), giunta a noi, in due diverse
redazioni, fuori della compilazione :

Cons., 44: «In bonae fidei contractibus pactum conventum alio
pacto dissolvitur, et licet exceptionem pariat, replicatione tamen excluditur ».

Lex rom. Wis.: <« Omne pactum posteriore pacto dissolvitur, licet
pariat exceptionem s,

Contro Hisschke e Kriiger che ritengono genuino il testo della Con-
sullatio, il Di Marzo (4) ha affermato che in questo almeno I’ iniziale
«in bonae fidei contractibus » & postclassico, asserendo che & impossibile
che i redattori della lex - Wis. per amore di brevita abbiano omesso una
cosi importante limitazione della regola. Il Biondi (5) ha senz'altro dichiarato

(1) Trascuro il brano seguente del § 2, poichd esso dovra essere preso in considerazione
in ﬂhfﬁ ﬁl‘.dc.

(2) Interpolato & il brano (contenuto nella prima proposizione) « mon quidem ipso jure -
in pactis factum versatur ». (Per l'antitesi « ius- factum » vedi Vassalli, Annali Univ.
Perugia, 1914, p. 21; per il resto Stoll, op. cit., p. 47 seg.). La ripetizione dell’« elidetur »
induce a ritenere spuria una delle due frasi che lo contengono, forse la seconda (s replicatione
exceptio elidetur» ); essa pero non aggiunge nulla, e dichiara solo il concetto gia imsito nella
prima (= prius pactum per posterius elidetur»), la quale non pud che riferirsi alla rimozione
dell'exceptio per replicatio, come prova il verbo «elideres ed il futuro (usato per due patti
ayvenuli entrambi nel passato),

(3) La derivazione eterogenea dei vari principi affermati nel passo risulta evidente. La
frase < non poterit postes paciscendo ut agere possit, agere » & certo poco bella; essa rivela
la mano dei compilatori, che rabberciarono in questo modo il passo per dargli un carattere pid
generale ed inseriflo qui nella loro teoria dei patti successivi contraddittori; probabilmente la
sentenza originaria (¢ prima actio sublata est et posterius pactum ad actionem parandam inefficax
est») decideva un caso particolare in cui appunto si voleva risuscitare con un patto 'actio
iniuriarum  cancellsta da un patto precedente. Che perd uno spunto classico ci sin mi pare
innegabile. E cosi mi pare innegabile per il brano successive relativo al confrarius consensus
(v. infra), la cui collocazione perd & dovuta ai giustinianei, come direbbe il legamento (item

dicemus eb.....).

(4) Bonae fidei coniractus, p. 6 seg.

(5) Jud. b. fidei, cit., p. 33 seg.; cosi pure Siber, (op. cit, p. 74 seg.) e Stoll, (op.
cit,, p. 45).
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che la sentenza classica & quella riferita dal legislatore Visigoto. Ma tutto
cid non mi persuade molto; non infondata mi pare |'osservazione del
a1y Segre (1), che 'uso della locuzione «in b. [. contractibus », a proposito
; di patti successivi contraddittori, nel fr. 27 § 2 D. 2,14, e in Cons. 4,4,
parla per la classicitd di essa (2). E non deve far specie il fatto che,
mentre in uno dei due passi si dichiara pei contratti di buona fede la
- regola generale che « pactum alio pacto dissolvitur », nell'altro si fa per
' ' essi una eccezione alla regola. Tra i due brani ¢'® una correlazione
a1 logica di cui I'uso della stessa espressione & una riprova abbastanza forte ;
B non credo dunque di essere eccessivamente audace avanzando |'ipotesi
_ che essi appartenessero originariamente ad una stessa sentenza di Paolo,
i da cui i giustinianei avrebbero tolto la parte che loro interessava per
.
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. inserirla nella teoria generale dei patti successivi contraddittorii Nel suo
. testo classico la sentenza avrebbe affermato in generale per i «b. f. con-
il tractus » il principio che « pactum conventum alio pacto dissolvitur licet
’ exceptionem pariat », ed avrebbe poi fatto eccezione per il caso (che si
|

s poteva verificare per alcuni contratti della categoria, ciot per quelli con-

' , sensuali), in cui « pactum conventum totam obligationem sustulerit veluti

| empti », nel qual caso « prior obligatio non resuscitatur sed proficiet

y i pactum ad novum contractum ». Bisogna perd ad ogni modo ritenere

i J i spurio I'« et » ed il «replicatione tamen excluditur », che compaiono nella
i

: Consultatio e non nella lex Wis. ; gia di per s¢ & impossibile che Paolo
i abbia affermato per i patti relativi a « bonae fidei contractus » un principio
I che sarebbe stato comune a tutti i patti; si noti inoltre come il verbo
I « dissolvere » sia usato nelle fonti per indicare la distruzione sostanziale
I‘ «ipso iure » di un rapporto (3), onde parrebbe strano che Paolo avesse
i adoperato l'espressione « pactum pacto dissolvi » per un « exceptionem
replicatione excludi » ; tanto pili che egh nel brano del 1. 3 ad ed.,

(1) Sull’eta dei giudizi di buona fede di commodalo e di pegno, in Studi per Fadda,
VL p. 366, n. 2.

|
1 | | (2) V. anche in Segra, (loc. cit. nella nota precedente) le altre considerazioni che
inducono a ritenere non impossibile per diritto classico una simile espressione.

'i A (3) V. Rotondi, Di alcune riforme giustinianee relative al pactum de non pelendo,
il i | Scritti giuridici, 11, p. 357, n. 5: v. da lui citati i passi in cui il «dissolvis & espressamente
!I contrapposto  all'estinzione « ope exceptionis » del rapporto, tra i quali il fr. 25 2 2D. 223
B | dello stesso Paolo. Il fr. 21 3 5 D. 2,14 pure di Paclo parrebbe parlare di « dissolvi obli-
' ' gationem pacto », riferendesi ad un'exceplio, ma il Rotondi sospetta che sia rimaneggiato, e

Il ” Il | motira inolire come, se & genuino, esso ha una speciale giustificazione,
I
i




.

riportato nel fr. 27 § 2 D. 2,14, s esprime in modo appropriato :
« prius pactum per posterius elidetur ».

Nella sua redazione originaria la nostra sentenza avrebbe dovuto
suonare all’ incirca cosi :

« In bonae fidei contractibus pactum conventum alio pacto dissolvitur,
licet exceptionem pariat. sed si pactum conventum totam obligationem
sustulerit, veluti empti, ex novo pacto prior obligatio non resuscitatur, sed
proficiet pactum ad novum contractum ».

Restano ancora alcune scorrettezze formali (1), ma queste si possono
spiegare come alterazioni di carattere non sostanziale, operate da giustinianei
in relazione a quella principale da essi compiuta (2).

La sentenza di Paolo, secondo la lezione proposta, si adatta alla
teoria romana della posizione dei patti di fronte ai contratti di buona fede,
secondo " ipotesi che svolgerd in seguito, per cui si sarebbe riconosciuta
efficacia ipso iure non solo ai » pacta adiecta in continenti » (inerenti al
contratto), ma anche ai « pacta ex intervallo » che miravano a cancellare
quelli conchiusi in continenti ; Paolo avrebbe qui portato un'estensione
alla regola affermando che anche i patti che generavano eccezione potevano
essere cancellati ipso iure da patti successivi. Quest'effetto della  bona
fides, in base alla quale era concepita | infentio della formula, sull’ecce-
zione (che pareva da essa indipendente) parrebbe urtare contro qualche
difficolta ; ma le difficoltd possono essere superate, e ne sard data spie-
gazione in seguito.

Evidente sarebbe poi il fondamento della triplice manipolazione subita
dal passo. La cancellazione delle parole «in bonae fidei contractibus
nella lex Wisigota e del brano intermedio nella compilazione giustinianea
(che prese soltanto, riferendola cosi a tutti 1 contratti di buona fede, la
parte relativa al contrarius consensus), si spiega coll'essersi in epoca
postclassica affermato il principio dell’ inerenza dell’exceptio pacti ai b. £
iudicia, cosi che per i b. f. contractus non aveva pil ragion d'essere il
« licet exceptionem pariats di Paolo. L'aggiunta poi dell’« et » e di
» replicatione tamen excluditur » nella Consullatio si fonderebbe sulla stessa
causa, se nella mente del glossatore il passo avesse avuto il significato che

(1) Si noti la ripetizione eccessiva della parola < pactum »; inoltre 1'ultima frase « sed
proficiet - contractum » & forse compilatoria.

(2) Forse al posto del sscondo * pactum conventum > nel testo genuino c'era un pronome;

compilatorio & forse I's ex novoe pacto » & cosl ure, come ho delto, la frase finale,
P P
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vuole attribuirgli lo Stoll (1), e cioé: « Nei contratti di buona fede il
patto & senz'altro cancellato dal successivo, nei casi invece in cui il primo
patto si fa valere mediante eccezione, il secondo lo elide con una repli-
catio ». Ma questa interpretazione, che, se il brano fosse classico, sarebbe
impossibile, mi pare un po’ forzata anche per un glossatore. L'aggiunta
si pud a parer mio spiegare in questo modo : Poiche la replicatio & sempre
stata il mezzo pil generale per la rimozione di un’exceplio, il tardo
redattore della Consultatio pud ben aver creduto che essa fosse stata qui
sottintesa da Paolo, e per rendere piti chiaro il testo egli I'ha dichiarata
espressamente.

Molti elementi, come si & visto, concorrono a dare un altissimo grado
di probabilita a questa mia ipotesi; ma essa ha pur sempre, lo confesso,
il valore di un'ipotesi. Ad ogni modo perd riguardo al fr. 27 § 2 D.
2,14 si possono fissare come sicuri alcuni punti, che sono evidenti :

a) L'estensione dell’efficacia liberatoria del confrarius consensus a tutti
i bonae fidei contractus & dovuta ad una manipolazione giustinianea ; per
una gran parte di essi infatti la res infegra non ha significato.

b) L'affermazione che un nuovo patto che tenda ad annullare la
nisoluzione del contratto, non ripristina l'antico contratto, ma vale conclu-
sione di uno nuovo, deriva da uno spunto classico. Non mi persuadono
gli argomenti addotti dallo Stoll per negarne la classicita ; delle scorret-
tezze dal punto di vista linguistico gia ho detto; le ragioni d'indole
sostanziale concernono la connessione della sentenza con quanto nel passo
precede, non il valore intrinseco di essa. Ma anche questo scoglio & gil
stato superato.

Il fr. 27 § 2 D. 2,14 offre dunque una conferma dell’efficacia del
conlrarius consensus, come mezzo autonomo di rnisoluzione dei contratti
consensuali.

