
LA FIDEIUSSIONE NELL'EGITTO GRECO-ROMANO

1. Neir Egitto, già depositario di una vetusta civiltà, si trovarono

di fronte in quel periodo della sua storia, in cui fu ambita provincia

dei Cesari, il diritto e le costumanze indigene, diritto e costumi greci,

importati dalla fastosa dinastia dei Lagidi, il diritto romano, che anche

là tendeva l'artiglio della sua originaria possanza. Onde quando s'im-

prenda lo studio di un istituto, che v'abbia avuto vita, conviene tener

presenti gli istituti similari del diritto greco, al quale lo sviluppo

giuridico egizio è per molti punti legato in ragione di genesi, e del

diritto di Roma: e ciò, mentre da un lato rende possibile di deter-

minarne la reciproca azione modificativa, quando nel corso del loro

sviluppo palesino identità sostanziali, dà fede di una comune co-

scienza giuridica.

Dopo che la pubblicazione dei materiali papirologici ha allargato

il campo delle fonti, su le quali la critica ricostruisce il processo evo-

lutivo del diritto romano, negli istituti giuridici dell'Egitto si sono

rintracciati, a ragione o a torto, principi a mano a mano accolti dal-

l'autorità imperiale e divenuti di diritto comune nella legislazione giu-

stinianea: a torto, ogni volta che le conchiusioni furono suggerite

più dal desiderio di risolvere problemi insoluti, che da cauta ob-

biettività d'esegesi.

Fu affermato dal Brassloffi) che il beneficio di escussione,

concesso da Giustiniano ai fideiussori, abbia sua origine - che risa-

lirebbe al II secolo d. C. - nella prassi giuridica egizia; onde avrebbesi

una risoluzione della controversia dibattuta fra i romanisti su l'esi-

stenza meno di quel itaXatòg vóixo^, che Giustiniano ricorda nel

I) Zur Kenntniss des Volksrechts in den roìnanisirten Ostprovimen des

rùmischen Kaiserreiches (Weimar, 1902), pp. 22-26, 65-69.
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proemio della Novella 4 come concedente, nell'antico diritto, il he-

neflcium ch'egli legifera.

Tale affermazione sembra a noi che - quando siansi esaminati

tutti i documenti papirologici riferentisi a vera e propria èyy'Ji^ì, e siasi

tenuta in conto anche la comparazione con i diritti greco e romano -

non possa né debba accettarsi.

2. Nel diritto greco ^ il sistema delle garanzie personali (àyró*'-) ebbe

sì largo sviluppo, che diede perfin motivo a quell'arguto osservatore

che fu Teofrasto, di sorridere quasi dell' usanza, quando descrive il

suo àT::3xoc come un tale che, se dk a lavar la sua tunica, non sceglie

il migliore operaio ma chi può fornire un garante solvibile «).

La èYY'i^]. mantenendo inalterati i propri caratteri sia che inter-

venisse in rapporti con lo Stato, sia in contrattazioni private, ac-

cedeva ad ogni sorta di contratti: appalti d'imposte, imprese di

lavori pubblici, locazioni di fondi, vendite (nel qual caso assumeva

un nome speciale, ps^atwotc), mutui. L'obbligazione del garante aveva

carattere accessorio, dacché è sicura l'opinione che ràYT^iTCT^C non fu

parte essenziale all'esistenza giuridica del contratto, nel quale inter-

veniva. Se poteva, al caso, variare la misura dell'assunta garanzia.

per la sua natura accessoria essa invece non poteva necessariamente

avere per oggetto una prestazione diversa da quella garantita, ma

identica nel contenuto.

Non però al carattere di accessorietà andò congiunto l'altro della

sussidiarietà: alla scadenza era in arbitrio del creditore escutere, yer

la soluzione del suo credito, e il debitore con le azioni che gli com-

petessero e il garante con la t'w.ft syy'J^ì;^)- Di più 1* mancanza di

») Cfr. Caillkmbr, /.« contrai de dèpót, le mandai et la commission, le caxi-

tionnement sistendi causa, in Mémoires de l'Atadémie de Caen, 187rt, p. 508 segg. ;

LÈCRiVAiN, r^ cautionnement dans droit grec classique, iu Mémoires de l'Aca-

détnie des sciences, inscriptions et belles lellres de Toulouse, 1894, p. 200 »egg.;

Caillbmer in Darembero-Saolio, Dictionnaire des antiqiiités grecques et ro-

maines^ v. eygi/e; Bkasi.ey, Le cautionnement dans l'ancien droit grec. Paris, 190?

{Bibliotheque des hautes études,fSLSc. 143); Beauchet, Hisloire dn droit prive de

la république athénienne (Paris. 1897) IV. 460-486.

») Charact. XVIII, 6-7. Kaì tò fainov ài IxòoOvat -Xùvat, où/^ S; ^i'XTtcTa

") Beaslky, op. cit., pp. 6-10: Bealcuet, op. cit., pp. 472-74; Meier - Schoe-

MANN - LiPSius, Der attische Prozess {Berlin, 1883-87), p. 707.

Alcuni contratti sembrano però contenere clausole, nelle quali potrebl>esi rav«
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qualsiasi effetto consuntivo della contestazione di lite permetteva

che airuno o all'altro, secondo Fazione prima esperita, si rivolgesse

poi il creditore per ottenere quanto non avesse conseguito con Te-

sperimento della prima azione.

visare la prassi di un beneflcium e^vciissionis. Cosi in una legge efesia, che regola

la sorte dei debili ipotecari in tempo di guerra, si limita la responsabilità dei ga-

ranti al pagamento di quanto non si fosse ottenuto dalla distrazione delle cose

ipotecate (cfr. Dareste - Haussoulier - Reinach, Récueil d'inscriptions juridi-

qiies yrecques (Paris, 1891), p. 34, 1. 43-53). Tanto gli editori quanto il Beauchet,

op. cit., IV, 483, pensano che qui s'abbia un beneficio di guerra, il quale consi-

sterebbe appunto nella limitazione della responsabilità alla somma rimasta inso-

luta dopo l'alienazione dei beni ipotecati. Anche ammettendo questa spiegazione,

bisogna pur sempre dichiarare eccezionali certe disposizioni che si rinvengono in

un decreto regolante l'impiego del denaro donato a Delfo dal re Attalo II, quando

vi si stabilisce che la restituzione delle somme prestate da parte dei mutuanti

avverrà entro cinque anni; e che, in mancanza di puntuale soddisfacimento, gli

immobili ipotecati dai debitori saranno venduti, e per gli eventuali reliquati si

escuteranno i beni del debitore e de' suoi garanti [. . . . si Ss yca ;j.yi àTroStJlòwvTi

)caSà>; 'js'YpaTrrat, Tà Ivsj^upa aùtwv ra; iróJIXto; scitw xat ol àTrtaeXriTaì àsì oc

sv6av£t^ovT£? xup[t|joi loT(i)(jav ttwXì'ovts; " si oè iircoX£'.y.£va Tà lvsj|5^upa w-yi s'jptdzoi

TÒ àp-^uptov T^ots' ù-TT-'xstTO Toct TTs'Xst, K^à^v.zvj.Qi l(TT(oaav Toì? ir:t.[J.rX'nx(iXc, àeì

TOt? Ivàp^ot; Tou
II

IXXetirovTO? àp-yupiou aÙTÓ; t£ ó oavsiaàaóvo? 3cac||ot -^evóaevoi

£-y-^uot, TpÓTTwt wi SsXouv 7rpà(ja£iv, xaSw;
||
yat TàX[X]a 9a;j.óaia xaì iroSjiepa

77pàaaovTai Cfr. BuUetin de correspond. hellènique V, 157 segg. = Dittenberger,

Sylloge inscriptionum graecarum (Leipzig, 1898-1900), 306, 1. 68 segg.].

Queste disposizióni possono anche considerarsi come stipulazioni di favore

per gli l-^-^uTiTai, se a darci, a mio avviso, il vero significato della clausola ob-

bligatoria non stesse la dichiarazione che per lo IXXsTirov sono obbligati non solo

gli È-^-yuy)-at ma ancora il mutuante (7rpà3CTtv.oi soTcodav , , . tou IXXsittovto?

àp-ruptou auro; ts ó oavEtadfxEvo; xaì ol "yEvo'aevoi l-j'^uoi). Ciò fa pensare che non si

tratti semplicemente di stipulazione di favore, ma di un più profondo ed intimo signi-

ficato connesso con i principi regolanti la costituzione dell'ipoteca greca. La quale,

sviluppatasi dalla Tcpàat; ì-kì Xua£t (cfr. Hitzig, Das griech. Pfandrecht (Miin-

chen, 1895), pp. 105, 108; Beauchet, op. cit.. Ili, 272, 276-277) attribuiva, per la sua

stessa natura giuridica, quasi di datio in solutum tacitamente preconvenuta, al

creditore il diritto di alienare la cosa ipotecata, qualora alla scadenza non fos-

sero state adempiute le assunte obbligazioni. Nel contratto riportato, la preven-

tiva alienazione delle cose ipotecate è quindi conforme all'indole dell' istituto

[onde si potrebbe affermare che non sia il caso di un trattamento di favore, ma
di ciò che avveniva normalmente quando fossero costituite speciali ipoteche.

Cfr. Ps. Dem. c. Lacrit, 12, dove (non accedono al contratto garanti però) la irpà^i?

jcaSàirsp ix. 8txr; è concessa al creditore per ottenere quanto non avesse rica-

vato dalla vendita delle cose specialmente a lui ipotecate a garanzia del credito.

Il che non toglie che il creditore potesse invece esperire prima le azioni personali

quando ciò, rappresentando d'altro lato minori inconvenienti e danni per il de-

bitore, gli fosse stato più utile]. Ad ogni modo l'azione sui beni dati in garanzia

reale lasciava aperto il campo alle altre azioni contro la massa dei beni e del
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Quanto alla misura deirassunta garanzia, essa restava determi-

nata dai termini del contratto i): poteva essere prò parte e in solidum;

e, quando più garanti vi accedessero, le loro rispettive responsabilità

erano fissate o in solidum o pronarCe o ancora per alcuni prò rata

e per gli altri in solido per il resto 2).

Quanto al modo, onde la garanzia veniva prestata, s' incontra

una grande varietà: gli i'c^Mfiio.l si obbligavano simpliciter o con

clausola esecutiva (Ttpà^tg xaO-otTtep sx Jixyjc) o rafforzavano la garanzia

con la concessione d'ipoteche speciali su beni determinati, o, conce-

dendo ipoteche, concedevano pure V azione generale su tutti i loro

beni 3).

La soluzione del debito da parte deirèYr»»ì'ciQC effettuava per esso

la nascita di un'azione di regresso (òìxt] pXdptjc, itt<yriO)^) per ottenere

il rimborso dal creditore.

Alla elastica e aformale costruzione della èrY^^ì greca, il rigido

e severo carattere del diritto romano contrappone una serie di ga-

debitore e dei garanti; e qui, che si dovrebbe riscontrare, nel contratto in esam.-

non v' l»a traccia di bene/iciutn.

Non diversamente è da interpretarsi una consimile clausola in un contratto

di locazione di terileni sacri a Delo (2OT a. Chr.), nella quale i locatari e loro ga-

ranti sono responsabili su la stessa linea, dopo l'alienazione di cose specialmente

determinate (»iàv òi ti èXXiÌTrn toù uiaScómaTo; TrpaSivTwv twv xapirwv àirs-

oóoSwv iroò; tò ìXXirirov toù; ^oO; xac tA irpo^a^a xat za i'^òpdiroòa. Elàv òè

xtìiì TOÙTWN irpaSevTwv Iti ÈXXeìttei ti tou ;ji,io5ù)aaT&;, t7ri7r;aoo5'vT<«)v tì èXXttTrot

iy. TtSv •jirapx^'*'*^^ '^*5 aeai o5o) ae vo i; xaì toT; è-y-yoTiTaì; [cfr. BuUetin

de correspondance hellénique, XIV, 433, n. 2J.