Fonte di molte e gravi discussioni fra gli studiosi & il fr. 21 § 4
D. 42 (Paul 1. 11 ad ed.):

« Si metu coactus sim ab emptione locatione discedere, videndum est,
an nihil sit acti et antiqua obligatio remaneat, an hoc simile sit accepti-
lationi, quia nulla ex bonae fidei obligatione possimus niti, cum finita sit
dum amittitur : et magis est ut similis species acceptilationis sit, et ideo
praetoria actio nascitur »,

(1) Lac. ci.
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| vari studiosi che si sono occupati di questo passo sono unanimi
nel ritenere interpolato o almeno guasto il brano « quia - amittitur » (1)
I'espressione « ex bonae fidei » potrebbe spiegarsi come un errore di
amanuense per cui sia stata omessa la parola « negotio » (2) o « con-
tractu » (3), ma, come giustamente osserva lo Schulz, ad avvalorare
I"ipotesi dell' interpolazione concorre il fatto che tale locuzione ricorre
spesso nel linguaggio bizantino, come rivelano i Basilici; la frase « cum
finita sit, dum amittitur » & oscura e non ha senso. Cuiacio (4) ricorda
a questo proposito la differenza tra « finiri » ed « amitti », messa in risalto
da Paolo (Sent, I, 6, 28 - 33), riguardo all'usufrutto ; ma per questo
essa_ha un preciso significato, mentre cosi non & per un'obbligazione ;
quando si deve dire che questa « finitur » quando che < amittitur » (riguardo
al creditore) ? Inoltre il contrarius consensus, che importa |'estinzione per
ciascuna parte di un obbligo e di un credito per effetto del venir meno
del contratto, si pud dire un modo con cui obligatio finitur, oppure
amittitur 7 Ma anche ammettendo che esso importi un « amitti » e che
nell'« amitti » sia appunto compreso il « finiri », come vuole Cuiacio,
possiamo chiederci coll'Eisele, a che scopo si sarebbe sentito qui il bisogno
di far risaltare cid. Si era chiesto se I'antica obbligazione rimaneva, se
cio& il conlrarius consensus, a causa della violenza, era privo di effetti,
oppure si trattasse il caso come quello dell'acceptilatio estorta: e non si
capirebbe gid, dal punto di vista classico, una motivazione della seconda
alternativa basata sull'effetto estintivo del contrarius consensus, (nel caso in
esame), la quale non sarebbe altro che una ripetizione della sentenza da moti-
vare; la giustificazione data nel passo, che presuppone gia come incontrastato
che il contrarius consensus porti 1'amissio dell'obligatio, e ci fa una fine
disquisizione sui concetti di « finiri » e di « amitti », che non ha nulla a che
fare col punto controverso, & assolutamente inconcepibile per I'epoca
classica; & invece naturalissima per i compilatori; & una delle tante
motivazioni giustinianee in cui sembra che si dica molto e non si dice
nulla. L"interpolazione ha perd anche un altro scopo piti importante, e si

(1) Eisele, Beitrige ecc., Zeilschr. d. Sav. Stift, R. A., 18, p. | sege.; Beseler,
Beitrage, |, p. 76; Siber, op. «it., p. 79: Schule, Die Lehre tom erzwungenen Rechtsge-
schiifts im antiken rim: Recht, Zeitschr. d. Sav. Stift., R. A., 43, p. 198; Stoll, op.
cit,, p. 50 segg.

(2) Cosi Eisele, loc. cit.

(3) Kriger, ad h. fr.

(4) Opera, V1, 405 - 406,
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lega alla tendenza bizantina, (che abbiamo notato altrove), a iichiamare
'efficacia del contrarius consensus alla bona fides che domina il giudizio,
estendendola quindi ora a tutti i bonae fidei iudicia, ora ai bonae fidei
contractus. Sotto questo aspetto |’ interpolazione del fr. 21 § 4 pud essere
avvicinata all’alterazione del fr. 27 § 2 D 2,14, sopra esaminato.

Accertato questo punto, ha per noi poca importanza la ricerca intorno
al contenuto originario della sentenza; qualunque fosse la soluzione del
caso (sulla quale del resto regna grande incertezza e tutte le ipotesi sono
state avanzate in forma dubitativa), essa era data per il confrarius consensus
come mezzo di scioglimento del contratto, indipendente dal carattere di
buona fede del giudizie (1).

4. — Pii fondato parrebbe invece il dubbio sull’autonomia del
conirarius consensus, che lo Stoll vuol trarre dal fr. 11 § 6 D. 19,1
(Ulp. 1. 32 ad ed.):

«ls qui vina emit arrae nomine certam summam dedit: postea con-
venerat, ut emptio imrita fieret. Julianus ex empto agi posse ait, ut arra
restituatur, utilemque esse actionem ex empto etiam ad distrahendam,
inquit, emptionem. ego illud quaero: si anulus datus sit arrae nomine et
secuta emptione pretioque numerato et tradita re anulus non reddatur, qua
actione agendum est, utrum condicatur, quasi ob causam datus sit et causa

(1) Poco soccorre il fr. 92 4 D. 42 (Ulp. I. 11 ad ed.) dove l'aggiunta « vel alia
liberatione = mon & sicura (V. Eisele, Beitrige ece. Zeitschr. d. Sav. Stift., R. A., 13,
p- 133; Siber, op. cit,, p. 79); I'interpolazione contenuta in esso non parla perd per la non
classicita della sentenza contenuta nel fr. 21 % 4 D. 42. Riguardo a questo non mi pare
accettabile [a tesi sostenuta dal Beseler, ch'esso originariamente suonasse cosi: < Si metu coactus
sim ab emptione discedere, nihil acti est et antiqua obligatio remanet ». Benché il resto sia
guasto, non s pud senz'altro cancellare tutto come spurio. Non priva di valore mi pare |'osser-
vazione del Siber, che difficilmente i compilatori avrebbero parlate di « actio praetoria » se il
giureconsulto classico avesse senz'altro dato 'azione del contratto. La risposta di Swoll a questa
obbiezione non & accettabile, in' quanto si nisolve in una petizione di principio, ed & contraria
al naturale sviluppo delle cose: i bizantini, che altrove espressamente richiamano |'efficacia del
confrariis consensus all’inerenza dell’'exceptio pacti ai bonae fidei iudicia, non avrebbero qui
affermato per primi la rigida conseguenza dell’effetto autonomo di quello, contro la propria
inclinazione al pii pieno ed i diato riconasci » della nullita degh atti compiuti sotto
'azione della violenza. Ma se anche il testo originario fosse stato quale lo ricostruisce il Beseler,
nessun argomento s ne potrebbe trarre contro 'autonomia del conirarius consensus, come mezzo
di scioglimento del contratto. Date le particolarits ch’esso presenta, il suo carattere puramente
consensuale, la sua corrispondenza col contratto consensuale (che, se fatto sotto 1'influso della
violenza & nullo di diritto per 'inerenza dell'exceptio metus, parallela a quella dofi, al giudizio
di buona fede che ne nasce), si potrebbe capire come il giureconsulto avesse proclamato la
nullith. asoluta di esso se conchiuso sotto I"impero dells violenza,
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finita sit, an vero ex empto agendum sit. et Julianus diceret ex empto agi
posse : certe etiam condici poterit, quia iam sine causa apud venditorem
est anulus ».

Lo Stoll (1), ritenendo il passo genuino fino a « restituatur » (2) crede
di poterne trarre argomento a favore della sua tesi. Ed invero non pud
non colpire la persistenza dell'actio ex empto, che non si concilierebbe
col venir meno del contratto ; e |'argomentazione dello Stoll parrebbe in
un certo senso sorretta dal confronto con un rescritto di Diocleziano e
Massimiano (l. 2 C. 4,45):

¢ Perfectam emptionem atque venditionem re integra tantum pacto et
consensu posse dissolvi constat. Ergo si quidem arrae nomine aurum
datum sit, potes hoc solum secundum fidem pacti recuperare. Si vero
partem pretii persolvisti, ed ea, quae venditorem oportet ex venditione
praestare, magis actionem quam ad pretii quantitatem, quam te dedisse
significas, habes ».

L’arra dunque, secondo questa costituzione, non lede la res integra ;
il contrarius consensus produce i suoi effetti, e si pud pretendere la resti-
tuzione della caparra. Con che azione? Il passo non ce lo dice, ma
I'espressione « potes hoc solum recuperare » parrebbe indicare I'actio ex
emplo ; si avrebbe ciod la stessa soluzione che da Giuliano. Senonche
contro questa interpretazione sta la dichiarazione iniziale che proclama lo
scioglimento dell’'emptio ve ditio « pacto et consensu ». E I incertezza del
passo ci deve rendere dubbiosi sulla sua genuinita (3); la frase « potes
hoc solum » del resto & parsa strana gia al Mommsen, che sostituirebbe
all intero periodo: «Ergo si quidem arrae nomine aurum datum sit
solum, potes hoc secundum fdem pacti recuperare » (4). Accettando
questa lettura, in relazione al « dissolvi emptionem » del principio, si
deve ritenere che l'azione indicata non sia l'actio empti, ma probabil-
mente una condictio; e nulla ci impone di credere, che il rescritto
dioclezianeo dovesse concordare colla sentenza di Giuliano. Questa pos-
siamo spiegarla ritenendo, col Beseler (5), che il giureconsulto vedesse

(1) Op. «t., p. 54.

(2) 1 brano « utilemque esse - inquit, emptionem = & interpolato (Beseler, Beilrige,
W, p. 79; Miscellanea, Zeitschr. d. Sav. Stift., R. A., 45, p. 191; Stoll, loc. cit;

nota precedente,
(3) Cfr. Stoll, op. cit., p: 20 seg.
(4) V. P. Kriger, ad b, I
(5) Miscellanea cit., Zeitschr. d. Sav. Stift., R. A., 45, p. 191,
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st % nell'arra la lesione della res infegra, quindi negasse l'efficacia ipso iure
A del contrarius consensus (1), Essa rientrerebbe nelle varie soluzioni date
|-H da Giuliano di casi in cui & dubbia la sussistenza della res integra. Nel

i I fr. 3 D. 18,5 abbiamo visto come egli affermasse 'applicabilita del con-
trarius consensus dicendoci che «ex empto agi non potest »; la soluzione
opposta sarebbe qui data colle stesse parole: «ex empto agi posse ».
A0 0 S Pero, se si fosse da una parte chiesta |'esecuzione del contratto, dall'altra
i ;";i- si poteva opporre l'exceplio pacti, ed allora 1'actio ex empto, poteva essere
e esercitata con successo soltanto per la restituzione dell’arra, forse mediante
e una praescriptio pro aclore (¢ ea res agatur de arra restituenda ») (2).

gt il Nell'epoca postclassica si sarebbe invece ammessa I'efficacia del
L conirarius consensus anche dopo la dazione della caparra, ed allora si

. 'jlff}“ spiega |'aggiunta d'un glossatore o dei giustinianei (< utilemque-emptionem ») ;
ik il nuovo principio parrebbe essersi affermato sin dai tempi di Diocleziano, come
3 it P pio p
I {HM risulterebbe dalla legge citata (3). Comunque, tanto il fr. 11 § 6 D. 19,1,
R
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(1) Dunque l'arra come la prestazione parziale nggmngercbbe all’ ‘emptio venditio un ulte-
riore elemento obbligatorio cosi da rendere impossibile lo scioglimento pur |
del contratto, Non a caso allora, come fu gid notato, Gaio (111, 139) ayrebbe detto: « Emptio
et venditio contrahitur, cum de pretio convenerit, quamvis nondum pretium numeratum sit ac

ne arra quidem data fuerit ». .

(2) 1l Beseler (loc. cit.) dopo avere delineato in questi termini I'effetto che, secondo il
tenore del passo avrebbe dovuto avere la convenzione « ut emptio irrita fieret », ritiene impro-
babile che nel diritto classico sia stato effettivamente cosi e vorrebbe sostituire alla sentenza
attuale la seguentz: « [ulianus ex empto agi non posse ait, ut arra restituatur, sed in factum
actionem dandam esse ». L'ipotesi non mi pare perdo fondata; era naturale che la dazione di )
un'arra, se avvenula al momento della conclusione del contratto, t do. implicit e la
convenzione che |'arra fosse restituita se il contralto non dovesse avere esecuzione, fondasse
I'actio ex emplo per la restituzione, quando un'exceptio pacti s opponesse alla domanda di
esecuzione del contratto. D'altra parte, a rendere improbabile 1'ipotesi del Beseler concorre
I'osservazione che i giustinianei, i quali nella seconda parte del passo (fortemente rimaneggiata)
riconascono, accanto all'actio ex empto, la condictio, difficilmente avrebbero nella prima parte
cancellato la menzione dell'actio in factum, senza sostituiryi la condiclio, pur rendendo possibile
l'actio ex emplo.

(3) Cid pers ¢ dubbio data I'incertezza della . 2 C. cit; l'ultima frase «si vero-habes»
potrebbe essere un'aggiunta giustinianea; e non del tutto infondato sarebbe il dubbio che la
frase relativa all’arra fosse corrisp {ent It Pud essere che, secondo la direttiva
che pare segnata da Giuliano, anche nella costituzione dioclezianes si contrapponesse il caso
dell’arra a quello della res infegra. Si noti il «re integra tantum» per cui si capirebbe meglio
una iva contrapposizione che non la ccmprensione in essa di un caso; & probabile dunque
che al posto dell'attuale «ergo» ci fosse «seds ed il <solums sia stato aggiunto dai compi-
latori, la cui tendenza & rivelata dall'interpolazione del fr. 11 # 6 «cit,
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come la 1. 2 C. 4,45 (se genuina) rivelerebbero anche per diritto classico
una differenza fra arra ed anticipazione di prezzo. La funzione della prima,
nell'intenzione dei contraenti, era quella di fornire la prova del contratto
conchiuso; essa perd era destinata ad essere restituita quando le prestazioni
non dovessero essere eseguite, onde |'actio ex emplo diretta alla restituzione,
quando alla richiesta dell'esecuzione poteva essere opposta 1'exceptio pacti (1).

Quanto sopra fu detto & ben lungi dall'essere sicuro: della |, 2 C. 4,45
gia abbiamo notato le incertezze; ma neppure il fr. 11 § 6 nella sua prima
parte, & a parer mio, intatto; non pud non far specie quel ¢ convenerats,
che parlerebbe per 'anteriorita della convenzione alla dazione dell'arra e
non si adatta al * pdstea » con cui é introdotlo; sarei tentato a ritenere,
(e non credo arbitraria la mia supposizione), che esso derivi da un'alte-
razione di un glossatore o dei giustinianei, e che nel testo originario ci
fosse invece <« postquam ». Naturalmente deve pure cadere I'« ut arra resti-
tuatur » nella proposizione seguente; il caso contemplato sarebbe stato
dunque assolutamente diverso; il venditore, dopo aver convenuto col
compratore di sciogliere la compravendita, aveva ricevuto da lui la caparra
per il contratto; con cid le parti avevano mostrato di volere ristabilire questo,
annullando l'avvenuto scioglimento, Questo patto, risultante da tale con-
dotta, valeva? Giuliano rispose che la compravendita sussisteva: « ex
empto agi posse ». Paolo nel fr. 27 § 2 D. 2,14, per una convenzione
simile, ma espressa, diceva che non si risuscitava l'antico contratto, se ne
creava invece uno nuovo; Giuliano non faceva questione di cid, non
conosciamo dunque il suo pensiero al riguardo. Ci si pud opporre perd
una grave obbiezione; come mai i giustinianei, di cui & nota la spiccata
simpatia per il c. d. patto tacito, avrebbero mutato qui I'ipotesi risolta
dal giureconsulto classico? L'alterazione si pud spiegare in diversi modi ;
la sostituzione di « postea » a < postquam » pud essere dovuta ad un
errore di amanuense, ad una svista che avrebbe gia di per s&¢ mutato il
senso del passo; i giustinianei, ricevutolo in questo modo, avrebbero
sentito il bisogno di specificare, dicendo che l'actio ex empto rimaneva
solo per la restituzione dell’arra; a questo passo essi avrebbero fatto seguire
quello relativo alla restituzione della caparra di cosa determinata dopo il
pagamento del prezzo, da essi riabberciato, non si sa in base a quale
spunto classico, Ma Ialterazione sopra segnata si pud anche spiegare

(1) Il che avviene nel diritto giustinianeo anche dopo I'esecuzione della prestazione per il
caso di arra consistente in cosa infungibile, come risulta dalla secondn parte del passo forte-
mente interpolata, su cui perd non mi soffermo,
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ritenendola opera cosciente dei compilatori ; essi avrebbero potuto vedere
nelle parole di Giuliano affermato il risorgere dell'antico contratto, un
principio cioé opposto a quello di Paolo, da essi accolto nel fr. 27 §
2 D. 2,14, e, anziché correggere, avrebbero preferito mutare il caso,
per porre esplicitamente il problema del rapporto fra arra e res integra,
e per potervi far seguire l'altro caso dell'arra consistente in un oggetto ;
cosl si sarebbe avuta 'actio ex emplo, diretta alla restituzione dell'arra,
per far valere lo scioglimento del contratto. Sia che si accetti questa mia
ipotesi, che non mi pare improbabile, sia che si ammetta la genuinita del
passo allo stato attuale, ricorrendo alla spiegazione data sopra, che in tal
caso & la pill congrua, si pud asserire con certezza che dal fr. 11 § 6
D 19,1 nessun elemento si pud trarre contro l'effetto autonomo del
confrarius consensus, gia provato da molteplici passi.

5. - Rinunzio ora ad un elenco di tutti i testi in cui lo scioglimento
dei contratti consensuali per semplice consenso é affermato o per incidente
o per ricondurre ad esso alcuni casi in cui si vuole dare efficacia ipso iure
ad un semplice patto. Questi non fanno che mostrare la frequenza e
I'abitualita di simili convenzioni, la cui piena efficacia doveva essere un
postulato vivamente sentito dalla coscienza giuridica della societd, e percid
forniscono una riprova indiretta del risultato raggiunto; ma a noi basta
la critica che abbiamo svolta, gia di per sé sicura, della cui conclusione
non si pud assolutamente dubitare. Possiamo quindi ora ritenerci in grado
di negare recisamente la tesi dello Stoll, la cui esegesi, per quanto acuta,
cade di fronte ad un esame spregiudicato delle fonti; risulta invece corro-
borata la tesi del Siber, che i giustinianel per primi abbiano visto
nel contrarius consensus un'applicazione dell'inerenza dell'exceptio pacti
ai bonae fidei iudicia.

CAPO SECONDO
_NECE.SSITA DI OPPOSIZIONE FORMALE
DELL' «<EXCEPTIO PACTI» NEI «BONAE. FIDEI IUDICIA »

I. Critica della tesi del Biondi e del Siber. Mancanza assoluta di pasi che provine
Finerenza dell'exceplio pacti ai bonae fidei iudicia. - Z. Argomenti positivi indiretti coniro
I'inerenza dell'exceptio pacti ai bonae fidei iudicia. - 3. Argomenti positivi diretti.

1. — Il Siber, pur ritenendo giustinianea la considerazione dell’effi-
cacia estintiva del contrarius consensus come un effetto della inerenza
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dell’exceptio pacti ai bonae fidei iudicia, ammette la classicita di questa
inerenza. Secondo lui (1) la giurisprudenza romana avrebbe conosciuto
due principi distinti, 'no processuale : « exceptio pacti inest bonae fidei
iudiciis », l'altro sostanziale : « pacta contineri contractui », il primo ri-
guardante tutti i giudizi di buona fede ed effcace pel pactum de non
pelendo, il secondo relativo ai contratti, (anche non di buona fede) e
contemplante i patti accessori; per quest'ultimo si sarebbero introdotte le
distinzioni fra pacta ex continenti ed ex intervallo, pro aclore e pro reo,
accessori a contratti di buona fede o di stretto diritto. | compilatori
avrebbero confuso quesi principi d'indole cosi diversa, onde la regola
affermata nel fr. 7 § 5 D. 2,14: «pacta conventa inesse bonae fidei
iudiciis », e l'estensione a tutti i bonae fidei iudicia delle limitazioni che
avevano solo valore e significato per i contratti.

Piu radicale & stato il Biondi (2) che ha senz'altro affermato che per
i classici tutti i patti avevano effetto ipso iure sui iudicia bonae fidei in
quanto concorrevano alla determinazione dell’oportere ex fide bona; questa
tesi che si fonda sull’affermazione generale dell’ inerenza dell'exceptio pacti
al bonae fidei iudicia nei passi relativi al contrarius consensus, (tutti come
abbiamo visto interpolati), e su di una critica poco persuasiva dei fram-
menti che sembrano contrastare ad essa, & non solo infondata, ma contraria
alle fonti ed al pili verosimile processo storico.

Ma non mi sento di convenire pienamente neppure in quella del
Siber. Ammetto infatti che il diritto classico abbia affermato in certi casi
e sotto determinate condizioni ' inerenza dei patti al contratto (e di cid
si_ vedra a suo tempo), ma un principio processuale che dichiarasse
I"inerenza dell'exceptio pacti ai bonae fidei iudicia gli era, a parer mio,
sconosciuto. Pid volte ho avuto occasione di esprimere questo mio giudizio;
si tratta ora di dimostrarlo. Premetto che io non sono il primo a sostenere
cid; infatti gia il Beseler (3) I' ha affermato, ma solo incidentalmente e
senza una completa dimostrazione. Egli si & accontentato di constatare
I"interpolazione del fr. 3 D. 18,5 e del fr. 7 § §5 6D. 214, gia

ammessa da Siber e Stoll (4). L'origine spuria di queste dichiarazioni

(1) Op. cit., p. 80 segg.

(2) Op. cit., p. 22 segq.

(3) Miscellanea cit, Zeitschr. d. Sav. Stift.,, R A., 45, p. 19].

(4) 11 Beseler (loc. cit. n. 2) nota pure la probabile manipolazione giustinianea del fr. 1

47 D445 (Ulp 1 76 ad ed), ove si-afferma chie non & hecessaria I" « exceptio onerandae
libertalis causa» in caso di socicth contratta fra liberio & patrono, poiché il liberto & gia futus
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generali del principio non & perd ancora argomento decisivo per la non
classicitd di esso; ben potrebbero i giustinianei, di cui sono note le ten-
denze alla costruzione della teoria, aver per primi formulato una regola
che gia i classici avessero conosciuto ed applicato; la dichiarazione
esplicita dei giustinianei si capirebbe anche per il fatto che essi al
principio volevano collegare un istituto classico, che i giureconsulti romani
avevano frattato da un’altro punto di vista. Ma d'altra parte per potere
affermare che gia la giurisprudenza romana conosceva questo principio,
bisognerebbe addurre sentenze genuine che non si potessero spiegare se
non come applicazione di esso; nulla invece di tutto cio,

Siber riferisce al pactum de non petendo il fr. 4 D. 18,5 (Paul. ad
Iul. 1. 8 dig.):

« Si emptio contracta sit togae puta aut lancis et pactus sit venditor,
ne alterutrius emptio maneat, puto resolvi obligationem huius rei nomine
dumtaxat ».

lo non vedo ragione alcuna di impossibiliti a che questo frammento
si riferisca al confrarius consensus. Siber (1), partendo dalla considerazione
di altri passi (che vedremo in seguito), in cui il pattuito aumento o dimi-
nuzione di prezzo & considerato come scioglimento dell’antico contratto e
conclusione di uno nuovo, afferma che anche qui si sarebbe dovuta avere
la stessa soluzione. | casi sono invece alquanto diversi; si concepisce la
risoluzione della vendita per una delle cose alternativamente vendute
senza ricorrere allo stratagemma della conchiusione di un nuovo contratto,
mentre non la si potrebbe capire per un aumento o diminuzione di prezzo.
Ritengo percio arbitraria la -sostituzione di « petitio » ad « emptio ». Il
passo & a mio parere, genuino; < obligatio » ha il significato generico di
vincolo, rapporto obbligatorio, e non si riferisce tecnicamente ad una delle
obbligazioni nascenti dalla vendita, bensi alla vendita stessa, cui allude
esplicitamente il patto.

adversus exaclionem pafroni ; i Basilici (51, 6, |, 7) parafrasano questo passo dicendo che ln
societa contrala (iberfalis causa fra patrono e liberto & invalida (f}‘f’."i/ijpf;: 26TLV).
Anzitutto qui si tratta di un'erceptio diversa dall'exeeptio pacti ciod dell’excsplio onerandae
libertatis causa, la cui merenza si potrebbe capire, pur non ammettendo quella generale del-
l'eccezione da patto, come risulterd in seguito dalla mia trattazione della materia, e quindi il
paszo non ha per me grande interesse; credo perd ad ogni modo che il Beseler abbia ragione
e che il punto di vista classico fosse diverso, riguardasse ciod non la necessita ma la possibilita i

opporre I'exceptia.