1) Che la l'\i\ìrt potesse prestarsi anche in duriorem caujam afferma il

Heavchet (IV, 469) fondandosi su di un contralto (Dittenbkroer, Syll., 388), nel

quale è pattuito che se l'ol)bligato non adempia le condizioni del contratto (for-

nimento di vittime per la cele\)razione dei misteri), i garanti saranno tenuti per

r rfxióXiov. Questa disposizione di carattere penale - quando vi si rapporti - senza

dubbio rientra nel concetto romano della durtor cawja [cfr. 8,7 D. XLVI, i: lUud

commuue est in univei*sis, qui prò alio obligantur, quod si fuerint in duriorem

causam adhibiti, placuit eos omnino non obligari ; in leviorem piane causam

accipi possunt, propter quod in minorem summam recle fldeiussor accipietur.

Item accepto reo pure ipse ex die vel sub condicione accipi potest, enimvero si •

reus sub condicione sit acceptus, fldeiussor pure, non obligabiturj, a meno che il

pagamento dell' fuiioXiSN non sia sottinteso - ciò che non è inverosimile - anche

per la parte principale.

«) X IIOMOLLE, Des temples déliens en i'année 219^ in Bull, de com-esp. hell.

cit. (XIV) 431; Beasley, op. cit., p. 5; Beauchet, op. cit., p. 478 segg.

3) HiTzio, op. cit., pp. 145, 146; Beai ( het. op. cit., p. 480.

*) Beasley, op. cit., p. 10.
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ranzie personali i), che ripetono loro forza giuridica dalla forma nella

quale prestavansi; dalle più antiche sponsio e fidepromissio alla

fideiassio più recente ed accessibile anche ai peregrini. La obbliga-

zione nascente dalla forma della stipulano onde rivestivasi la pro-

messa di accedere a un' obbligazione altrui, è esigibile dal creditore

con la stessa actio ex stipulalu, che gli sarebbe spettata in caso di

due correi debendi contro ciascuno; poiché il concetto di accesso-

rietà è più tardivo 2) e la originaria diversità dalFobbligazione correale

sta più nella diversità del modo come avveniva la stipulano (unicità e

contemporaneità di risposta dei correi allo stipulator; dualità o plu-

ralità senza necessaria contemporaneità nelle stipulazioni di garanzia,

donde non poteva sorgere, come nel primo caso, un' intima unità di

vincolo obbligatorio), che nel grado dell' obbligazione contratta, es-

sendo evidente che la differenza del grado resta appunto determinata

dal concetto di accessorietà.

Premesso che, per attenuare il rigore degli effetti derivanti dalla

fldeiussio stipulata, come mancanza di azione di regresso da parte

del jfideiussore escusso contro il reus o i confideiussori, in causa del-

l'effetto consuntivo della contestazione di lite (Paul. R. S. II, 17, 15 (16);

16 C. Vili, 40 (41)), e per rendere, d'altra parte, possibile il negozio di

garanzia anche fra assenti, l'acume dei giureconsulti riconobbe la

cessione delle azioni del creditore al fideiussore, chele compera, per

1) Le garanzie personali, anche nel diritto di Roma, furono, almeno fino alla

fine della Repubblica, di maggior uso che le garanzie reali. Ne danno fede:

Varrò, De ling. lat., VI, 74 :
' consuetudo erat, cum reus parum esset idoneus

inceptis rebus, ut prò se alium daret'; Lex Malac. 60: 'si de ea re is praedibus
minus caulum esse videbitur, praedia subsignato', donde si desume che si prefe-

rivano, di regola, i praedes, e non si ricorreva ai praedia se non in caso di pre-

sunta insufficienza di quelli; Labeo in 1. 14 D. XX, 6: 'cum colono tibi convenit

ut invecta importata pignori essent, douec merces tibi soluta aut satisfactum

esset; deinde mercedis nomine fideiussorem a colono accepisti. Satisfactum tibi

videri existimo et ideo illata pignori esse desisse'; 1. 6 § 2, D. XX, 6, che riporta

il parere di Atilìcino: ' Atilicini sententia qui putabat, si satisdetur,alicui certae

pecuniae recedere eum a pignoribus debere '; dai quali due passi è facile conchiu-

dere che spesso il pegno non si considerava se non come un espediente d' attesa

della garanzia personale.

La preferenza si spiega quando si pensi che, olire all' essere di per sé una
garanzia morale il fatto del godere fiducia, il pericolo, al quale si esponeva il

garante suggeriva un'attenta vigilanza sul debitore, onde, anche per ciò, in

certo modo, maggiore sicurezza ne derivava al creditore.

~) Cfr. GiRTANNER, Die Bitrgschart nach gemeinen CivilrecJite (Jena, 1850), p. 6.
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sottile finzione, con l'atto del pagamento (36 D. XLVI, 1) ; limitò

nella fideiussio indemnitcUU (116 D. XLV, 1) la responsabilità del ga-

rante a quanto il creditore non avessei conseguito dal reus\ e rico-

nobbe valore giuridico al mandalum pecuniae credendae - nel quale

il mandante diventa debitore accessorio del mandatario che ha il suo

debitore principale in colui al quale ha fatto credito - e al consti-

tutum debiti alieni., prescindendo dai caratteri formali della stipu-

laliOy nei quali s'incentra la forza costitutiva del vinculum iuris; per

ciò che riguarda V obbligazione e i rapporti che ne sorgono, i prin-

cipi che per il lungo corso del diritto romano ne regolarono la vita,

sino alle innovazioni giustinianee dell'abolizione dell'effetto consun-

tivo della contestazione di lite (28 C. Vili, 40 (41)) e della concessione

del beneficium excus.sionis ai fideiussori, mandanti e costituenti

(Nov. 4), si possono riassumere brevemente nel seguente schema:

I. al creditore è libera la scelta di ripetere il credito tanto

dal debitore principale quanto dal debitore accessorio (ól, 3, D. XLVI, 1;

.% pr. D. XVII. 1-, 2, 3. .-. VX 20, 21. 23 C. Vili, 40 (41));

II. al fideiussore non spetta azione di regresso contro il debi-

tore o i confideiussori (36, 39 D. XLVI, 1; I. Ili, 20, 4); fu ricono-

sciuta invece la ccssio actionum (17 D. XLVI, 1); d'altra parte al ti-

deiussore spettavano le azioni che nascessero da eventuale rapporto

intercorrente con il debitore (a. e. di mandato contraria ogni voltaiche

avesse agito in veste di mandatario (20 § 1 D. XVII, 1), di gestione di

negozi (ib); con i confideiussori. Al mandator pecuniae credendae

spetta pure la cessione delle azioni del creditore (13 D. XLVI. 1; 6

^2, D. XVH, 1; 41 i5 1 D. XLVI, 1);

III. solo con l'epistola adrianea, non ipstì iure ma ope ercep-

tionis (-20 D. XLVI, 1) il fideiussore convenuto potè chiedere che

Fazione fosse divisa tra i conftdeiussori solvibili al tempo della litis-

contestano (51 pr. §§ U5 D. XLVI. 1; ^ § 2, 10. 16 C. VIII, 40 (41);

Inst. Ili, 20, 4 (Gai. III, 121; Paul. R. S. I. 20. 1);

• IV. Per ciò che attiene al concorào di garanzie reali e perso-

nali, come la mancanza di beneficium ordinis lascia al creditore la

scelta della persona alla quale rivolgersi e delle azioni da esperirsi

contro il reus e il fìdeiussor (51 § 3 D XLVI, 1; 2. 9, 17, 25 C. VIII,

40(41)); il diritto di scelta né pure è limitato -nel rapporto tra cre-

ditore e fideiussore - da preferenza dell'azione personale alla ipote-
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caria, che competesse al creditore per la concessione 4' ipoteche fatta

dal garante.

La vita deirèyYurj greco-egizia si è quindi svolta sotto T impero

ai questi principi regolanti l'istituto nel diritto dei dominatori. E

specialmente interessa al nostro assunto la constatazione certa che

il senso giuridico della giurisprudenza romana non concepì, come

possibile carattere normale interno della fideiussione, un beneficiuTn

excussionis, il quale avrebbe contraddetto al rigoroso principio del-

Teffetto consuntivo della contestazione di lite e all'altro - connesso

con la nascita di una doppia obbligazione derivante dall' originaria

forma della promessa d'accedere a un'obbligazione altrui - della li-

bera scelta del creditore. Ciò toglie la possibilità di un'azione posi-

tiva, in rispetto al riconoscimento del beneflcium^ del diritto romano

sul diritto provinciale. Il quale, se l'avesse riconosciuto ai garanti,

avrebbe o attinto alle fonti greche o ad un'indigena costruzione del-

l' istituto di garanzia. Che non possa ricondursi al diritto greco è le-

gittimo affermare perchè in esso, come si disse, il beneflcium fu

ignoto. Non resterebbe che l'ultima alternativa: e siccome non è im-

possibile una risposta negativa i), dovrebbe aversi fondata presun-

zione d'inesistenza.

Se non che il diritto, che sorge dalla realtà dei rapporti, nel

corso del suo progressivo sviluppo forma e consolida la norma dalla

consuetudine, nella quale è in fondo la determinante di ogni le-

gislazione positiva: onde appunto meglio deve attendersi la risolu-

zione del problema dall'indagine esegetica dei documenti papirologici,

che sono la viva, diretta e reale espressione delle costumanze giu-

ridiche di quei tempi.

Dalla serie dei documenti, a dir vero, non ricca 2), che riguar-

dano negozi di garanzia,' i caratteri dell'sYT'^''^ greco-egizia si presen-

tano simili a quelli ch'essa ha nel diritto greco.

1) Vedi pp. 29S-300.

8) Zois P.; Rev. L. 34», 2 segg., 56, 14 segg. ; Par. 62 [IJ 13 - [3] 16...: Petr. 46

(200 a. C); Wien. Stud. V, pp. 3-5 (487 d. C): i quali riguardano contratti di a^
sunzione d' imposte o assunzione di "XeiTOup^tat. BGU. ìli, 981 (78-79 d, C.) ; I, 244

(260-68 d. C); Oxy. 1, 82 (metà del m secolo d. C); O^cy. I, 125 (560 d. C.) si rife-
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*

I) Si cont^raeva e a) per semplice 6\ioXoy'ut o dichiarazione scritta

e sottoscritta dhWèyyurtzyn di assumere Tadempimento delle obbliga-

zioni del debitore - dichiarazione che poteva farsi o in un documento

a sé stante ^) o neir atto stesso che determinava il contenuto def

contratto, a cui accedeva il garante'); e p) con óyioXoyia contenente

la clausola della stipulazione nella solita forma stereotipa ànepcoxe-

t'>6(v':eg)ì€ ó)[ioXÓYr^3a(|iev).

Ciò tanto nel caso che il contratto intervenisse fra privati, quanto

se uno dei contraenti fosse lo Stato 8).

riscono a i-y-yuai in favore di persone che aspirano a cariche o impieghi. Oa:y.