(1) Op. cit., p. 95.
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Il fr. 4 non ha quindi nulla a che fare col fr. 27 § 6 D 214
(Paul. 1. 3 ad ed), secondo il quale in base al patto di non chiedere
decem per la stipulatio di Stichus aut decem, I'exceptio in tolum obstat.
A parte le altre considerazioni che inducono a ritenere questo interpolato (1),
nessun elemento pud essere fornito dal confronto con quello, poiche 1'op-
posta soluzione si capirebbe benissimo trattandosi nell'uno di pactum de
non petendo, che genera exceptio, nell'altro di scioglimento per conlrarius
consensus.

Parrebbe, ad una prima lettura, che un elemento in favore dell'inerenza
dell'exceptio pacti ai bonae fidei iudicia ci fosse fornito dal fr. 51 pr, D.
2. 14 (Ulp. 1. 26 ad ed);

“ Si cum te ex causa legati debere pacisci debitori tuo existimas,
pactus sit, ne ab eo peteres: neque iure ipso liberatur debitor neque
petentem  summovebit exceptione conventionis, ut Celsus libro vicensimo
scribit ».

Come si spiega I'espressione « neque iure ipso liberatur debitor » ?
Dunque, se non ci fosse stato 'errore del remittente, il pactum de non
petendo avrebbe potuto avere in certi casi efficacia ipso iure: ma quali
sarebbero stati questi casi? La risposta parrebbe facile e chiara: non
potevano essere che i iudicia bonae fidei; e la contrapposizione * neque
iure ipso liberatur debitor neque petentem summovebit exceptione conven-
tionis » rivelerebbe appunto il diverso trattamento tra essi ed i iudicia
stricta. Forse fu questo il pensiero dei compilatori nel collocare. il passo
nel titolo « de pactis » ; ma per diritto classico tale soluzione & impossibile.
Il libro 26 ad edictum di Ulpiano trattava « de rebus creditis », anzi piu
precisamente : € Si certum petetur », ed il fr. 5] pr. veniva proba-

(1) V. Eisele, Beilrige cit., Zeitschr. d. Sav. Stift, R. A., 18, p. 12 seqq.; Segre,
Sull'efficacia del pactum de non petendo, Riv. dir. comm., 12, P. 1.8, p 1070, n. 2;
Mitteis, Aus rom. und biirg Rechl, Festschrift fiir Wach p. 6, n. 2; Vassalli, Miscellanea
critica di dirillo romano, 5, Studi economico- giuridici dell’Universita di Cagliari, VI (1916),
p. 30; Siber, op. cit.,, p. 94 seg.

Sull’ ione dell interpolazione le varie opinioni non concordano ; comune a tutte ¢ solo
la cancellazione del brano «nam ut - exceptione apponenda », cui credo di potere senz'altro
aderire. Quanto al resto, e ciod alla soluzione del caso posto all’inizio, credo di potere accettare
Popinione del Siber secondo In quale I'excestia pacti avrebbe avuto 'effetto di paralizzare
I'azione diretta ad avere «Stichum aut decem s (unica possibile) ma sarebbe stata annullata da
una replicatio pacti. Ma, anche accettando questa ipotesi, il fatto che lo stesso effetto si rag-
giunge nella vendita ipso iure (a parte la possibilitih o meno che «resolvis significhi anche
liberazione ope exceptionis: v, Siber, loc. cit.) non parla per I'inerenza dell’exceptio e della
replicalio al tudicium empli ‘e venditi poiché, come si & detto, il fr. 4 D 18,5 s fonda su

altri’ principi.
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bilmente sotto la rubrica «de condictione » (1); & quindi escluso che
con una simile affermazione generica potesse riferirsi ai bonae fidei iudicia,
L'attuale stato del frammento, da cui risulta la possibilita di un'efficacia
ipso iure del pactum de non petendo, non pud derivare che da una mani-
polazione dei compilatori; questi, secondo me, avrebbero alterato il caso,
risolto da Giuliano. Del resto indizi formali d’interpolazione non mancano
nella prima metd del passo; a parte il «sit » invece di «sis», che pud
attribuirsi ad un errore di amanuense (2), non prive di significato sono le
scorrettezze nella consecutio temporum fra le proposizioni di questo brano
(« cum... exstimas, pactus sis ») (3), e, quel che & pil, la mancanza di
correlazione fra esso e quello seguente, che contiene la decisione, (dato
il «pactus sit» del primo, ci si aspetterebbe « liberatus est s, anziche
« liberatur », nel secondo; la liberazione ipso iure sarebbe infatti avvenuta
al momento del patto). Difficile & la ricostruzione del caso contemplato
nel testo classico. A puro titolo d’ipotesi sarei propenso a supporre che
si trattasse, anziché di pactum de non petendo, dell’acceptilatio di un debito
da mutuo (il 1. 26 ad ed. di Ulp., come ho detto, parlava del caso in
cui « certum petetur), senza precedente novazione dell'obbligazione mediante
stipulatio. Come abbiamo visto, I'accettilazione di debiti non derivanti da
contratto formale valeva pactum de non pelendo e generava exceptio pacti.
Nel caso in esame perd questo effetto era ostacolato dal fatto che I'erede
aveva erroneamente creduto di essere costretto alla remissione da un legato.
In questo modo si capirebbe perfettamente la sentenza di Celso riferita
da Giuliano : ¢ neque iure ipso liberatur debitor » (perché 1'acceptilatio
come tale non produce il suo effetto, mancando la stipulatio), « neque
petentem summovebit exceptione conventionis ». | giustinianei avrebbero
cosi alterato il passo trasportandolo nel titolo «de pactis ». Comunque sia
di questa ipotesi, & certo che il fr. 51 pr. non dice nulla a proposito
dei bonae fidei iudicia, e soltanto questa conclusione interessa qui a noi.

2. - All'argomento negativo fornitoci dalla mancanza di testi che
provino la classicita della generale inerenza dell'exceptio pacti ai bonae
fidei iudicia, si aggiungono argomenti di carattere positivo, alcuni indiretti
(ma ciononostante di grande valore), altni diretts.

(1) V. Lenel, Paling., II, col. 567 segg.
(2) V. P. Kriiger, ad h. fr.

(3) Anche queste perd si potrebbero spiegare con un errore di amanuense che avrebbe

potuto essere gid nel lesto cui atlinsero i compilatori («existimass per «existimares »).
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Elemento importante di prova possiamo trarre dal sorgere e dallo
sviluppo autonomo del contrarius consensus, quale sopra ho cercato di
tratteggiare. Infatti, date le piccolissime differenze che vi sarebbero state
fra scioglimento del contratto ed estinzione ipso iure delle obbligazioni per
semplice pactum in  virti dell’'oportere ex fide bona della formola, &
difficile ammettere che i giuristi romani, riconoscendo in base ad un
principio generico la seconda, abbiano affermato il primo in una sfera pid
ristretta per puro amore di sistema e di teoria. Si pud obbiettare che il
contrarius consensus potrebbe essere sorto prima che si riconoscesse |’ ine-
renza dell'exceptio pacti ai giudizi di buona fede. Ma questa obbiezione
cade di fronte alla considerazione dello sviluppo storico posteriore del
conlrarius consensus ; abbiamo infatti visto la tendenza dej Romani ad
estenderne sempre pii il campo di applicazione oltre i limiti segnati dalla
res inlegra, talora non senza un lieve sforzo, giungendo a soluzioni che si
sarebbero direttamente e comodamente ottenute ammettendo che I'exceptio
pacti era inerente al giudizio.

Un altro argomento indiretto a favore della nostra tesi ci & fornito
dal fr. 8 (9) D. 3,5 (Scaev, 1. | quaest): « Pomponius scribit, si negotium
a te quamvis male gestum probavero, negotiorum tamen gestorum te mihi
non teneri. videndum ergo, ne in dubio hoc, an ratum habeam, actio
negotiorum gestorum pendeat : nam quomodo, cum semel coeperit, nuda
voluntate tolletur ? sed superius ita verum se putare, si dolus malus a te
absit. Scaevola : immo puto et si comprobem, adhuc negotiorum gestorum
actionem esse, sed eo dictum te mihi non teneri, quod reprobare non
possim semel probatum : et quemadmodum quod utiliter gestum est necesse
est apud iudicem pro rato haberi, ita omne quod ab ipso probatum est.
ceterum si ubi probavi, non est negotiorum actio: quid fiet, si a debitore
meo exegert et probaverim ? quemadmodum recipiam ? item si vendiderit ?
ipse denique si quid impendit, quemadmodum recipiet? nam utique mandatum
non est. erit igitur et post ratihabitionem negotiorum gestorum actio ».

lo prendo in considerazione questo passo solo in quanto esso possa
illuminarci riguardo al problema qui dibattuto. Trascurerd quindi la
questione circa il modo di conciliare la sentenza qui contenuta (per cui
I'actio negotiorum gestorum persiste dopo la ratihabitio) con altre secondo
le quali «ratihabitio mandato comparatur » (1}, ;

[l passo contempla I'approvazione da parte del dominus di un affare
male gerito dal gestore, ed afferma che il negoliorum gestor non fenetur

(1) V. per tuti: Girard, Manuel, 7.5 od,, p- 659, n, 4,
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per la cattiva amministrazione dell'affare. Siccome 'approvazione del
dominus negolii vale in sostanza come una rinunzia ad agire, cioé un
pactum de non polendo, parrebbe a tutta prima che il nostro frammento
parlasse per |'inerenza dell'exceptio pacti al iudicium negotiorum gestorum.
E invero contro questa prima impressione nulla prova direttamente la frase
che segue la sentenza (<« videndum ergo - tolletur? ») e che sembra voler
negare tale effetto. Essa infatti & probabilmente interpolata (il dubbio
espresso non ha soluzione, il brano & seguito invece da un'esservazione
che si lega direttamente a quanto lo precede, cosi ch'esso appare come
un intruso nell’attuale redazione del passo) (1). Ma il concetto che il
glossatore o i giustinianei hanno dichiarato in questa frase corrisponde
sostanzialmente al pensiero del giureconsulto classico, come risulta dal
commento fatto da Scevola alla surriferita sentenza : « Adhuc negotiorum
gestorum actionem esse, sed eo dictum te mihi non teneri, quod reprobare
non possim semel probatum ». Il giureconsulto ricorre ad una giustificazione
di carattere sostanziale : I'atto di gestione approvato dal dominus negotii
& considerato come compiuto bene, come utiliter gestum ; ma che bisogno
ci sarebbe stato di dare un simile fondamento alla sentenza, se gia si
fosse conosciuta la generale inerenza dell'exceplio pacti ai bonae fidei
iudicia ? In base a questa, Scevola avrebbe potuto senz'altro dire che
nell'oportere del iudicium negotiorum gestorum non rientrava la responsa-
bilitd del gerente per le mala amministrazione, essendo tolta di mezzo
dall'approvazione (2).

3. — Ma non ci mancano elementi diretti di prova in sostegno della
nostra tesi, passi cioé che parlano di opposizione formale dell’exceptio pacti
ad azioni che dan luogo ad un bonae fidei iudicium.

Nessun argomento in questo senso si pud perd trarre da Gai IV,
126 a, che sembra parlare di opposizione di una replicatio pacti all'ex-
ceptio nell'actio venditi :

« Item si argentarius pretium rei quae in auctionem venerit persequatur,
obiicitur ei exceptio, ut ita demum emptor damnetur, si ei res quam emerit,
tradita est; et est iusta exceptio; sed si in auctione praedictum est ne

(1) Si potrebbe perd ritenere interpolata la frase seguente «sed superius - absit »; cosi il
passo correrebbe. Ma, anche indipendentemente da cio, il brano « videndum ergo - tolletur 2 »
& sospetto.

(2) 1l brano di Scevola contenente la riferita motivazione & certo genuino; guasto pare
invece il brano seguente che perd non contiene nulla di sostanziale, e non fa che spiegare il
concelto affermato. Esso potrebbe essere anche completamente opera di un glossatore o dei
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ante emplori res traderetur quam si pretium solverit, replicatione tali
argentarius adiuvatur : aul si praedictum est, ne aliler emplori res traderetur
quam si pretium emplor solveril ».

La praedictio, in base alla quale si da qui la replicatio, altro non &
n sostanza che un patto; si pud dire dunque che si tratta di replicatio
pacti. Ma anzitutto da alcuni si nega che all'actio venditi si opponesse
un’« exceptio rei nondum traditae », ed allora si dovrebbe pensare che
qui Gaio si riferisse all'azione nascente da una stipulatio (1) ; d'altra parte
anche se si ammette che si trattasse realmente di actio vendili, non si pud
da cid trarre argomento contro | inerenza dell'exceptio pacti ai bonae fidei
fudicia ; la necessita di una replicatio formale ha sempre la sua particolare
giustificazione dovendosi elidere una formale exceplio, su cul non pud avere
effetto 'ex fide bona dell'intentio.

Maggiore forza probante ha invece il fr. 22.D. 234 (Iul., 1. 2 ad
Urseium Ferocem), che parla esplicitamente di un'exceptio pacli opposta
all'actio locati : .

< Quidam fundum dotis causa ab uxore sua acceperat interque eos
convenerat, ut mercedes eius fundi vir uxori annui nomine daret: deinde
eum fundum vir matri mulieris certa pensione colendum locaverat eaque,
cum mercedes eius fundi deberet, decesserat et filiam suam solam heredem
reliquerat et divortium factum erat: vir deinde petebat a muliere mercedes,
quas mater debuerat. placuit exceptionem mulieri dari non debere « ac si
“inter se et virum non convenisset, ut hae mercedes sibi alimentorum
* nomine darentur », cum futurum sit, ut quodammodo donationes inter
virum et uxorem confirmentur : nam quod annui nomine datur species
est donationis ».

Il Biondi (2) ritiene che I'eccezione cui si riferisce questo passo sia
in factum. Secondo me essa & una vera e propria exceptio pacti (3);
infatti si basa su di una convenzione (* ac si... non convenisset ») che
tenderebbe ad escludere in quel caso I'actio. Non mi pare che debbano
avere importanza le parole usate; sebbene non formulato nej termini
comuni « me peteretur », il patto aveva implicitamente questo senso in

(1) Rabel, Grundziige des rémischen Privatrechts, p. 483; Haymann, Texthritische
Studien, cit., p. 55 segg.: di nuovo Rabel, Gefahriragung, cit, p, 561, n. 1).

(2) lud. b. fidei, cit., p. 43, n. 3.

(3) Di questo avviso pare anche Cuiacio (Opera, 11, 1503), che, spiegando il passo,
ci dice che <mulicr non potest se tueri exceplione pacti conventi inter eam et virum initis,
soggiungendo  poi che «huius quidem exceptionis, quae mulieri denegatur, formula hoc loco

his verbis exprimitur: ac si etc.




relazione al caso a cui le contingenze della vita hanno portato. E neppure
mi pare debba avere tanta importanza il fatto che la convenzione fra i
coniugi fu conchiusa prima della locazione del fondo alla suocera, e senza
che si prevedessero quelle circostanze che avrebbero portato il marito ad
essere creditore della pigione verso la donna; cid che importa & che contro
I'azione del marito sta un patto, che in base a questo patto si formula
un'eccezione di cui il nocciolo coincide con quello della comune exceptio
pacti (« ac si..... non convenisset ») (|). L inerenza di questa al iudicium,
la diretta influenza delle convenzioni sull'oportere ex fide bona avrebbero
permesso cid ? No; il giureconsulto non si sarebbe allora chiesto se fosse
opponibile I'exceptio, ma se in virtih di quella convenzione venisse meno
I'actio locati.

Di exceptio pacti nei bonae fidei contractus parla Paolo nelle sue
Sentenze (I, 1, 2) (v. supra); e cosi pure la . 13 C. 2,3 (Imp. Maxi-
minus) :

« In bonae fidei contractibus ita demum ex pacto actio competit, si
ex continenti fiat: nam quod postea placuit, id non petitionem, sed exce-
ptionem parit ».

Il Biondi (2) attribuisce senz'altro ai compilatori questo passo, fon-
dandosi sul carattere spurio dell'espressione «in b. f. contractibus ».
L'argomentazione non & sicura; tale locuzione infatti, sebbene cara ai
giustinianei, fu quasi certamente usata dai classici (v. supra); d'altronde
solo di contratti di buona fede si poteva qui parlare, perch®, come si
vedrd in seguito, la distinzione fra pacta ex intervallo ed ex continenti si
& sviluppata appunto per essi, mentre per gli alti giudizi della categoria
non aveva senso, ed inoltre, come osserva il Segré (3), dovendo alludere
ad essi non si capisce in qual altro modo i giuristi romani avrebbero
dovuto esprimersi.

Il Siber (4), per corroborare la tesi del Biondi, aggiunge nuovi indizi
di interpolazione, ma anche questi non sono sicuri; il congiuntivo « fiat »
si capisce benissimo, e, comunque, non si pud da esso trarre argomento

(1) L'opponibilith dell'sccezione & negata nel nostro passo, in base al divieto di donazion
inler virum ef uxorem, per ragioni ciod indipendenti dalla natura del giudizio; questo diniego
non toglie quindi forza probante all'argomento addotto in favore dell'opponibilita dell’exceptio
pacli nei b. f. iudicia.

(2) Op. dt. p. 33.

(3) V.supra p. 52 n. 0. | & 2.

(4) Op. «it,, p. 85, n. 3,
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per attribuire il passo ai compilatori. Cosi pure spiegabilissima & la frase
“ ex pacto actio competit »; trattandosi di un caso in cui una parte, pur
eseguendo il contratto, non volesse adempiere ad un obbligo impostole da
una convenzione accessoria, si capisce come, per ragione di brevita,
anziche dire che anche questa si poteva far valere coll'azicne contrattuale,
si_parlasse senz'altro di « actionem ex pacto competere » o « non
competere »,

La'l 43°€523 aggiunge quindi un nuovo argomento a quelli gia
di per s& decisivi che abbiamo tratto dalle considerazioni svolte e dal-
l'esegesi di altri testi della cui portata e del cui significato non si pud
dubitare. Mi par quindi di potere ritenere ormai sufficientemente dimostrato
che il principio dell’ inerenza dell'exceptio pacti ai bonae fidei iudicia era
sconosciuto al diritto classico,

GIUSEPPE GROSSO
(Continua). doltore in giurisprudenza.

N. B. - Il prof. Gennaro M. Monti ci scrive : Nella memoria
sulla Marina mercantile Borbonica da me pubblicata nel fase. 2 di
questi Studi, a p. 38, cilai che il prof. Arias riferiva nella sua
nota opera sulla Questione meridionale (1, p. 163) la cifra di
913006 tonnellate, per il 1855, nei riguardi di quella marina. Ora
il Ch. Autore mi scrive trattarsi di errore di stampa per 213006 ¢
mi prega dar nolizia di tale rettifica ai lettori degli Studi: del che
volentieri prendo atto.

G. M. MONTI.
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MARIO RICCA - BARBERIS, Sul diritto della guerra e del dopoguerra :
studi di legislazione e di giurisprudenza, Torino, Bocca, 1926,
p- XV, 362.

E piit che opportuno che una rivista come questa indichi agli studiosi
I"importanza ed i pregi dell'opera che stiamo recensendo.

Se & vero, infatti, che ogni singolo capitolo dell’ampio volume si
prefigge scopi eminentemente pratici e riguarda questioni che erano attua-
lissime nei momenti nei quali furono trattate e che in buona parte sono
ancor vive oggi, & pur vero che I'A. nello studio di tali problemi, ben
lungi dal procedere con gli stessi criteri empirici e superficiali coi quali,
nel legiferare, procedette il legislatore di guerra, da esegeta acuto e
profondo, conduce la propria indagine critica sulla legislazione del periodo
bellico e immediatamente posbellico proponendosi costantemente il quesito
se il principio di giustizia cui deve ispirarsi ogni provvedimento legislativo,
se certi principi fondamentali del diritto, acquisiti alla coscienza giuridica
di ogni popolo civile, siano stati da detto legislatore osservati o non
piuttosto misconosciuti e manomessi.

Il responso che I'A. da al quesito che si propone & ben sintetizzato
da Benedetto Croce, il quale, con felice ed appropriata espressione, rileva
come dalle pagine del libro del Ricca - Barberis « prorompa addirittura un
sentimento di offesa coscienza giuridica e una rinnovata sete di giustizia » (1),

Cosi & infatti: L'A. in ciascuno degli studi, pubblicati durante e
dopo la guerra a commento e critica delle disposizioni di legge dettate
in tali periodi e che ora troviamo opportunamente raccolti in un armonico
volume, pone a nudo tutte le incongruenze di una farraginosa legislazione

(1) BENEDETTO CROCE, in « La Critica », XXIV. fasc. VI (20 nov. 1926), p. 379.




che con inopportune deroghe a principi giuridici basilari, col conferire al
magistrato il potere di creare la norma in sostituzione del compito che
si sarebbe dovuto e si dovrebbe allo stesso riservare di interpretare ed
applicare il diritto costituito, col sottrarre alla magistratura ordinaria il
giudizio intorno ad importanti categorie di controversie devolvendolo alle
deprecate magistrature equitative, col dare all'equiti un’importanza tale
da richiamarla a regolare rapporti di estrema delicatezza che avrebbero
richiesto uniformi soluzioni, condusse alle disastrose conseguenze che sono
a tutti ben note.

Il problema relativo all'opportunita del richiamo della norma equitativa
a regolare rapporti giuridici — argomento che, per la sua natura e per
le antiche e recentissime dispute cui diede luogo, deve ben interessare i
lettori di questo periodico — forma oggetto di due importanti studi ;

“ | gindizi d'equith nell'ora presente », cap. XXXV, pag. 327, e
« I'equita perturbatrice dei rapporti sociali », cap. XXXVII, pag. 337.

Le premesse e i raffronti d'indole storica pongono in luce le cause
determinanti del ricorso all'equitd « in periodi in cui la vita & sconvolta
dalle sue basi e mancano i presupposti normali del regolare funziona-
mento giuridico ».