II, 270* (94 d. C); in. 308» (102 d. C); Lond. II, 311- (149 d. C); ari/. I, 130» (583

ti. C.) offrono, airesegesi, sufficienti notizie sulla natura della garanzia nei rap-

jiorti privati.

si possono aggiungere questi altri documenti, in cui. peraltro, v' ha solo una

fugj<evole menzione di ì-j-ytin. Grenf. II. 17 (136 a. C.) Un. 7. Ì-^'^mo^ 0aroi; irpeo-

PuTipa nóptiTo; T'tiv irpo)cic;v.tvw< ira#Tu>i»; BOU. III. 831 (201 d. C.) 1. 19. Is-yai^a

ó[i7£]: T« aÙTOU xat tou €'»'yuTiTOU
|

[T]i[o«N6]ó«p«w; à-ypaaadtwv; Grenf. II. 86

(595 d. C.) AùprXio; <l>oiPdaa<i)'» uli; 'I«a^»^»&u ix ix-ijTpò; TpwPXaacoTÌS
| •yewpiò;

àirò èwoxitou Tcuvx'^pxio); tou 'EpaouTreXtTOu voacu acri Ì'Y'J'uttoù tcu xaì
) è^-

-yeoaivou xaì àTroòtyoaivou ;a« ti; tt,^ à7rc6o<jt>» toù i;^; 6T,Xo5Tooy.tvo'j
]

xpssu?

ìòiou aÙTSù xi>«cuv(i> xaì iróscd
j
t?,c aÙTcO iravToia; -jfroaràotu;.

') Ks. P<rrr. 46; BGV. III. 981; O.ri/. Ili, 508; BGl\ I, 244*

2) Lond. II, 311; oaj/. I, 136. Altre volte la dichiarazione di accedere come

garante è incorporata nel contesto del documento, senza espressa omologia.

p:s. P. Grenf. II. 17; II, 8<5.

') Cade qui in acconcio di avvertire chela indagine propostaci non verte che

sulle caratteristiche giuridiche dell' è^^ut greco-egizia considerata sotto il punto

di vista del diritto privato, cioè come garanzia a favore di un terzo obbligato

ad una prestazione in via principale. Ne esulano per tal modo; a) le garanzie

procedurali (fldeiitssiones iudicio sistendi causa o irapaaràoei;; b) le garanzie

d'evizione nei contratti di vendita (Ps^aioiaet;). Le prime, oltre che presentare

caratteri speciali e speciale configurazione, hanno formato il tema di una piena

t» compiuta trattazione di L. Wenokr (Gestelliingsburgschaften in den Papj/ri,

in Rechtshistorische Papymsstudien)^ anche ia rapporto al vindex romano;

pure le seconde presentano un ^particolare svolgimento storico e un carattere pe-

culiare si strettamente connesso con Y istituto della compravendita, che anche a

(luesta dovrebbe allargarsi V indagine, oltrepassandosi cosi i più modesti confini

di queste ricerche.

Per quanto riguarda le garanzie prestate in contratti pubblici ne esula la

speciale determinazione delle forme e dello sviluppo storico. Però è da notarsi

che i documenti, i quali ne trattano, possono adibirsi insieme con altri a ripro-

vare ad es. la mancanza del carattere sussidiario dell' è-j-^uvì greco-egizia: V) perchè

i^el sistema dei contratti di garanzia di ordine pubblico, dal fatto che intercede

anche fra il garante e Io Stato un contratto speciaJe, si ricava la presunzione che

non liavvi differenza, nell'intima configurazione dell'istituto e nella sua essen-
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In due papiri Wien. Stud. V, pag. 4, lin. 18-19, Oxy, I, 136

1. 41, si trova la clausola della stipulazione, il significato della quale

il Mitteis ebbe a riconoscere in ciò, che dopo la costituzione anto-

nina, servi a dare colore di romanità agli atti giuridici provinciali i)j

ed ottenerne il riconoscimento dal diritto ufficiale o imperiale. Della

formalità romana, in cui era la forza giuridica della stipulatio, non

si comprese il significato; e dal 250 d. C. la clausola, che la designa,

si adoperò in ogni sorta di atti, perfino quelli che più vi ripugna-

zialità, dai contratti intercedenti fra privati ; 20) perchè, in riguardo al rapporto

nascente dall' essere uno dei subbietti del contratto, in cui interviene per il de-

bitore un garante, lo Stato, questione potrebbe nascere qualora si volesse deter-

minare se la è'Y'Yun si presentasse o meno come un munus imposto con atto d' im-
paro dallo Stato (a questo proposito contro il Grenfell {Rev. L. p. 113 segg.), che fa

della è-^YÓTi in caso di locazione d'imposte ' an extremely burdensome ' Xsiroup-^ta,

il WiLCKExN, Griech. Ostr. I, 551, ha dimostrato che la l-j'-^un ' war vielmehr ein

rein privates Geschàftsunternehmen ebenso gut wie die Theilnahme an einer

Pachtgesellschaft'), non in riguardo alle caratteristiche della s-y-^uY) prestata, le

quali logicamente non possono mutar loro essenza - se pure mutassero certe mo-
dalità dell'obbligo assunto derivanti dalla natura di uno dei soggetti (p. es. le cau-

tele richieste dallo Stato e i termini fissati per la presentazione dei garanti ecc.) -

da quando essa abbia luogo fra privati; l'oggettività giuridica dell'istituto per

nulla essendo influenzata dal variare dei soggetti tra cui esso prenda vita.

Secondo le conclusioni del yfìn.cK^EH- {Griech. Ostr. I, 54S segg.), maestro nella

conoscenza delle organizzazioni amministrative dell' Egitto, tratte di su P. Zois,

Rev. L., sono da distinguersi nel contratto di locazione d'imposte tre rapporti:

I) tra l'assuntore (debitore) e lo Stato (creditore). Quegli è obbligato a presentare

i garanti entro trenta giorni; in mancanza di che l'ag;4Ìudicazione non avviene

(cfr. P. Par. 62 fi], 13 - li, 1; Rev. L. 34, 2 segg., 54 segg.); II) tra il locatore e

il garante (?), i quali in un contratto stabiliscono i rispettivi utili (dacché il

WiLCKEN pensa ad una partecipazione agli utili del garante) e responsabilità;

III) tra il garante e lo Stato, in un oiial^oXoN particolare (cfr. Petr. II, 46: e a

p. 286), sono dichiarati direttamente dall' s-^-^uviTTg? gli obblighi assunti.

Variava il numero dei garanti e variava pure la misura dell'assunta garan-
zia, sì che n'era resa possibile la partecipazione del piccolo capitale (cfr. Wilcken,
op. cit., p. 551 ; e il largo e diligente commento del Grenfell a p. 113 di Rev. L.).

Tali norme, che si ricavano da documenti dell'epoca tolemaica, si manten-
gono invariate durante l'impero {cfr. Grenf. II, 41 (46 d, C), e ancora Wien.

Stud. V, 3-5). È da notarsi, per ultimo, che nei papiri contenenti simili contratti,

si trova sempre il giuramento dell'obbligato per S'emwm principis {Petr. Il, 46 a;
BGU. I, 244; Wien. Stud. Y, p. 4, lin. 7; Oxy. I, 125), ciò che affidava maggior-

mente dell'adempimento degli obblighi, poiché lo spergiuro su la fortuna del-

l'imperatore era passibile di pena come crimen maiestatis (Cfr. Revillout, Prècis

de droit égyptien (Paris, 1903), I, 773; L. Wenger, Der Eid in den Griechischen

Papyrusiirkunden in Zeitschr. d. Savigny-Stiftung fur Rechtsgesch. XXIII

(Rom. Abth.), pp. 229-230.

1) Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht (Leipzig, 1891), p. 485 segg.



274 BULLBTTINO DELL' I8TIT0T0 DI DIRITTO ROMANO

vano per loro natura, come testamenti e manumissioni! Il che dimo*

strfi che V elemento costitutivo dell' obbligazione non era la menzione

deir avvenuta interrogazione, ma lo scritto. Che però la forma uffi-

ciale, nei contratti di garanzia, richiedesse la clausola si potrebbe

pensare di su Wien. Slud. V, 3-5, dove un certo Sambas assume

una iyyòri per un otTojAéxpric di fronte ad un'autorità, che rappresenta

lo Stato : nel qual caso, appunto per trattarsi di un contratto uffi-

ciale, la presunzione dell' esistenza necessaria alla validità dell'atto

è particolarmente fondata.

Se non che già su la fine del ii e in sul principio del in secolo

anche nel diritto romano si riconosce valore giuridico a stipulazioni

non avvenute nella forma verbale, ma che si consideravano come av-

venute quando nell' atto scritto, in cui quindi si materiava, come a

dire, r obbligazione, era menzionata come avvenuta la promissio.

Paul. R. S. V, 7. 2: « Verborum obligatio inter praesentes,

non etiam inter absentes contrahitur. Quod si scriptum fuerit in

instrumento promisisse aliquem perinde habetur atque si inter-

rogatione praecedente responsum sit ».

Cos\ pure in un caso di deposito irregolare lo stesso Paolo am-

mette la validità della caiUio prestata per iscritto {inter praesentes)

al depositante in favore del depositario.

1. 134 § 1 D. XLV, 1: «... cum Septicius litteris suis prae-

staturum se caverit pecuniam et usuras eius semisses, quae apud

Sempronium depositae sint, si inter praesentes actum est, intel-

ligendum etiam a parte Lucii Titii praecessisse verba stipula-

tionis ».

Conformi Inst. Ili, 19, 17; 1 C. VITI, 37 (38). Cfr. 14 pr. § 1,

2 C. eod ; Inst. III, 19, 12.

Che entrambe le parti fossero o meno presenti in persona alla

confezione dell' istrumento, non toglie che solo la parte obbligantesi

V4 figurasse con la dichiarazione dell'obbligo assunto: il chirografo,

quindi, acquista, per finzione, valore giuridico obbligatorio come di

stipulazione avvenuta i).

^) Senza ricordare instncìnenta. nei quali havvi la menzione dell'avvenuta

stipulano (cfr. Bruns, Fontes\ p. 516 segg.; 1. 40 D. XII, 1; 126, § 2, D. XLV, I),
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A noi preme di notare che questa nuova libertà di forme si estese

anche alla fideiussione, della quale si riconobbe la validità quando

risultasse dal chirogfafo del fideiussore che l'attestava avvenuta.

Ulp. libro quadragensimo ad Sabinum 30 D, XLV, 1 : « Scien-

dum est generaliter quod si quis se scripserit fideiussisse videri

omnia solemniter acta».

Al qual passo corrisponde esattamente, con V aggiunta di una

inutile esplicazione introduttiva:

Inst. Ili, 20. 8: « In stipulationibus fideiussorum sciendum est

generaliter hoc accipi, ut quodcumque scriptum sit quasi actum,

videatur etiam actum : ideoque constat si quis se scripserit fideius-

sisse, videri omnia solemniter acta».