La disamina del problema dal punto di vista dottrinario conduce
I'Autore a pronunciarsi decisamente intorno al concetto d'equita. Il RicCA-
BARBERIS non accoglie rigorosamente la teorica dominante che ravvisa
nell’equitd « la giustizia per il caso singolo », quell’equita che il cocLiOLO
chiama « equitd speciale » e che ARISTOTILE (1) paragona al famoso
« regolo lesbio » il quale, essendo di piombo, poteva flettersi a misurare
le sinuosita della pietra. L'equita, secondo questa dottrina, avrebbe per
suo compito esclusivo quello di regolare il caso concreto valutandone in
giusta misura le peculiarith specifiche. Il nostro scrittore condivide, invece,
I'opinione di altra teorica che, pure aderendo alla tesi secondo la quale
I'equita importa un trattamento per il caso singolo, sostiene essere implicito
nel concetto di essa un trattamento piti mite e benevolo, ispirato alla
benignitas, all'humanitas e alla clementia.

Giunge cosi il RICCA - BARBERIS alla conclusione cui, con altri,
perviene pure il FERRARA, che essendo « I'equity nello stesso tempo un
sentimento ed una esigenza di carattere etico, ma diversa dalla giustizia »,
diviene di questa « pill soggettiva, pill passionale » ed « importa percid

(1) Etica a Nicomaca, cap, 10, 3 - 6,
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fatalmente il pericolo dell’arbitrario » (1). Come all'arbitrario e all'assurdo
e perfino al ridicolo siasi pervenuto con tutta frequenza applicando i
principi sopra esposti, ha ben messo in evidenza 'Autore nei suoi citati
studi. Orbene, come in questi, cosi in tutti gl altri di carattere pid
specialmente dottrinario, 1" indagine critica trovasi condotta con opportune
premesse storiche, con acuta disamina dell'essenza delle singole questioni,
con esatta valutazione delle conseguenze cui si pervenne in seguito alle
provvidenze — che pill spesso non furono tali — adottate dal legislatore
di guerra.

Gli studi dei quali si discorre potrebbero raggrupparsi in diverse
categorie : studi a sfondo prevalentemente sociale, stydi esclusivamente
giuridici, studi a carattere prevalentemente astratto, studi riflettenti que-
stioni eminentemente pratiche, studi intorno a problemi d’ importanza piti
specialmente transitoria, studi riflettenti = vexatae quaestiones » sempre
vive, pendenti ed insolute. E cosi che il libro interessa tanto lo studioso
quanto il pratico. Non solo; ma pur riflettendo problemi che trassero loro
origine in un periodo di eccezione, gli scritti nel volume contenuti, che
in buona parte gia si resero efficaci per il contributo che portarono per
decidere il legislatore al definitivo abbandono della deprecatissima barda-
tura di guerra, per altra buona parte, per le ragioni sopra esposte, non
cessano di essere di vera, autentica attualitd. Fra questi ultimi ci piace
ricordare : La guerra come caso di forza maggiore, (cap. 2, p. 9 e segg.);
La guerra come caso di forza maggiore nei contratti con la pubblica
amminisirazione, (cap. 4, p. 65 e segg.); Sull’eccessiva onerosita di adem-
pimento nelle obbligazioni, (cap. 29, p. 307).

Studi di natura pili prettamente giuridica, che trattano del pil im-
portante problema sollevato dalla guerra e, in modo particolare, pongono
assai bene in luce tutta la fallacia della dottrina tradizionale circa | im-
prevedibilita e 1" inevitabilita dell'avvenimento in materia di fortuito e di
forza maggiore. L'A., in proposito, non si limita gid ad una critica
demolitrice ; egli, pur ammettendo che vada affidato al giudice di deter-
minare volta per volta il fortuito e che sia fatalmente vano, dopo I'esempio
degli scolastici medievali, il ricercarne ancora le note obbiettive e fisse
e il tentarne una classificazione, pensa, perd, che se vero & che il ricercare
se questo o quello avvenimento possa ritenersi fortuito sia mera questione
di fatto, sia invece questione di puro diritto, e perd di competenza della
dottrina, la determinazione dei requisiti cui il fortuito deve rispondere per

(1) FERRARA, Traltato di diritto civile italiano, 1, Roma, 1921, cap. 1, % 8, p. 43.
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poter essere considerato effettivamente tale. E ' indagine per scoprire tali
requisiti & dall'A. condotta con vera acutezza, per cui si pud ben dire
che il RICCA - BARBERIS & forse tra gli scrittori che in Itatia portarono il
maggiore e migliore contributo ad una rielaborazione scientifica della
soggelta questione, poggiandola sulle basi solide dell'esperienza fornita
dalla guerra.

Ampia trattazione trova, poi, nel volume la legislazione del periodo
bellico e postbellico in materia di affitti. E tutta una lunga serie di mono-
grafie che esaminano il gravissimo problema generato dalle condizioni
speciali del momento ed oppongono un'acuta e serrata critica ai provve-
dimenti presi via via dal legislatore in pieno contrasto col nostro sistema
giuridico positivo e col diritto comune, provocando ingiuste e dannose
conseguenze, spesso irrimediabili : Sull’obbligo di conservare I'abitazione
alle famiglic dei coloni chiamati alle armi (cap. 3, p. 57 e segg.); La
guerra e la sospensione dell’obbligo di riscaldare gli alloggi (cap. 5, p. 87
e segg.); Ancora sul riscaldamento degli alloggi (cap. 6, p. 101 e segg.);
Sul divieto di rincarare le pigioni (cap. 8, p. 115 e segg.); Le restrizioni
all’aumento degli affitti (cap. 10, p. 131 e segg.); Il diritto di opporsi
alla proroga delle locazioni e i nuovi proprietari di stabili (cap. 12, p. 191
e segg.); Sulla competenza delle Commissioni mandamentali in materia
di affitti (cap. 13, p. 203 e segg.);: La crisi delle abitazioni (cap. 14,
p. 223 e segg.); A proposito dell’ultimo decreto sugli affitti (cap. 16,
p. 233 e segg.): Un privilegio agli inadempimenti : il possesso pitt forte
dei diritti (cap. 19, p. 259 e segq.); I contratli con terzi e il nuovo decreto
sugli affitti (cap. 23, p. 277 e segg.); Le Commissioni arbitrali del nuovo
decrelo 7 gennaio 1923, N. 8 e la proroga delle abitazioni (cap. 24,
p- 281 e segg.); Il diritto di occupare un alloggio nell affittuario generale
e nel proprietario (cap. 25, p. 287 e segg.); Assegnazioni del Commissario
degli alloggi e subaffitti (cap. 26, p. 295 e segg.); Sulla revoca delle
sentenze delle Commissioni arbitrali (cap. 28, p. 303 e segg.); L'errore
di falto e la revocazione (cap. 31, p. 311 e segg.): Le locazioni stipulate
dopo il 18 aprile 1920 e I incompelenza delle Commissioni  arbitrali
(cap. 32, p. 315 e segg.); Sulla proroga delle locazioni stipulate dopo
il 18 aprile 1920 (cap. 33, p. 319 e segg.) ; Contratti scaduti ¢ decreti
nuovi (cap. 34, p. 323 e segg.); Improrogabilita delle locazioni d’alloggi
(cap. 36, p. 333 e segg.).

Anche questi studi, che a tutta prima potrebbero apparire di carattere
prettamente transitorio e riguardano una legislazione — la Dio merce —-
definitivamente tramontata, ebbero ed hanno un'importanza tutt'altro che
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effimera, in quanto, assurgendo a considerazioni d'indole generale, illustrano
il nostro sistema giuridico e valgono a porre altresi in guardia contro il
ripetersi di fatali e grossolani errori, frutto di una codificazione frammen-
taria e destituita di ogm razionale fondamento giuridico.

Non meno interessanti degli scritti di natura giuridica, sono gli scritti
che, pur problemi giuridici riflettendo, hanno uno sfondo prevalentemente
sociale e storico come quelli intorno al Diritto civile e bolscevismo (cap. 17,
p. 234 e segg.) e Procedura civile e bolscevismo (cap. 27, p. 299 e segg.).
Studi nei quali, come bene venne osservato (1), I'A., « per intendere il
bolscevismo, risale a quei ciclopici romanzieri che conobbero la Russia
meglio dei suoi politici e dei suoi sociologi : Tolstoi e Dostojewski », ed
esamina la legislazione di diritto privato dal bolscevismo germinata, se-
guendola « nel tentativo orgiastico di strappare fin le ultime radici del
passato, e nel graduale ritorno al riconoscimento degli istituti fondamentali,
contro i quali finiscono sempre con | infrangersi gli sforzi dei pit scal-
manati rivoluzionari ».

Trattasi, insomma, di una raccolta di monografie scelte per il ioro
contenuto e per la forma, che talora trattano in modo ampio ed esauriente
le questioni che ne formano oggetto e tal'altra, pur rivelando chiaramente
il pensiero dell'A., prospettano in sintesi gravi problemi offrendo allo
studioso felici spunti per una pili diffusa trattazione della materia. Lo
stile, poi, limpido, scorrevole, sobrio ed elegante del chiaro scrittore, ha
il pregio non comune di rendere piacevole la lettera del volume, che &
altresi ricco di citazioni, non soltanto di opere giuridiche, ma di opere
storiche e letterarie, rivelanti I'ampia cultura del Ricca - Barberis.

(1) C. A. ROSSI, in Leonardo (rassegna mensile della cultura iteliana), 11, 20 novembre
1926, p. 318.
FABIO DANE
avoocato in Genouva.

IEMOLO ARTURO CARLO, Elementi di diritto ecclesiastico, Vallecchi,
Firenze, 1927, 8, pp. 479.

In questo manuale ['autore separa la trattazione del diritto della Chiesa
da quello dello Stato. Nell'ordine dell'esposizione del diritto della Chiesa
tratta prima dei principii generali, poi delle fonti di cognizione e di
produzione, della costituzione della Chiesa, dell’ attivita legislativa, di
quella amministrativa nei suoi vari oggetti (sacramenti, luoghi, cose, templi
sacri, magistero ecclesiastico) e nei soggetti, del diritto di proprieta e
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dellattivita patrimoniale, della funzione punitiva, e dell'attivita giurisdizio-
nale, ordine quindi diverso da quello dal Codex jur. can..

In dense pagine, prima di passare alla esposizione del diritto dello
Stato italiano, lo Jemolo compie un excursus sui precedenti politici,
storici, legislativi del diritto vigente ecclesiastico italiano, tracciando i
, lineamenti delle relazioni fra Stato e Chiesa in Italia dalla fine del sette-
cento ai giorni nostri; e l'autore ha avuto facilitato in cid il suo compito
dell'aver gia prima elaborato parecchi saggi sopra questi argomenti in
altri numerosi suol scritti.

Cid premesso passa alla trattazione del diritto dello Stato Italiano,
ripartendo la materia cosi: principii generali; le fonti; la Chiesa nella
sua natura, nella sua organizzazione, nei suoi componenti, nei suoi uffici:
gli enti ecclesiastici; i beni della Chiesa; i tributi statali; gli organi
dell’attivita statale ; l'attivita di controllo; le sanzioni; le prestazioni eco-
nomiche dello Stato e degli enti pubblici; gli «iura circa sacra »; la
tutela dei diritti ; la tutela degli interessi lesi dall'azione statale in materia
ecclesiastica. Il tutto quindi da un punto di vista contemporaneo e pub-
blicistico, cioé considerando la situazione giuridica attuale sinteticamente
rappresentata dal punto di vista del diritto pubblico, non attraverso analisi
od esegesi di leggi. Il manuale rispecchia quindi la situazione dell'oggi.

Chiude il lavoro un’esposizione relativa alla situazione delle con-
fessioni diverse dalla cattolica: la confessione israelitica, la valdese, la
comunita della chiesa greca, le minori chiese protestanti italiane. Seguono
alcuni dati statistici e un indice analitico - alfabetico.

Il volume consta di ben 479 pagine, di bella stampa, in un ottimo
ed elegante formato dell'editore Vallecchi di Firenze.

L'autore stesso ci dice che questi Elementi rappresentano la siste-
mazione didattica della materia, cui & giunto dopo sette anni d’ insegna-
mento nelle Universitd, e ci dice ancora che non & sintesi definitiva. Gia
soddisfacente perd ed utilissima essa sembra a noi, che il manuale compie
infatti un deciso passo scientifico in avanti dal punto di vista metodo -
logico. Fin qui, meno I'eccezione del Falco, nel metodo da lui adottato
dall'inizio del suo insegnamento universitario e cio# quindi da parecchi
. ' anni, in generale in Italia i due diritti, quello della Chiesa e dello Stato,
erano fusi o collegati in un'unica esposizione. Anche il Santi Romano,
il quale ha dimostrato I impossibilitd di fondere in unico concetto i due
diritti, ritenne didatticamente di dover fondere nel suo corso le disposizioni
delle due diverse fonti (ROMANO, Lezioni di diritio ecclesiastico, 2" ediz.
a cura di N. Jager, Pisa - Palermo, 1923),
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Pare a noi che il metodo nuovo della separazione rappresenti un
deciso passo in avanti della scienza, perché conferisce non solo alla
chiarezza delle idee, ma alla possibilita anche di un ulteriore progresso
della scienza stessa. La fusione o meglio il collegamento delle materie,
necessario da un punto di vista pratico, poiché la legge statale si fonda
su quella ecclesiastica e quindi prima occorre parlare di questa e poi di
quella (nonostante che talvolta neppure i legislatori questo processo pre-
liminare di cognizione abbiano per proprio conto esattamente compiuto),
¢ dannoso dal punto di vista logico, percht la giustaposizione (non ad
altro il metodo della trattazione unitaria poteva riuscire in generale, salvo
il tentativo del Ruffini nel Corso di diritto ecclesiastico, Bocca, 1924,
e quello dello Scaduto nell’ edizione del suo manuale istituzionale)
pone la mente del lettore di fronte ad un'antitesi logica, sterile dal
punto di vista della dogmatica e del processo ricostruttivo delle linee
interiori di una sistemazione scientifica, senza della quale la scienza non
ha possibilita di progresso.

Ben a ragione I'autore stesso sente che la sua sistemazione non &
definitiva, e non lo sia dal punto di vista delle sue esigenze dottrinali; &
un gradino da cui bisogna salire ad altri pilt in alto. E merito perd suo
appunto quello di averci offerto questo risultato, di cui dobbiamo esser-
gh grati.

In effetti, proviamo un godimento intellettuale alla lettura, non solo
per il sentimento personale che nelle pagine ha profuso lo scrittore, ma
anche per il carattere che vi ha impresso genuinamente scientifico e che
prelude a piti ampi orizzonti, giacché se le dottrine canonistiche elaborate
da secoli, non sono suscettibili di ampie e nuove affermazioni sistematiche
e concettuali, tutt’altro invece & per il diritto dello Stato. Questo attende
ancora una sua pil alta sistemazione di cui c'® grande bisogno in ltalia,
ove questo ramo delle scienze giuridiche trovasi al margine di molte
scienze affini, sempre in forse e colla minaccia del naufragio della sua
autonomia.

Bel tentaiivo fu fatto dal Ruffini, di collegamento delle due manifestazioni
giuridiche che dalle due fonti diverse — Chiesa e Stato — promanano;
ma lo lemolo, come gia prima il Falco, corrono per altra via, E ad una
chiarificazione sembra appunto che tendano i loro sforzi, verso indirizzi che
separano il diritto della Chiesa da quello dello Stato, ¢ da quest ultimo
seindono gli elementi formativi della lotta politica, traendo il diritto eccle-
siastico dello Stato nel puro campo giuridico, e sotto una concezione che
s illumina alla luce delle teorie generali del diritto pubblico.
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Ma altri aspetti collaterali risaltano e si intuiscono dall'adozione di
questo metodo diciamo cosi separatista.

Le Universita italiane, salvo la Cattolica di Milano, nen hanno
cattedre di diritto della Chiesa, che pur sarebbero utili non solo e si sa
per le interferenze moderne che esso pone rispetto alle leggi ecclesiastiche
dello Stato, ma per il contributo comparativo in confronto a molti altri
istituti del diritto laicale in genere. Epperd si dovra temere che I'autonomia
di un diritto ecclesiastico, come scienza a s&, sia minacciata da questa
sua possibilita di frantumazione e dispersione didattica ?

Cosi pure la storia del diritto della Chiesa e di quello dello Stato,
non lrova organicamente posto e pace in veruna disciplina insegnata nelle
nostre Universiti e in nessun manuale. Non negli studi puramente storici,
non nella storia del diritto, non nel diritto ecclesiastico. Nei manuali,
come in questo dello lemolo, la storia occupa un posto di secondo ordine,
e questo & logico e naturale, e non possiamo non approvare |'autore che,
volendo fare un manuale didattico, ha limitato la storia ai motivi pill
elementari. Ma intanto la storia del diritto della Chiesa e di quello dello
Stato & di fatto, almeno in apparenza, messa ai confini di ogni altra
disciplina affine, e solo fu annunciata una storia del diritto ecclesiastico
nel trattato di Storia del diritto italiano pubblicato sotto la direzione del
Del Giudice, il che rappresenta una vera eccezione, peraltro non ancora
realizzata.

Eppure la storia non avrebbe soltanto ad offrire un contributo retro-
spettivo, ma anche attuale e contemporaneo, poiché se viene fatta la
trattazione di un dintto della Chiesa, sembra a noi non sia pure fatta (e
che cid sia stato poco sinora rilevato) la esposizione del diritto della
Chiesa in Italia, poiché il diritto della Chiesa in Italia & stato ed &

_diverso da quello degli altri paesi. Lo sanno i magistrati italiani, i quali
si sono trovati o si trovano spesso davanti a schemi di istituti che hanno
riscontro non col diritto generale canonico, ma con un diritto speciale
e locale che solo in modo elementare incompleto od errato viene in
genere prospettato dai curiali. E molti istituti pur viventi in sfere ben
delimitate di diritto o di territorio continuano a restare ignoti alla dottrina
€ a non essere da essa inquadrati in un sistema. Tutto questo lavoro &
ancora in parte da fare in Italia. E vero che le istituzioni della Chiesa
sono suscettibili di mutamento da luogo a luogo, ma non & poi vero che
la differenziazione sia eccessiva e non sia possibile segnarne le linee
essenziali. Ond'é lecita la domanda: si pud legiferare in materia eccle-
siastica da parte dello- Stato senza conoscere l'essenza, la natura, la
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struttura degli istituti della Chiesa in Italia? E si pud ricostruire il piano
di questi rapporti senza un'indagine storica? E la questione si complica
ancor pilt se si considerano le stratificazioni storiche dei varii diritti laicali
vigenti prima di quello italiano.

Lo Stutz in Germania ha patrocinato la separazione della trattazione
storica da quella del diritto vigente ; ma neppure questo metodo ha trovato
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;L"H::' e i la qualche po’ di storia piti antica di quella che si diparte dalla fine del
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' secolo XVIII. Egli sentiva di non potere omettere questa storia, perché
egli stesso dice del Falco, verso cui ha espressioni cosi sentite di affetto
ed ammirazione, che il corso universitario litografato di lui del 1911-1912
all'Universita di Macerata, dedicato per intero alla storia del diritto ca-
nonico, & disgraziatamente ranssimo. E. d’altronde anche lo lemolo si &
occupato variamente di storia, sicché tanto egli come il Falco apparten-
gono ad una scuola, quella del Ruffini, che a questo proposito ha idee
chiare e precise.

Di fronte peraltro ad opposte e apparentemente contraddittorie ten-
denze dottrinali in punto al metodo ed al sistema nelle trattazioni del diritto
ecclesiastico, & opportuno riaffermare dunque |'esigenza di una autonomia
scientifica di questa branca del diritto, autonomia voluta integralmente sotto
ogni e qualunque aspetto, ideologico, storico e tecnico, non invece anche
politico, perché la politica ecclesiastica deve stare al di fuori del diritto,
contribuire a creare questo, ma senza poi esercitare pit, dopo quella
creazione, alcuna influenza sulla sua interpretazione.

GIUSEPPE FORCHIELLL,

SCIALOJA A., Saggi di vario diritto, vol. 1.°, Societd editrice del Foro
italiano, Roma, 1927.

Dobbiamo essere veramente grati ad Antonio Scialoja per la nuova
pubblicazione che egli fa dei suoi studi giuridici, che gia conoscevamo,
ma che abbiamo riletto tanto volentieri poiché troviamo in essi dei principi
basilari che gli studi successivi, anche se di indole polemica occasionata
appunto dalla prima pubblicazione di questi secritti, non hanno certo
intaccato.

Non si sa se pit ammirare l'acutezza dell' ingegno, il fine senso
giuridico, o il rigoroso dommatismo dell’A.; tutte queste quality dello
Scialoja risaltano dalla lettura dei suoi scritti e sono vieppit confermate
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dalle brevi note polemiche, aggiunte nella odierna edizione ad alcuni di
essi, nelle quali il pensiero dell’A. pili che essere chiarito riceve il suo
pieno sviluppo, provocato dalle critiche mosse da altri studiosi all'opera
di lui.

Pid che di una recensione, necessariamente breve, avremmo voluto
fare questo volume oggetto di un ampio studio che principalmente
avesse cercato di fare risaltare I'organicita del pensiero giuridico, il rigoroso
metodo di indagine scientifica e ' importanza delle conclusioni cui I'A.
giunge nelle varie questioni esaminate; e ci auguriamo che altri voglia
appunto prendere le mosse da questi saggi per applicare, nello studio di
altri istituti, i principi affermati dallo Scialoja.
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E. BESTA, [l diritto pubblico italiano dalla caduta dell’ impero romano
d'occidente alla ricostruzione del sacro romana impero, Padova,

Milani, 1927, pp. 251, L. 40.

La materia del libro & per lo pill tratta, come I'autore stesso preavvisa,
da corsi universitari svolti a Palermo nel 1906 e a Pisa nel 1913; e la
pubblicazione giunge invero molto opportuna. La trattazione & distinta in
due parti e cioé fino all' invasione longobarda e dall’ invasione longobarda
in poi, e la seconda parte a sua volta appare divisa in due sezioni, ltalia lon-
gobarda e ltalia bizantina. Il libro, a carattere piuttosto didattico, si legge
con vero piacere per la scienza con cui i singoli argomenti vengono
studiati. La scelta bibliografia premessa ad ogni capitolo pud essere ottima
guida a chi intenda avere pill ampia notizia delle questioni trattate.

U. MARIANI, Secritfori politici agostiniani del sec. XIV, in Biblioteca
agostiniana, sene 2.", n. 2, Firenze, Lib. editrice Fiorentina,

pp. X1V, 277, L. 12.

In una breve e limpida prefazione del Solmi, premessa al volumetto,
viene messa in luce tutta 'importanza dell'esame del pensiero degli
scrittori politici agostiniani del secolo XIV, pensierc politico che ha suoi
propri e peculiari atteggiamenti e caratteristiche. E appunto in  questo
libro il Mariani ha voluto in forma semplice e chiara esporre la vita
prima e poi, in rapidi cenni, il contenuto e il valore dell'opera dei tre
grandi politici agostiniani del trecento : Egidio Romano, Agostino Trionfo,
Giacomo da Viterbo. Pare a noi che I'autore raggiunga bene il suo intento
di sana e corretta volgarizzazione.