La condizione deììapì^aesentia era qui necessaria alla validità del

chirografo ? Si potrebbe trovare un argomento contrario nel silenzio

del passo ulpianeo e più specialmente nel corrispondente delle Isti-

particolare interesse presenta la I. 41, § 2, D. XXII, 1 (Modestinus, l. tertio re-

spons.) : Ab Aulo Agerio Gaius Seius mutuam quandam quantitatem accepit hoc

chirographo: 'ille scripsi me accepisse et accepi ab ilio mutuos et numei'atos

decem, quos ei reddam kalendis illis proximis cum suis usuris placitis Inter nos':

quaero an ex eo instrumento usurae peti possint et quae. Modestinus respondit,

si non àppareat de quibus usuris conventio facta sit, peti eas non posse'. Questo

chirografo, il quale è redatto in una forma un po' diversa dagli usuali instru-

r/ienta, più libera e somigliante a quella del chirografo greco, non ha solo valore

probatorio, ma costitutivo di obblighi contrattuali; tant'è vero che Modestino

discute sulla esigibilità delle usure, risolvendo la questione negativamente, quando

siai^o incerte e non convenute nello stesso atto-

Quanto poi alla forma della stipulatio, se essa nelle provincie di origine greca

- dove del resto si comprende come potessero disconoscersi ed alterarsi i caratteri

di un istituto spiccatamente romano d'origine - si ridusse ad una clausula gene-

ralis inserita nei contratti dal dua^oXaio-^pacpo;, ad una vuota espressione, si può

d'altra parte affermare che a mantenere la degenerazione del concetto di essa,

non poco dovette influire questa corrente manifestatasi nella giurisprudenza ro-

lìiana della fine del ii e del principio del in secolo; la quale riconosceva, fors'anco

per la maggiore prontezza pratica d' attuazione, validità a stipulazioni fittizie,

nelle quali la solemnitas verborum ei*a ridotta alla menzione fuggevole dell'avve-

nuta j9rome.s*io. Quale differenza formale dalle clausole ' lirepwTsSst? Mut.oXo'Yrxa?
'

Il diritto romano, dopo aver risentito l'influenza dei diritti d'origine greca,

attenuando il rigore formale di certi suoi istituti con la maggiore libertà formale

di quelli, ha poi, con la forza latente propria e naturale del diritto dei dominatori,

reagito su quegli stessi diritti che avevano causate le modificazioni e che natu-

ralmente queste mantenevano e sviluppavano come quelle ch'erano più conformi

alla coscienza, ond' erano promanate.
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tuzioni di Giustiniano, il quale vorrebbe, come a dire, esserne uu

commento o una esplicazione.

Paolo esprime chiaramente che V instrumento della promissio

è produttivo di effetti validi, quando è avvenuta i7iter praesenles (134,

D. XLVI, I; cfr. I, C. Vili, 37 (38) citati) e Giustiniano insiste in

modo particolare su questa condizione e sancisce perfino nuove norme

perchè ne sia bene compresa la portata e sia tolto motivo di contro-

versie (14 pr., § 2 C. Vili, 37 (38)). Ora perchè Giustiniano, che pure

aggiunge qualche cosa al passo ulpianeo, e che si dimostra cosi scru-

poloso nella determinazione delle condizioni necessarie per la validità

della promissio scritta, non avrebbe affermata anche per la fideiussi»

la necessità della prae^en^ia, tanto più eh' essa né pure è menzionata

e richiesta dal passo di Ulpiano riprodotto nel Digesto, se essa in realtà

fosse stata indispensabile?

Ancora si potrebbe recara in favore: cu) la grande scioltezza di

forme che la fideiussione andava assumendo ai tempi dell'ultima giu-

risprudenza classica; tempi in cui le si avvicinavano strettamente,

per gli effetti giuridico-economici, altre figure come il mandato di

credito i); e si riconoscevano valide altre espressioni e in altra lingua,

che non fossero le sacramentali indigene 2); 6) il fatto che la giu-

risprudenza del tempo dei Severi si ispirava a considerazioni sugge-

1) Cfr. ad es. la 1. 6<1 «5 1 D. XVII. 1, nella quale Tizio scrive a Seio, a cui vuol

dare in raojflie Semproiiia, che sa che^a madre Tizia prometterà a lui la dote e

aggiunge: 'quare scias quodcumque ab ea ex hac causa stipulatus fueris, id me
mea fide esse iiississe salvum te habiturum \ Questo modo di adpromissio fì^cea

nascere a favore di Seio almeno un^actio mandati contraria^ come si rileva dal

seguito del passo,

») 8 pr. D. XLVI, 1 = Ist. III. 20. 2. Tanto la dizione del passo di Ulpiano:

'Graece fldeiussor et ita accipitur', quanto quella delle istituzioni: *Graece fide-

iussor plerumque ita accipitur ' fanno già pensare che fosse valida la fideiussione

contratta in greco con altre parole che non fossero t^ È'j.^ izio-.ti. xeXeuco, Xe-^w,

SjeXo), PouXoaai, cprai ecc.

In due luoghi del Digesto s'incontra siibscriptio /Ideiussionis (68 § 1 D. 46, 1;

15 C. V. 37). Come debba intendersi siibscriptio ha bene mostrato il Bruns (Klei-

nere Schriften^ II, 1(X)-101) : dichiarazione cioè di contenuto distinto da quello del-

l' istrumento al quale accede. Ma siccome la fideiussione poteva avvenire in tempo

diverso da quello del contratto principale, e quindi essere redatta in istrumento

a parte, ne consegue che la determinazione del Bruns non può intendersi in senso

troppo risti^etto.

Dippiù che si aggiungesse anche la firma nel chirografo non ci sembra asso-

lutamente negabile, essendo essa al principio del ni secolo d' uso. Paul. R. S.
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rite dall'equità, e d'indole pratica in riconoscere validi certi negozi

giuridici che lo strictum ius non avrebbe ammessi i).

Ma queste considerazioni, onde si potrebbe rivestir Fopinione che

volesse sviluppare Taccenno del Girard 2), il quale all'affermazione

recisa che la presenza delle parti era una condizione indispensabile

per la promissio scritta, annota che si può dubitare ' si le mouve-

ment n'a pas été plus large pour certains contracts {fideiussio) ou

dans certaines régions, ' perdono loro consistenza di fronte all'obbie-

zione che si presenta spontanea e che consiste nel considerare la fi-

deiussione come una specie di stipulazione o promissio, alla quale

debbano quindi estendersi le norme relative a questa.

Di più si trae un argomento contrario da:

Theoph. Paraph7\, III, 20, 8. ènl xwv èTispcoxT^astiov twv èyyuvjTwv

iaxéov saxiv 6xt ÓKspSr/Ttoxs BÌf} Ysypa{i|i,évov 6ì£ ysvóiisvov KpoXri'Jf)Zi ysys-

V. 25, 5 e MoDESTiNO, 50 D. XXIX, 2 (...si post subscriptam epistulam tutor

moriatur ), Il Bruns (loc. cit. p. 105) osserva che, siccome si tratta di una
lettera, non può esser questione di firma; ma che per sottoscrizione si deve qui

assumere: 'die gewòhnliche auch damals noch allgemein ubliche Unterschrift der

Briefe durch Gruss und Datum'. Se non che il significato di sicbscripta epistula

è dato da BGU. I, 300 (148 d. C), un contratto di mandato fra due veterani romani.

Precede l'intestazione (Fato; ©òaXepco; ..... Màpxw XsaTrptovttó /^o.Iozì.h)
;

segue il contenuto del mandato in forma di lettera (auvsd-rraà as xaxà touto tò

X.eipo-ypacpo'J , . . ) e alla fine di pugno di G. Valerio Cheremoniano havvi la sotto-

scrizione in questi termini : Paio? OùaXspto? (juvsaxviaa tòv Màp>cov

Ssfxirpwvtov KXrfAsvxa lirì iràat toT? Trpoxeif^.svoi;). Dunque non data e saluti sem-

plicemente, ma firma e sottoscrizione nello stesso tempo.

1) Africano (34 D. XVII, 1) nega la nascita di rapporto di credito dal fatto

che colui, ' qui negotia Titii procurabat \ abbia notificato per lettera al mandante
che teneva come ' sibi eredita cum usuris semissibus ' certa somma esatta dai debi-

tori di lui. Quaesitum est, prosegue Africano, an ex ea causa eredita pecunia

peti possit et an usurae peti possint. respondit non esse ereditami alioquin di-

cendum ex omni contractu nuda pactione pecuniam creditam fieri posse (cfr. in-

vece il passo di MoDESTiNO, riportato a p. 274, n. 1). Né Africano ammette inter-

pretazione estensiva dal caso del depositario, che validamente diviene debitore

trattenendosi per convenzione la somma depositata e dall'altro caso, in cui 'a de-

bitore meo lusserò te accipere pecuniam ' nel quale pure é valido il mutuo, perche

in quello havvi la traslazione diretta della proprietà necessaria per il mutuo, e

perchè in questo 'benigne receptum est'.

Per Ulpiano invece anche il caso, rispetto al quale Africano ha un' opinione

negativa, devesi risolvere in senso affermativo. Cfr. 15 D. XII, 1: sì che viene

sottintesa una doppia traslazione dal mandatario al mandante in esecuzione del

mandato e da questi a quello, a titolo di credito.

2) Manuel de droit romain^, p. 484, n. 5.

Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano - Anno XVII. 18
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v^aO-at 8ox6l* 8tò ó^ioXóyexa'. el xig éauxòv iypacj^ev èYY^'i^^aod-at 8ox=:v

Tcdvxa xà sìcod-óxa 7reKp4x^*i» ^^ov xò è7i«p(ox4oO-ai aùxòv wg èYYUTjXTjV

xal aùxòv 6|ioXoY>jxévat àxoXouO-cDg.

Cfr. ead. in Schol. ad h. loc. in Ferrini, Scolii inediti allo Pseudo

Teofilo. Mem del R. I. Lomb. di se. e leti. XVIII (1891), pag. 53.

S' è vero che qui manca la particolare menzione della praesentia.

non è men vero che essa è presupposta da ìtzì xwv èixepoDxiioettìv xtòv

ì'^^^('ò'f\z(b'4 ide interrogationibus fideiussorum). Piuttosto devesi affer-

mare che nel chirografo greco di fideiussione, si usavano, anche ai

tempi di Ulpiano, parole diverse da quelle usate di preferenza nella

fideiussione formale e che non fossero x% i^% jxbxsi xeXsóo) etc. ; e ri-

tenere valido il chirografo contenente la formola óiìoXoyw k-^-^nò.Qk^v.'.,

come era valido nel diritto giustinianeo (cfr. il passo teofilino, e

Oxy. I. 136).

Dissi 'd/pre/eren^a,' perchè anche la forma di risposta: '

èYY'>«>-

|iai' nella fideiussione solenne faceva nascere la obligatio verborum,

come si rileva da una costituzione di Alessandro Severo (230 d. C).

che ne afferma la incontroversa validità.

e. 12 C. Vili, 40 (41). Alexander A. Theodoto. Blanditus

tibi est, qui non teneri te persuasit, quod cum prò alio interve-

nires, èYY^^wjxat dixisti, cum et his verbis obligationem verborum

contrahi pridem receptum est.

Cfr. ead. in Bus. XXVI. 1. 82.

Siccome nei documenti papirologici la itt^ri è assunta con la

formola ó[ìoXoyw ìyY'J*^^*^ se la pratica aveva ridotte le formalità

alla menzione dell'avvenuta fideiussio nel chirografo i), non parrà

soverchiamente arrischiata la ipotesi di un'azione dei diritti provin-

ciali d'origine greca sul diritto romano, azione che si esplicò nel

') La validità della fideiussione contratta per chirografo, sembra potersi ar-

gomentare da un luogo del libro di diritto siro-romano. Par. § 76 a (= Lond. 107;

Ar. 45:Arm. 53) Si extat chirographum debiti alicuiiis erga alterum summae
certae pecuniae, neque ille conveuiatur antequam compleautur triginta anni, non
licet amplius creditori petere a debitore vela filiis elus, quoniam transierunt tri-

ginta anni neque ille ab eo petiit. Sed neque a fideiussore cel ab huius filiis pe-

tere potest. (trad. Ferrini, Beitrdge sur Kenntniss des sog. ròm.-syr. Rechts-

huch, in Zeitschrift d. Sav.-Stift. XXIIl (R. Abth.), 137.
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senso di indurre la giurisprudenza ad accogliere maggiore libertà di

forme e a venir sostituendo, anche in questo campo, il principio più

pratico e, nello stesso tempo, più fecondo di sviluppi dommatici, del

riconoscimento della volontà d' obbligarsi al rigido formalismo tra-

dizionale.

II) Come per diritto romano (6 pr. § 2, D. XLVI, 1; Inst. Ili,

20, 3) la garanzia prestavasi validamente anche in tempo posteriore

a quello in cui erasi contratta la obbligazione principale, quindi anche

indipendentemente dall' atto costitutivo di questa {Oxy IV, 707 (136

d. C), col. II, lin. 32 segg. i).

IH) La èyYUY] poteva essere congiunta con la costituzione di

ipoteche o riconoscimento dell' azione esecutiva da parte deirèyY'JYj'cVìs-

Cfr. Petr. II, 46 (b), 1. 4 segg.; Wien. Stud. V, pag. 4, 1. 13-14 (con

:ipà^iS xa^. ex Slx.); Oocy. 1, 125, 1. 21 segg.; 136, 1. 39-40.

Al creditore spettava il diritto di escutere il fideiussore prima

di distrarre i pegni concessi dal debitore principale 2);

IV) Dai documenti che si conoscono è lecito affermare - per

difetto - che la èyy'^i^ non prestavasi in duriorem causam.

V) In Wien. Stud. V, pag. 5, 1. 20 sgg. intervengono tre testi-

moni, i quali dichiarano di essere stati presenti e di avere udito quanto

ha detto l'obbligato (^la formola è: }iapxopw x-^Ss x% ófioXoytcjc wg upó-

xsixat xaL ÓTtéypacpa àxoóaag rcapà xou •9-e«iévou 2a{xpcc [xeoótou d)g Trpóxstxai).

Che non fossero necessari alla perfezione del contratto si desume dal

fatto eh' essi non intervengono sempre 3).

VI) Il debitore principale, alle volte, in uno speciale atto di

obbligazione, prometteva air sytutjxtìs di indennizzarlo d' ogni danno.

1) l-^yór in un caso di locazione di un fondo, che forma oggetto di un com-
plicato rapporto, che non è qui il caso di risolvere. Gli obblighi assunti dal loca-

tore sono a un certo momento garantiti dal fratello di lui : toutov outw;
||
Ix6^t(ù^

z(7) t5 (Ix£i) 'ASpiavou Katcapo; lou xupbu Iv^urTy;?
||
'^zi^zza.i tou àSsXcpou

4>iXeivou ['AjNSsaxio; iràvTwv twv oià xr? p-[i]o5y(Ó0£[(d]; àvstXTiu.fasJxcùv xaì ea^s
auTÒ; rà auN^s^pau-aeva. Mancano, per lacunosa coudizione del papiro, più spe-

ciali determinazioni.

2) Cfr. p. 291, segg.

3) Un testimonio compare anche in una àXXy.X£77Ùvi in BGU. II, 66S, ]. 14 15.

Il papiro citato nel testo appartiene alla 2" metà del v secolo; epoca nella quale

il numero di tre testimoni era pure richiesto da una costituzione di Leone (469 d. C.)

per il pignus quasi publicion. Vedi in Bruns (Kleinere Schriften, li, 129) i casi

in cui Giustiniano richiese l' intervento di tre testimoni.
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che potesse derivargli in causa del mancato pagamento da parte sua

alla scadenza (Es. Oxy. II, 270).

VII) Nelle collezioni di papiri si trovano menzionati altri modi

di garanzia, che hanno loro corrispondenti nelle fonti giuridiche ro-

mane:

a) BGU. 1, 12 i (260-268 d. C.) contiene una fideiussio fideius-

sionis per l'assuntore di una ^ap5oux''a, in questi termini:

Aòp>]Xi(p 'HpaxXetJrj oxp(aTifjY<ì>) 'Ap3i(votTou)
!|
A[ùpi^]Xtog 2'jpoj

*Ex6[o»Q)€] |iy)(Tpòg) espfio[u]||d-e(i)C à.nb xwjxyj; *[a]vi^oea); [6.]!||ivó(o ttjv

ToO x[')]p[tJou -^{iwv
II

raXXnrjvoO Sepaatoù tóxiqv è|{[xo]uot(i)5 xal aùO-a-.-

péxcos èYY»>*i|[<'^]*t Aùpi^Xiov Sapa[7:'l]a)va NsjieJlaloDvog }JtTj[Tpò{] Tavéo^so)?

ànò
II
toO 'A'^po88tto7i[oX«]ÌTOu Y8^[<^] IIiasvov xal [a]òxòv èyY'^T'l'ci^iC'')

Il

A[ù]pY3Xtoo 'Ex6[oe](D{ Uoiixog |Arj(xpò;) l| TqcXXwxog à;cò xwijnrjg 6ea| ieX-

cfeiac àva8[exó|ie]vov eis fiapCouxi*'-'

Ofr. 8 § 12 D. XLVI, 1.

Il diritto romano, a cui si può far risalire questa forma di ga-

ranzia, della quale non esistono esempi nel diritto greco, non am-

metteva la divisione deirobbligazione tra il fideiussor principalis ed

il suo fideiussore.

L. 27 § 4 D. XLVI, I : « Si fideiussor fuerit principalis et fideiussor

fideiussoris, non poterit desiderare fideiussor ut inter se et eum

fldeiussorem, qui prò se fideiussit dividatur obligatio: ille enim

loco rei est nec potest reus desiderare ut inter se et fideiussor

dividatur obligatio »;

b) Più interessante è Oxy. III. 508 (102 d. C.) che nel suo

insieme costituisce una stipulazione di garanzia in favore di due de-

bitori, ma che richiama - unico esempio i) - u)i altro istituto, il quale

ebbe largo sviluppo e largo uso nella prassi giuridica delF impero, e

la cui natura formò, tra i giureconsulti, oggetto di vive discussioni:

il mandatum pecuniae credendae.

9) L'erudita cortesia del prof. B. P. Grenfell, interpellata da noi, ci fora:

benignamente, onde vanno rese qui grazie, sui documenti di
è-yT'^""!

^^ genere, e

SD quelli simili al papiro in questione, in ispecie, le seguenti notizie: ' Tebtunis II

(which will not appear till 1906) has neither like P. Oxy. 508, nor is there ai:y

document of particular importauce for i-^'^ijn \
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"Exoug 7is|jiTiT0i) AÙTOxpaxopo^ Kaioapog

Xspoua Tpaiavoù Ss^aaTOu Tspfxavixou

[[x]Y]vòg Kaiaaps'lou X, èv

'O^upóyxw nóXsi zy]c, ©Yj^aiSog

5 '0{ioXoY£r Hxécpavoi; ó -/al 'Ap-oi^ 2(DoiPtou

Tou 'ATcoXXocpdvoug |iY]xpòg IlxoXXapouxoi;

Xatprj[iOvo$ xwv à7x' 'O^opóyxwv TióÀswg

'HpaxXàti *Hpay.X(axo$) xoù 'Ap^cóvios {ivjxpòs

AYjfiTjxpoùxos àuò X'^g aùx-^s TxóXswg èv à-

10 yutq: Y^TO'^^vai stx' òvó|xaxog xou (5{ioXo-

Yoìivxog Sxscpdvou %axà ucaxiv ddvsia 5uo

[ . ] cov è'/, xou ISioo 'HpaxXàg sSdvetasv Sia

x[o]u sv x"^ aùxvj TcóXsc {ivy]|iov£Ìou, xaxà

[lèv xò Tip&zov xcp Ms^s'-p {J-Yjvì xou p (sxoug)

15 [TJpatavoO Kalaap[o]s xoù xupi'ou Toócptp Aio-

[xJXéOg xou AlOXX£[o$] {ITjXpÒg A'.SU|JL7]S Tou-

cptwvos àpyupcou SpaxfJiwv xsxpaxootcov

7t£vx7]xovxa èvxóxwv £cp' UTtO'S'ì^xir] xcBv §1-

à xou aòxou Savs'lou SyjXwO'Évxwv xou

20 Toócpou èvyaitóv, xaxà òs xò sxspov xqi Tù-

^i jiTjvì XOU sv£XO!J.évou xp'lxoi) sxoug xò)

xoù ToucpoD otioYVTjo'.cp à§sXq!q) AcoxXsl

dXXcDv àpyupiou [5p]ax|Jtcì)v xsxpaxooiwv

Ssxa sg y.s<pa[Xa'.oo ècp'] ónoO-rf/cy; xwv [già

-25 xou aùxou §'y][Xa)^évxw]v svYaiwv, à7x[£p

Sdvstà £Ox[i Tiapà xqj 'HjpaxXc^, w xaì £[^£Ì-

[vat

Eraclas ha prestato in nome e sulla fede di Stefano, a mezzo

del javr^jLovElov di Ossirinco, a Rufo 450 dramme d^ argento fruttifere

(evxoxoi), e a Diocle, suo fratello, altre 416 dramme d' argento (non

è detto se fruttifere, ma è pure probabile). I due contratti sono ga-

rantiti da ipoteche (1. 18. 24), Stefano, che aveva emesso mandato

perchè il credito avvenisse (y£Yov£vai ètx' òvó|xaxog xoù ò[jloXoyoùvxo$ ....

Sdv£ia S'Jo), riconosce con un atto di omologia al creditore che i due

mutui furono contratti sulla sua fede, e sembra pure assumere respon-

sabilità per il pagamento. Infatti le parole alle quali, pur troppo, si
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interrompe il papiro: q) (i. e. creditori) xal è[gel]vai... preludono (si

noti il xai) a disposizioni dirette fra i contraenti, essendo già fatta

menzione dei mutuatari e delle garanzie da loro concesse. Se è cosi Ste-

fano avrà probabilmente concessa - in garanzia reale della obbliga-

zione assunta come mandator credendi - ipoteca sui suoi beni, se non

si vuol pensare ad una clausola esecutiva.

Si è aflermato i) che T Egitto potè conoscere, ciò che è ignoto

nel diritto di Roma, una rappresentanza diretta, l'agire cioè in nome e

per conto del mandante, al quale direttamente si acquistano i diritti

e gli obblighi nascenti dall' esecuzione del mandato Se così fosse,

r omologia susseguente all' esecuzione del mandato - che farebbe na-

scere un credito a favore del mandante (!) - si presenterebbe come il

mezzo più adatto a salvaguardare i diritti del mandatario, Punico e

vero creditore. Ma, dato e non concesso che nei papiri s' incontrino

casi di rappresentanza diretta, in ogni caso, si opporrebbe, nella fat-

tispecie, a questa ipotesi il fatto della concessione delle ipoteche ad

Eraclas mandatario e creditore, e la dichiarazione che i contratti sono

in suo possesso.

Il diritto romano già nel i secolo d. C, su T autorità di Sabino,

ebbe accettata la validità del mandato di credito, negata neirultimo

secolo della repubblica da Servio Sulpicio, al quale sembrava pre-

sentarsi come una forma invalida di mandatum Cfr. Gai. hist. Ili,

I56=lnst. Ili, 26; 6 § 6, 32 D. XVII, 1.

') La ipotesi, che ne deriverebbe doveva prevedersi ed esaminarsi. i>erchè

l'affermazione, su cui si costruisce, appartiene al prof. Wenoer, uno dei più pro-

fondi e geniali coiloscitori della papirologia ^'\nv\à\c-A{ParyrHsrorschnng u. Rcchts-

n-issenschaft. Kin vortrag.... (Graz, 1903), pag. 27-28). Il papiro, su cui l'afferma-

zione si fonda, è BG U. I, 300 a cui già si accenno a pp. 276-277, u. 2. Alla subscriptio

del mandante Valerio Cheremouiano segue l'altra del mandatario M. Sempronio

Valente (1. 22) : (i\iv[é']<jTa;xat y.aì :}caT|Ta irotrao) twv ir;o)tei;/.£v[wv] -/a5ù)5 irpix-iTai.