S. MOCHI ONORY, L’applicazione pratica del diritto statutario, Citta di
Castello, Tip. orfanelli S. Cuore, 1927, pp. 97, L. 10.

Il titolo dice forse pili di quel che in realtd il lavoro contenga. Trat-
tasi in vero di uno studio su di un « Liber bannorum » del 1256 del
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comune di Citta di Castello, conservato nell'archivio locale e che il Mochi
ha pensato molto opportunamente di pubblicare. Nell'introduzione, che
avremmo desiderata peraltro di vedere scritta con maggiore chiarezza, I'A.
mette in rilievo |'importanza dello studio della pratica applicazione degli
statuti allo scopo di vedere quali altri diritti e norme consuetudinarie
influivano sulle leggi e sulla vita comunale. Segue lo studio sul contenuto
del documento che ben giustamente viene esaminato con frequenti riferi-
menti agli statuti di Perugia e di Firenze d'onde certo furono tratte non
poche norme statutarie di Citta di Castello, e la materia dei bandi appare
ben illustrata dal Mochi, sebbene egli avrebbe forse fatto meglio talvolta
a tralasciare di ricordare cose gia note o superflue al suo scritto.

G. M. MONTI, Le confralernite medievali dell'alla ¢ media ltalia, Venezia,
« La nuova Italia », 1927, vol. 2, pp. XV, 309 e 183, L. 35.

L'A. ha voluto darci in questi due volumi un lavoro sistematico sulle
confraternite medievali, lavoro che senza dubbio presentava non lievi
difficoltd. La raccolta e I'esposizione ordinata delle notizie conservateci
sulle nostre confraternite medievali forma la materia del primo volume ;
lo studio della vita interna di esse e della loro importanza & I'oggetto del
secondo volume. Sgombrato il terreno nei primi due capitoli di alcune
questioni generali circa le specie e le denominazioni delle confraternite, e
mostrata la falsita delle notizie su alcune confraternite, e limitate le sue
ricerche alle sole associazioni di laici o confraternite propriamente dette,
il Monti viene ad esporre quel poco che sappiamo di queste associazioni
nel mondo latino e poi fino al secolo X. Maggiori notizie abbiamo sulla
estensione delle confraternite nei secoli X, XI e Xl e moltissime poi sul
loro fiorire nei secoli XIII e XIV. Queste il Monti raccoglie ed ordina
secondo le varie regioni italiane, tralasciando di accennare in questa espo-
sizione alle confraternite fiorentine e a quelle connesse e derivanti dal
movimento religioso dei disciplinati del 1260 e da quello posteriore dei
bianchi della fine del secolo XIV, confraternite cui sono dedicati capitoli
speciali: Tale separazione della materia pare a noi invero un po’ arbitraria,
cht ci sarebbe piaciuto anche in questa serie di importanti notizie sulle
confraternite di poter seguire secolo per secolo, periodo per periodo lo svilup-
parsi e l'estendersi del movimento associativo che cosi invece ci sfugge:
e ne viene anche danneggiata, a nostro avviso, l'organicita del lavoro.

Il secondo volume, di maggiore interesse per gli storici del diritto,
s'inizia con una diligente ricerca delle ragioni (sentimento cristiano di
fratellanza, bisogni di consoci) e dei motivi determinanti (vicinato, affratel-
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lamento, arti, etc.) del sorgere delle confraternite; continua con I'esame
del loro ordinamento interno, le funzioni degli officiali, le formalita per
diventare confratelli e i loro obblighi e corrispondenti diritti, la formazione
degh statuti. Il cap. XIV studia le confraternite in relazione con la storia
giuridica e politica niguardo alla loro preesistenza al comune sostenuta
dall’Autore in base ai documenti che attestano |'esistenza di confraternite
prima del sec. X, al non necessario riconoscimento da parte dello Stato
e ad altre questioni connesse. Termina il bel libro del Monti con I'espo-
sizione dell'importanza religiosa, letteraria e artistica delle confraternite cui
segue un’appendice di documenti ben a proposito riferiti.

E. RUFFINI AVONDO, [ sistemi di deliberazione collettiva ne! medioevo
italiano, Torino, Bocca, 1927, p. 114, L. 15.

A nessuno pud sfuggire |'importanza del tema trattato in questo lavoro.
Il Ruffini prende le mosse dalle deliberazioni collettive in uso nellantica
Roma, e attraverso al conventus longobardo e alle assemblee popolari
barbariche, viene poi a parlare diffusamente dei vari sistemi di deliberazioni
nel periodo comunale distinguendoli dai sistemi di elezione e giungendo
alla conclusione che l'eta moderna accolse in pieno le procedure usate
nel medioevo per le deliberazioni, mentre si spengono con il medioevo
quelle molto pid originali e proprie di quell'etd in uso per le elezioni.

G. SALVIOLI, Storia della procedura civile e criminale, vol. Ill (parte I1)
della Storia del diritto italiano pubbl. sotto la direz. di P. Del Giudice,
Milano, Hoepli, 1927, p. XVI, 815, L. 85.

E la continuazione della storia della procedura curata dal Salvioli
della quale & stata gia edita la prima parte nel 1925. La materia conte-
nuta in questo secondo volume tratta la storia della procedura dal secolo
XII al XIX, distinta in due sezioni: 1) Ordinamenti giudiziari e magi-
strature dall’'epoca comunale all'unita italiana. 2) Il procedimento civile e
criminale dal secolo XIII al secolo XIX. Dellimportante e lungo lavoro
non & possibile fare qui in poche righe nemmeno una descrizione sommaria.

P. SELLA, Costituzioni dello Stalo della Chiesa anteriori alle riforma
Albornoziana, in Arch. storico ital., serie V11, vol. VI, Firenze, Olschki,
1927, p. 36.

E un elenco delle costituzioni rettorali e papali dello, Stato della Chiesa

anteriori alla compilazione dell’ Albornoz, cui segue ' esame del loro
contenuto: Sintesi questa del Sella dei buoni risultati raggiunti da vari storici




— 88 =

¢ dal Sella stesso nelle ricerche condotte, specie in questi ultimi anni, per
rintracciare i precedenti delle Constitutiones sanctae matris Ecclesiae del 1357,

M. VIORA, Le costituzioni piemontesi (Leggi e costituzioni di S. M. il re
di Sardegna) 1723, 1729, 1770: vol. |. Storia esterna della compila-
zione, Torino, Bocca, 1928, pp. 376, L. 50.

Si tratta di una prima parte degli studi che il Viora ha intrapreso
sull'argomento, quella relativa alla storia esterna della compilazione, e dalla
lettura di questo primo volume ben vediamo subito come I'A., giovandosi
largamente delle carte conservateci nell'archivio di stato di Torino, intende
trattare il suo tema ben a fondo e nel modo pité completo.

La storia della compilazione curata da Vittorio Amedeo Il nel 1423
viene, attraverso le diligenti ricerche del Viora, seguita e vissuta passo per
passo in ogni suo pifi interessante particolare. Conosciute sommariamente
le condizioni politiche, economiche, amministrative dello stato Sabaudo nel
sec. XVIII e la necessitd di una raccolta ordinata dei molti editti gia
pubblicati, possiamo vedere il sorgere delle nuove costituzioni dai primi
tentativi fatti dai privati fino alle varie redazioni compiute per ordine del
sovrano e sempre migliorate e modificate dalle diverse commissioni succes-
sivamente nominate a tal fine da Vittorio Amedeo II, e la parte diretta
di esame e di studio avuta in tutto cid dal grande principe legislatore
sotto il consiglio del suo segretario particolare Tomaso Platzaert. Esposto
in succinto il contenuto delle costituzioni del 1723, il Viora ricerca le
difficolta riscontrate nella loro applicazione per passare poi a parlare della
nuova redazione resasi necessaria e pubblicata nel 1729, e poi nuovamente
rimanipolata a cura di Carlo Emanuele III nel 1770. Segue un capitolo
sulle costituzioni piemontesi in relazione al movimento per la codi-
ficazione e un giudizio sintetico sulle costituzioni stesse. Il lavoro del Viora
appare condotto con buon metodo e con diligenza. Noi non possiamo che
augurarci di vederne presto stampata anche la seconda parte relativa al
contenuto della legislazione Vittoriana.

Fra i lavori pubblicati nel 1927 e che interessano la storia del nostro
diritto vogliamo ricordare anche: la continuazione di un ampio lavoro di
N. TAMASSIA, Testamentum militis e diritto germanico, in Atti del R. Istit.
venelo di scienze, letl. ed arti.

N. TAMASSIA, Lezioni di storia del diritto italiano. La proprieta, Padova,
La litotipo, 1927.

V. MANZINI, Le « Cautele » giuridiche nella storia del dir. ital., in Aiti
del R. Istit. veneto ele.
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F. PATETTA, Sunfo delle lezioni di Storia del diritto italiano. Introduzione,
“Torino, Giappichelli, 1927.

G. P. BOGNETTI, Sulle origini dei comuni rurali del medioevo, Pavia,

Pubbl. della R. Universita, n. 30, 1927. - Per la storia dello Stalo
visconteo, in Arch. stor. Lombardo, Milano, 1927.

C. G. MOR, Lex Romana canonice compta, Pavia, Pubb. della R. Uni-
versita, n. 3'1', 1927.

M. CHIAUDANO, Il bilancio sabaudo nel secolo X111, in Bollettino bibliog.
subalpino, Bene Vacienna, Vissio, 1927,

G. MARANINI, La costituzione di Venezia dalle origini alla serrala del
maggior consiglio, Venezia, < La nuova ltalia », 1927.

M. VIORA, Un parere inedito dello Schulting, del Van Noodt e del
Vitrarius. in Riv. ital per le scienze giurid., Roma, Sampaolesi, 1927.

A. GALLO, Codice diplomalico normanno di Aversa, vol. 1, in Doc. per
la storia dell’ Italia merid., Napoli, Lubrano, 1927.

A. DE STEFANO, L’idea imperiale di Federico II, Firenze, Vallecchi, 1927.

GIUSEPPE ERMINI.
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Il giorno 13 novembre u. s. fu solennemente inaugurato, alla presenza
di S. E. il prefetto e delle autorita, I'anno accademico 1927 - 28, Dopo
la consueta relazione del magnifico Rettore. sull'anno accademico passato,
tenne il discorso inaugurale il prof. Ugo Tombesi sul tema: La carta
del lavoro e la legislazione sociale.

Con l'ottobre passato ha lasciato la nostra Universita il sen. prof.
Adolfo Zerboglio trasferito alla R. Universita di Macerata. La partenza
dell'illustre collega, che per tanti anni ha cosi onorevolmente tenuto I'inse-
gnamento delle discipline penali nell’ateneo Urbinate, lascia in noi vivo
e sincero rammarico. E tanto pid che egli abbandona anche, col suo
allontanarsi da Urbino, la parte di condirettore della nostra rivista,

Un grave lutto colpiva ' Universita e la Rivista il 20 novembre u. s,
con la morte improvvisa del prof. Manfredo Pinto, valoroso docente nel
nostro ateneo. A lui inviamo nel chiudere questo fascicolo il nostro pen-
siero e l'affettuoso ricordo.

LUIGI RENZETTI, Direttore responsabile.

b. Tip. “ GENTILE " - 1928,

Fabriano, Prem. Sta
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