BOV. I, 300 più ch'essere un esempio di ' VoUmacht " - il quale del resto sarebbe

tanto più strano fra Romani del n secolo d. C. - presenta, a mio modesto avviso»

la nomina di un procurator omniutn honorum, onde un esempio pure greco -

sebbene con divei*sità formali - fornisce anche la 1. 60, § 4, l). XVII, 1 : Lucius Titius

fratris filio commisit rerum suirum adm inislratioiiem ila: Setw tÉxvw yaipstv.

i-^ù) aiv /-ari cpjffiv eivat voail^w ri Jirip irarpò; y.at twv tou -jrzTpò; utw^
"""p^T"

u.aTé'J6(j»x: ò'.^a tou riva 6;;iT3om)C5v aiTsT'*. e\ oà Stt xai TOtauTOu tivs;. ì~i-

TSETTO) COI -Trept iràvTwv rtSv ^awv có; !5£Xei; ir:a"y;xaT£Ù£a5rai, stre irwXétT» SsXst;

tizi ù-KO -idioti ai etTc à-yopàj^etv tìzt ÓTtouv irpaTreiv, «à; xupiw ònti twv ì-xm^»'

èaou irdvTa X'jpia tx Otto (TìÙ ^'.-tó'j.vt'X f"]f5uy.«'vs'j xaì 't.r.Zi^ ìvti>./*;'5vtì? ere; tsò:
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L'opinione sabiniana non giudica però alla stregua delle norme

proprie del mandato ordinario, ma fonda la validità della nuova forma

su considerazioni d' ordine piuttosto pratico che dommatico (quia non

aliter Titio credidisses, quam si tibi maudatum esset), e la legittima

solo in riguardo all' actio contraria i). La quale, di semplice azione

sussidiaria, quasi diviene l'azione principale del contratto, in luogo

della normale diretta. Quale che possa essere il risultato delF inda-

gine su l'esistenza o meno di quest' ultima azione, il mandante con

r a contraria era tenuto alle prestazioni del debitore nella stessa

linea di questi; e, sia che si pensi, come il Ferrini, che agli inizi

r a. contraria dovesse essere ristretta al danno che il mandatario

avesse risentito dall' esecuzione del mandato (il che se faceva, nel caso

in cui il terzo debitore fosse insolvente, responsabile il mandante per

r intero, gli permetteva di essere tenuto solo in quanto al mandatario

non fosse soddisfatto dal debitore) ; sia che, invece, com' è più con-

sono al tenore delle fonti 2), fosse concesso il diritto al mandatario

di rivolgersi per la soluzione al mandante o al debitore, la natura

stessa del mandato con le azioni nascentine, dava ai contraenti il

modo di salvaguardare i propri diritti.

1) Si osserva ancora che nel inandato ordinario V a. contraria ha il suo

fondamento nella natura stessa e nello scopo del mandato : essa nasce ipso iure

con l'esecuzione dell'incarico avuto, come consequentia iuìHs del fatto che la

volontà del mandante è diretta a fare eseguire un proprium negotiic^n, onde

sorge ecc se l'obbligo ai danni derivanti dall'esecuzione; mentre per il mandatum
pec. credeti.dae si vuol trovare il fondamento dell'a. contraria in un' espressa

promessa d'indennizzo. Come può essa nascere ipso iure - si chiede - se mancano

le condizioni perchè ciò avvenga, cioè un obbligo principale del mandatario ri-

spetto al mandante e quindila qualifica giuridica di 'rimborso' per le spese

occorse? (Cfr. Foerster, Der Kreditauftrag (Leipzig, 1903) p. S2). Ma sembra a

noi che la legittimazione dommatica dei mandatum credendi mediante la dimo-

strazione dell'esistenza dell' a. cfirecfa in esecuzione del mandato - non solo, come

si pensa (Foerster, op. cit. p. 47 segg.) per ottenere la cessione delle azioni dal

mandatario quando sia stato escusso il mandante, in luogo del terzo a cui è stato

concesso il credito - sia possibile di su vari passi del Digesto e dei Basilici, che

in altra occasione verranno esaminati.

2) Il Ferrini, Manuale di Pam/e«e (Milano, 1900), p. 622 afferma che 'almeno

hel periodo della decadenza' la prassi della libera electio si estese al mandato in

luogo di quanto normalmente avveniva, e cita la e. 19 C. Vili, 10 (11) di Diocle-

ziano. Ma è incontrovertibile che assai prima la scienza giuridica l'aveva affer-

mata unanimemente. Cfr. in ordine di tempo: Giuliano (13 D. XVII, 1), Gaio

(27 § 5 D. XVII, 1), Papiniano (56 pr. D. XVII, 1), Cervidio Scevola (60 pr. D. XVII, 1),

Paolo (59 §3 D. XVI 1. 1).
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In Egitto, per contro, sembra che questo istituto giuridico non

fosse compreso nella sua effettiva virtualità; né che le azioni proprie

di esso apparissero tali al creditore da assicurarlo pienamente. Ciò

senza dubbio dimostra Y atto di omologia, nel quale il mandante si

obbliga direttamente, quasi come ity^fitrti (sebbene non appaia la

parola) per il pagamento dei debiti di Rufo e Diocle.

Cos'i, mentre da un lato il nostro papiro lascia sui-jumh; una re-

cezione del diritto romano i), dall'altro dà interessante esempio della

resistenza opposta dalle consuetudini giuridiche del paese *).

Vili) L'èYY'J^i g'*cco-egizia ebbe il carattere sussidiario? Giusti-

niano con la Nov. 4 (a. 535 d. C), richiamando un'antica legge, della

quale sarà questione più avanti, aggiunge alla dommatica configu-

razione della fideiusaio la sussidiarietà dell' obbligazione assunta, nel

caso di presenza del debitore (sì jiàv naj/óvtes aùxcj) tùxoiev àii^póiepo'., 5

.') Non è possibilt* aftVrmare una derivazione dal diritto greco, perchè non si

hanno esempi di tnandation credendi. Troppo arditamente invero, a mio modo di

vedere il Beauchet (op. cit. IV, 376-377) insieme al Caillembr e al Lkcrivain

(ivi cit.) ne ravvisa un unico caso in Ps. Deh. c. Lacr, m 15. Androcledice: èSdvctoa

Tà ypraaia 'Aprr/Awvi t'o tjÓtcv» (scil. di I^tcrito) &ò»Xcp'Ò, xtXeiiovTo; toutcj

x,aì à\ a3ey^o,a£ vou SwavT'É'jeoSai aoi rà òixaia jcaTà ty;v o"j'yYP*?i^**' I.<e parole

xiXeuovto; àvaò«)^9aivou non fanno |)en8areaun rapporto di mandato: xeXeiittv

non ha signilicato proprio di mandare (cfr. Stepu. Thes. La liarola propria è èvToXr
;

sTTiTiXXeiN, ìvTiXXiiv. Cfr. Meier-Schoemanx-Lipsh s, op. cit. 736. xiXeóiiv in un

contratto di garanzia richiama - coincidenza casuale? - iJ lìibere romano); mentre

àva5sy£a5ai ha quello di è-Y^uòtaSai, con il quale si usa 8|>essis8Ìmo. Cfr. Hekkkr,

Anecd. 1, 244 («y^uTìTtc; " ó àvaò»-/^ótx«'»o; òtxr'»; p. 52: àvaÒ£;af clov ì-y-yuraai);

Hesvch. E<f//>i. («Y'yóai* à'*a53x*i; é^^uo;* à>»a5ox55)' e. per non tralasciare i

papiri, cfr. Wien. ò'tud. V, 4, 8; Ovij. I, Ifó, 7; 13«, 35 ed altri esempi nelle kol-

paaTdorei; raccolte nel geniale lavoro del Wenoer {RechUhist. Papuntsstudien,

N. 1. Gestellungsbii rgschaften in dea Papyri^ passim). Kppoi àvais'x.éaSat allude

jtiiì presto ad un'assunzione diretta di garanzia, come la è^Ywr, che a una garanzia

risultante da un rapporto complesso com'è il mandato. Nella fattispecie pseudo-

(lemostenica (§ 44), Lacrito non venne io conclusione convenuto da Androcle come

.redtì di suo fratello artemone, alla successione del qual- ••<>-• rinunciato, e

neppure come mandator, ma come È-y7uxTr;.

2) Ciò non toglie che, considerando l'età a ì;uì appartiene ii p.ipiro (principio

»l.'l II secolo: 102 d. C), non troppo lungi dai tempi in cui era fiorito Massirio Sabino

(Tiberio-Neixme). al quale devesi, per primo, la definizione della contesa su la vali-

dità giuridica del mandato di credito, e dopo il quale dovette quindi verosimil-

mente cominciare la elaborazioue della giurisprudenza attorno all' istituto, si possi

O.tr forma all'ipotesi che quest'uso provinciale di rivestire il mandato nelle forme

dell' omologia, fosse una delle cause esterne del ravvicinamento, per certi rispetti,

del mandator pecuniae credendae con il fideinssor (cfr. p. es. 6 § 2 D. XVII, 1;

:«; 60 § 1. D. eod)
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x£ npWTÓTOTCog xs iyyuYi<S'X\iByoc, ri navSaxopsuaag r] àvxtcpovsuaag, xauxa sv.

Tiavxès cpuXaxxéoO-o) xpóTtou); in caso di assenza al fideiussore convenuto,

secondo il diritto riconosciuto al creditore, spetta la richiesta della

fissazione di un termine, da parte del giudice, per fare comparire il

reo, 0, in caso di mancata comparizione, per sostenere la lite (èvSsixvóxo

xoiv'jv TÒv èy^ufixriv 9] àvxicptovYjXYjv ri [lavSdxwpa, v.cx.1 oys xfj) npdyp.oi.xi

y.ad-r^!i£vos SixaaxY]? §t§óxa) xaipòv xcp èyyuTjX'^, xaùxòv S'stTislv àvxtcpcovrjX'^

X£ xal [xavSccxtopi pooXofjtévotg xòv rcptoxóxuTiov àyaysìv, scp' to xs èxslvov

Tipóxìpov uTCO[i£ìvai XYjv svaywyT^v, oiixco xs aòxoù^ sv >taxaXoc7cw TiscpuXdxO-ac

Cosi le norme del diritto classico per il caso di concorso di ga-

ranzie reali e personali sono radicalmente mutate : si segue, nell'espe-

rire le azioni nascenti da quelle, lo stesso ordine stabilito per queste:

e vi s'addiviene solo dopo avere esperito le azioni personali (e. II, oò

{jiYjV oòbè. Sili xà Tipdyiiaxa xwv Savsiaajiévcov, si Tiap' Ixépcov xaxéx'Stxo, y^oypriczi

Tipóxspov, Tipiv dv SisXO-clv x'fi'^ sttL xalg TispaovaXia'.g óSòv xaxd xs {lavSaxtò-

ptOV ).

A] Brassloff appartiene Paff'ermazione i) che simile bene/icium,

nelle sue linee fondamentali, abbia esistito fin dal ii secolo d. C. nel

diritto egizio.

Il principio della liquidità, che governa i titoli esecutivi, gli

suggerisce la osservazione che la clausola esecutiva è per sua na-

tura contraria al beneficio, onde gli si porge occasione d'indagarne

-

in troppo breve ambito però - la esistenza, eh' egli conchiude di su

un passo di P Lond. II, 311 (p. 219 segg.); facendo poi di tale sua

afi'ermazione il presupposto per ricercare in altri documenti, che furono,

e a maggior ragione, riferiti da altri ad altra figura giuridica, esempì

di beneficium ordinis in caso di assenza del debitore.

1) Op. cit. I Kap. E.cecuttvclaiisel u. bene/', e.ccuss. Afferma subito (p. 1) che

'fiir das durch die vierte Novelle eingefiihrte beneficium excussionis, bei welchen

dei* Gedanke an ein provinziairechtlichen Vorbild sehr nahé liegt, ist die ';

ma poi s'indugia su la natura della clausola esecutiva; e solo alle pp. 22-25 si

addentra nell'indagine che ci interessa e la conclude; nel 2° capitolo : Benef,

exciiss, te. GestelUingsprivileff, in cui applica il beneficium a spiegare le irocpa-

(jTdast? dei papiri, afferma ancora: 'in Ae^ypten schon . . . friiher gewohnheits-

rechtlich anerkannten beneficium' p. 65 (' vor Papinian'! p. 69). Delle conclusioni

del Brassloff sembra avere dubitato il Wenger (Recens. dell'op. cit. in Deutsche

Litteraturzèitung, XXIV (1903), G12-614), sebbene egli non esprima la propria

opinione.
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A negare la esistenza del carattere sussidiario deir èy-fùTi greco-

egizia, prima verremo esponendo alcuni papiri, donde si tra^rgono. a

nostro modesto avviso, risultati negativi certi; poi sottoporremo a

critica gli argomenti speciali addotti dal Brassloff

A) In ordine di tempo, primo si presenta un papiro del ii se-

colo a. C: Petr. II, 46 b (200 a. C), in cui un certo Teotimo garentisce

come èyyuri'zrii V à7có|io'pa i), assunta da certo Filippo, obbligandosi,

per due talenti, somma che è parte delT intero, a rispondere dell'opera

di lui.

i\ioXoyù) SYTuSoO-at £tg sxtEtaiv

4>'Xni7cov "còv igsXrjcfóta ttjv dnó|iotpav slg xo Js'Wspov stoj xtòv ntpi 4>;Xa-

fiéXcpsav

TÓTitDV à(i7isXa)V(ov v.aX TwtpaSeiowv TaXàvxoo évòg xai 5pax|i<5v xpioxtX'O^v

xal TÒv aòxèv sì? xyjv iyxXrt^'.^* t&v n«pl Poópaaxov àtinsÀcóvcov xal Kapa^ststov

5paxji<Bv xpio/iXicov <T)ate elva-. t6 «[ól]v xiXavta [tòo] npòf a 07:oti^<}i'. ttjv

ÓTidpxo'ioàv

jiot oìx'.av xai aòXìr^v xai xà aovxùpovxa èv EùspyéxtSi x[ai] òjKÓjioxa [xcv]

Yeypajijiévov òpxov ^aoiXixòv

xaxà TÒ s'JjiPoXrjv xoOxo.

Nella col. a) è contenuto il giuramento, nel quale TipoUc.. . ww-

cessa è dichiarata xaO^apà e prima di grado: [s|ivu|i'.] [xaójtr^v xr,v Otco-

O^T^XTjv ìQv OnoxéO-sixa »cpò[g] "x[otXavxa] 8ó[o el]v[at] èfir.v xad^apàv xai }iy^

ònoxelsO-at Tipòg àXXo jjiyjO-èv àXX' y, xt,v 7tpoyò'{poL]i[\iiyY,]y ÈYY'Jr^v.

Qui, in verità, non v'ha soltanto la costituzione di un'ipoteca

per un debito altrui, perchè la èyyÙYt consiste nel fatto dell' intervento

di un terzo alla garantia dell'obbligazione dell'assuntore deiràT:c|io:pa,

La concessione dell' ipoteca rafforza la garanzia personale, avendosi

per tal modo, un concorso di garanzia personale e reale, nella persona

dell' èYYUTjx-ifjs, a responsabilità limitata*).

>) Wii.oKEN, Griecfi. Ostr. I. 157 segg.

2) Il Wenoer, Zeitschr. cit. p. 179-80 nota che questo ouapoXoN 'privatrt^cht-

lich gesprochen keine Biirgschatlserklaruiig enihalt sondern die Bestelluug eines

Pfandrechles \\\v eine freinde Schuld'.*I,a costi luzioue dell'ipoteca ci sembra per

eoulro doversi coiisiderare come il modo di esplicarsi dell' à^Yur. Né mancano le

attestazioni nei Digesti. Cfr. 38 s 5 D. XLVI, W. Il concedere ipoteche da parie

dei garanti non costituiva un obbligarsi in ' ditriorem causatn '.che la lideiussione

sfarebbe nulla ipso iure, ma un ' arctiifs se adstrinyere' (cir. Girtanm r, op cit.
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La mancata soddisfazicne degli obblighi alla scadenza, da parte

delPassuntore, determina F immediato procedimento alla vendita dei

beni deir syyuTjxT^;: non v' ha alcun cenno a priorità di escussione o a

necessità di preventiva citazione del debitore. Anzi nella col. e) del

papiro havvi una dichiarazione che attesta come, in seguito al falli-

mento del locatore 1), i beni del garante sono stati venduti e acquistati

da certo Tolomeo. Il reliquato del debito di Filippo era d'un talento

e 516 dramme e due oboli e" subito il garante è stato inscritto per

questa somma alla paatXiy.Yj xpaTté^-/] di Crocodilopoli Di piìi lo sven-

turato Teotimo ha dovuto pagare le spese della vendita forzata ! Il

fatto dell'obbligarsi bIq sx-rta-.v poneva il garante nella condizione di

essere subito escusso alla scadenza 2).

P. Reinach, 7 (141 (?) a. C) lin. 33 segg. Un soldato merce-

nario, vittima, com'egli dice, di una ingiustizia eccessiva e in peri-

colo di diventare di libero schiavo per le azioni intentategli da certo

Lisicrate, ricorre alla maestà di Tolomeo e Cleopatra, esponendo i

fatti onde originarono le sue molestie. Si tratta di una vendita fat-

tagli da Lisicrate, il quale nonostante che alla scadenza avesse rice-

vuto - secondo la versione del ricorrente - il pagamento di un acconto

sul prezzo di vendita, ch'era da pagarsi presso la banca di Sozione,

e poi, in seguito, il resto, trattenne presso di sé il chirografo rilascia-

togli. Dopo qualche tempo Lisicrate convenne il ricorrente dinanzi

allo stratego, negando l'avvenuto rimborso della somma, e si fece che

p. 33-39). Siccome le varie ipotesi di durior causa, che s'incontrano nei Digesti,

si possono ricondurre a un plus re, tempore, loco e causa, di fronte al diritto

romano anche 1' assunzione di una à-y-j-óvi sotto clausola esecutiva non avrebl)e

costituito che un ' arctius se adstringere\ non un durius se obligare, e la fideius-

sione cosi prestata doveva considerarsi prestata validamente.

1) Vedi un esempio di escussione di fideiussori di un conductor vectigaliian

in 1. 68 § 1 D. XLVl, 1.

2) In Rev. L. col. 34. lin. 9. segg. sono contenute norme, per il caso sia di avanzo

nell'esazione sia di deficit, che riportiamo nella fedele traduzione del Grenfell:
' If there is a surplus left over, he shall pay to the chief tax-farmer and his asso-

ciates trough the rovai bank the share of the surplus due to each memberofthe
company. But if there prove to be a deficit, he shall require the tax-farmer and

his associates and the sureties to pay each his share of it, the payment to be

exacted within the first three months of the following year \ I garanti, in caso

di deficit, sono tenuti per lo STrtpaXXov, verosimilmente, secondo me, la quota per

la quale si erano obbligati nel oua^oXov. Se cosi è, qualora per coprii'e il de-

bito non fosse stata necessaria tutta la somma stabilita da ciascuno per garanzia,

è probabile che le somme stabilite da ciascuno fossero diminuite proporzionalmente.
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costrinse il malcapitato a firmargli una auyypa^ri in lingua egiziana,

che fu segnata anche da un fratello, dalla madre e da due altri come

garanti. Chiede il ricorrente che dal momento in cui a Lisicrate sia

stata notificata copia del ricorso, non gli sia permesso di molestare

in alcun modo né esso né i garanti.

|i7j èg^ aÙTtp xo|iioanévo) x6 [d]vTiYpa[qpo]v Tfjg èvTeó5[e](j)c taÓTrjc
|

[|iy(]8siiiav oiy.ov[o]|ji':av xat' s|xou ucielo^ai |iy;8è 7repi[<j]7rav jjie \xr,tk Toùg

TrpoyeYpajiiiévouc èYyóoug ....

dove per essere i garanti nominati insieme come passibili dell'azione

del creditore, resulta che rispondevano nella stessa linea. Se fosse

esistito beneficiwn era inutile scrivere di sospendere l'azione contro

i garanti, dal momento che essa avrebbe dovuto esercitarsi solo dopo

l'esperimento dell'azione contro il debitore.

BGU. Ili, 981 (78-79 d. C.) presenta un àvtdYpa<pov èvYur^oso)?, pre-

stata per un Ypannaxsó^'.

[*0 Selva nxoX6|Jia{]o'j Xa'.py^jiovi 'Av8po}i£Xx(ou)

[tou xal Ai03xópou toO X]acpy^}iovo{ 'AyaO'oSoTeiq)

[x^ xal *AX6-aiel paoiX(ix<}>) Y]papifi(at8ì) AioitoXtttoo jiix(pou)

[. . . . x«(^?si*')' 'OjioXoYw è]vYuaoO«'. xòv 6|iozdxpio(v)

[xal ópioni^xpióv jioo] à8«X<p[ò]v nxo[X]6na[ìjov ypa-

[|iHax6Óoovxc£ os] [ ]

Col. IL [xsipoYpoi^pQ) [è]7tl xf)g èv80t{tì[o]r/C f^jiépac, èàv li jiìf] Tioif}

>) [7i]apap^ • [ • ] ""^^i^t • • SYpa4> • [ • •
1

syò) aùiòg uTrsOO-ovog

soo^ai.

Il garante assume di rispondere degli obblighi di suo fratello

sàv . . . fiYj Tcoif} 9\ [rtjapap^, se non farà o violerà i patti: òueó^ovoc indica

chiaramente la responsabilità assunta per il fatto stesso della garanzia.

Non è possibile rinvenire qui la più lieve traccia di sussidiarietà. Alla

stessa afl'ermazione si perviene dall'esame di un papiro dell'anno 487

d. C, pubblicato dall' Hartel in Wiener-Sttidien V, pag. 3-5:

-}• Mexà XTjv ònaxiav ^Xg AoyY'-'^ou xoù XajxTipoxocxcu Tiaxwv x^' xéXst

x-^g SsxoIxy;?; [v8. sti' 'Apa-.vg

<[>X5 E[ò]xoxu:> xcj) [leYaXoTtpeTisoxàxw xai èvSo^oxaxq) xójitxi xwv

xaO-ooicofiévwv 8o}isoxixq)v xal npeoxsóovxi xfjg 'ApotvosixcBv TtóXecog Aùpiì-

Xios Safjipàs u'.cs
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àTca NstXou |is[a]ay]€ &KÒ [x]^s aùx-^s tióXsws ano à|xcpó§ou à?vC-

7CU)X'loDV. 'OiioXoyò) xà U7ioxsxay|jiéva • upoasXO-òjv rcapaxsxXyjxa xyjv oyjv

p,£YaXo7tps7T:etav

woxs >caxa7i;t[ax]suaai AùpvjXifp néxpqj ulò) 0so5óxoi) oizoiiéxp-Q 6cko

zf^oòz X'^s 'ApaivosLxcòv Ó7i:oSÉ^aa9-ai xòv Svjiióacov aìxov xa)|JiY]S Eìxoa:-

Tcsvxapoupó&v xyjs

5 es[o]§oacouTx[oX]txi%'^S èvopia^ zfi<; sjjipoX^g x'^s sùtux.O'^g IvSsxaxr;;

ìvStxxtòvos "5^ xaL àXXwv wv èicixpécljs'. xò oòv [asysO-og, è{iOÌ» aùxou xou

Sap-Póc èyyowiJLsvou aòxòv xai

àva8sxonév[oo' %Jai £igaaa[x]als £!J.aìg TtapaxXììasaiv xoùxo TCSTiotyj-

X£V, è^r^xTjasv Ss Si' èyyp'^'fo^ ófioXoy^as xò àacpaXàg Tiap' s[xou Ss^aa^-ac

Ttspì x^s à7:oxaxaoxàos(og o5 UTnoSsxsxat,

ó 7ipo£tpyj|jLév[o;] Uéxpoz Svjfioabu ysvT^iJLaxos 9} xaì àXXou. xaxà xouxo

ójioXoyò) èxouotq: yv(ó|XT[], S7:o(xvu|JLevos Osòv TiavxoxpoiTopa xaì xyj[v] sòos-

Pstav xal vixyjv x-^g xaXXivtxoo xaì

àO-avdxo[o ypa]^'^?, èy[y]uàa^a!, xat àvaòsSéy^O-at xivSóvtp £|iq) xal

x^g èfi-^g ÓTioaxctaswg xòv stpyj|jiévov Iléxpov àuoTiXyjpoùvxa xy]v oyjv [isya-

Xo;rpé7i£iav 5^ xat, xoòs

uap' aòx'^S £[7ti]xp£7io{iévous èiiTipoS-éaiicog, xoùx' èaxtv èv xacpqi xf^;

èfiPoX-^S ^ >taL ox£ Syj av PouXtjO-sìtj xò oòv |jLsy£0-os uKoSégaa'9'ai, ócuav

67r£p (patv£xat Ò7ro8£^a|i,£vog

10 {i£[xp7^0£iv Svjjioobu atxoo t^ xat] àXXou èuì x-^s £Ìpy/|ji£vy3c; xa)[ir;g

Ei[xo]3t,7C£vxapoupà)V xaxà xà Tiap' aOx[où] 7iap£x.ó|a£va Ttpoxpocpia ri xaì

èvxayZa* sì [Sjs [jl[yj] xouxo Ttot,7^a£C

[èxX£t7i;co]v XI £Ìs xtjv àrcoxaxdaxaaiv xoO fxéxpou, ètiI X(p £|is xòv xo'Jxou

èyyorjXYjv svo^ov £tvai xàg à7coxpb£is x^ o^ nsyaXojipSTistqc noiTQaaaO-a'.

[xoìi èxXsiJttovxo^ £ig àvaTtXiQpwa'.v oÙ7i:£p cpaiv£xa(, ÒTCo5£gdti£vos,

d)S sipyjxat, \iéxpon eixB §yj{ioo{ou oixou sixs a.XXo\ì |j,£xà xaì x^g upoaxpt-

PY;(30[iév>]S aùx^

[tStx'^s] pXdpyjg T^ ^7]|i,ias xoóxou x^'P^v» 67ioxst|ji£vcov x-Q g'q (isyaXo-

Tcp£7T;stq: xal xcp 5v][xoa'.(p Xóyqj £0^ xoijxo 7t[d]vxa)v jiou xwv uTiapxóvxcov

xal ÓTtap^óvxcov

[ìStxtós xat y]£vtx(ì)s £V£xi3pou Xóytp xat ÒTtoS-T^xYjs 8txat(p xaO-dusp

EX 8txy]s . xupta f] ó|jioXoyta xat £TC£pa)|i(évY]).

Segue la dichiarazione individuale del garante, identica a quella

qui riportata, la firma e le firme di tre testimoni.
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Aurelio Sambas ixeotr»;?, che ha inoltrata domanda al comesi)

Eiistochio di xatamoxeùstv (/idem facete) per Aurelio Petro aixo}iéxp7]€,

ilietro accettazione del comes e richiesta di rilasciargli un chiro-

grafo di i-^'i<ìr\, enumera i suoi obblighi come garante deirassuntore

^r/|iooJou oixou del villaggio di Eicosipentarouron.

La garanzia è in omnem causam, cioè per tutti gli obblighi di

Aurelio Petro (8-10), e rafforzata da un' ipoteca generale sui beni

deir iyyurizrii con l'aggiunta della clausola esecutiva.

Il garante è in questo caso tenuto con Vactio ex stipulatu (vedi

pag. 274):

I) in caso che il ^'arantito non provveda la quantità di grano

stabilita (lin. 11);

II) in caso che non adempia in termine (lin. 12), a rispondere

del mancante (èvoxov elvat xàg à^roxpicje'.c x-g ofj p-SYaXorpensia Tio'.y^oaoO-ai

[xpu èxXetnovxog] 8C{ àvaJcXr^ptoacv) e a rifare il Comes dei danni 2) che

dovessero derivargli dal non adempimento in termine (lin. 13-14). Ora

nel fatto che Aurelio Sambas si obbliga per quanto manchi, si potrebbe

vedere una indiretta attestazione di beneficium ordinis\ ma basta a

togliere questa supposizione, in tutti i casi in cui in tal modo l'obbli-

gazione si presenta assunta dal garante, il fatto che in P. Oxy. I, 136

(583 d. C) r èYT">i'ci^iS dichiara di essere obbligato se il debitore Xc-

:ia8dptos cpavslrj 8) e rinuncia al beneficium già accordato da Giusti-

niano, prova evidente che il fatto d'obbligarsi il garante in caso di

adempimento parziale dell'obbligazione da parte del debitore è in-

dipendente dall'azione del beneficium ordinis: il che pure si rileva

da ciò, che mentre nel nostro papiro l'obbligo del garante è in

caso di adempimento parziale, è concessa la clausola esecutiva, che

M Sul come* e sul aiaiT-n; (mediatore) cfr. il commento deir Hartbi , rispet-

tivamente a p. U-15 e 16.

8; Su la Cxu.ia, cui sottostava il comes iu diritto giustinianeo, se il grano non

era fornito nel tempo di legge, cfr. l'editto XIII. e. 4 (il prefetto e suoi dipendenti

rispondono xtvSuvw olxsio) xaì twn óvtwv aùxw xaì Èooaévwv TTpa-Y^aTtoi» xaì

xiv6uvtó zHi aÙTOu Tà^eu);, cfr. pure e. 6).

3) La priore escussione del fideiussore obbligato ei ó xpoTOTuro; XitTraòapis;

tpavstr, mentre potrebbe sembrare inconciliabile con la natura stes-sa del rapporto

fra l'obbligazione del reiis e l'altra del fideiussor la cui esigibilità appare quasi

condizionata dalla escussione di quello (cfr. in questo senso Paul, ad Papin. l. IV,

qiiaest. 1. 116 D. XLV, 1), tale non è, secondo l'opinione celsina espressa nella 1. 42

pi\ D. XII, 1.
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per la sua stessa natura non si comporta con il beneflcium excus-

sionis.

Oxy. II, 270 (94 d C.) è il documento più direttamente interes-

sante la questione proposta: sebbene non contenga un contratto di

èyY'jvj pure vi si riferisce; e dai rapporti, che vi sono sottintesi o adom-

brati e che la esegesi trae alla luce, si desume con sicurezza la inesi-

stenza del beneficio.

È un contratto fra Lucia, che ha per xuptos il suo secondo cugino

Heraclas, e Serapione che è intervenuto come syyuv]tt^i; in un mutuo

di 3500 dramme per due anni alF interesse annuo del 12%, prestate

a Lucia da Eraclide, al quale essa aveva ipotecate in garanzia certi

suoi stabili di un'estensione complessiva di aroure 24 Vis-

Del documento assai lungo riportiamo solo quanto direttamente

interessa :

'OfioXoysI Aooxia SapaTitoiV!. xtp xal KXdptp" .... àrcaps-

. vóx^VjTov %al avsìoTcpaxTOV uapé^aaO-at, xòv SapaTtówva tòv y.olì

KXccpov xaì Toòg uap' aùtoìi xaxà uctvxa xpóixov óusp '^g TisiiO'.Yjxa

10 aùxòg SapaTtìwv ó xat, KXdpog syyóvjg 'HpaxXst^ir] 'AuoXXcovwo

xou Katpi^iJLOvos {XYjxpòs 'HpalSog Atdu|iou arcò xyjs aùx'^^ uóXscog

-xaO-' óiioXoYtav Scà xou aòxou [xvvjjiovsiou X(p svsaxwxi }X7jvL Ms-

Xs^p, wv y] ó|jLoXoYouaa 8s8dvstaxat Tiap' aòxou xaxà Savsiou ouv-

fpa.'^yiv olà. xou aùxoù [xvYjfxovsiou xcp aùxòj jjtigvì Ms^sìp àpYupiou

15 SpayjjLWv xpcaxtXitov Tisvxaxootoov xscpaXaiou xóxou Spa^p-aiou

éxdaxYjg jJLVccs xaxà {XYjva arcò xou aòxou (lyjvòg èrcL ótioO-t^x'^

Segue la descrizione dei beni ipotecati da Lucia ad Eraclide.

sàv bk x-^g 7tpO'9-sa{jLiag svaxctaT]^ [ìt] àTioScp yj ó-

[xoXoYOuaa xq) 'HpaxXscS-^j xò x£cpoc[X]acov xaì xoùg xóxoug, ànai-

30 xyjO-y; 5s òusp aòx'^[s ó 2ap]a7iia)v ó xaì, KXocpog, xupts[ó]siv aò-

xòv Sapa7ri(Dv[a] xòv [xat, KjXdpov xwv Tipox£i(xév(i)[v] àpoopwv

s'iy.O'ji xsaadp(i)[v xpixoa SJcdSsxccxoo stg xòv d7i:avxa x[p]°'*'[°v w-

Q dv npxaBOìc, [aòxqi Ysvojfiévyjg xac [àj7iocpépso9-ai xà è^ aòxwv

xaì éxàpois aò[xàs TitoXJsIv xaì xpòLold-cci wg] sàv atp^xa-. x. x. X.

L'originario contratto di mutuo intercorso fra Lucia ed Eraclide

si può facilmente rappresentare alla mente, su la scorta di uno dei
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tanti documenti di mutuo greco-egizi (p. es. P. Oxy. Ili, 506 (143

d. C), annettendovi la dichiarazione dell' èYYiwjtVjc.

Il Wilcken neir indice per materia dei papiri i) lo qualifica come
' Versprechung zu Ounslen von Dùrgen *

; gli editori lo presentano

come ' Indemni/lcaiion of a Surety \ Infatti con tali contratti fra il

debitore e il suo garante si mirava a render più sicura la posizione

di quest' ultimo, il quale, se avesse dovuto rispondere, avrebbe avuto

in luogo di un' azione di regresso derivante dalla sua posizione giu-

ridica di èYTi»ixiQ€ di fronte al debitore, un'azione, contro il patrimonio

di questi, derivante dai termini del contratto*).

Nel diritto romano si riscontrano contratti, che hanno qualche

analogia con queste pattuizioni: p. es. a fine di garantirsi contro la

eventuale insolvibilità del debitore, contro il quale gli competono nor-

malmente r aclio mandati o V a. negotiorum gestorum contraria, il

fideiussore può esigere xin /Ideiussor dell'azione: ' potest accipi fideius-

sor eius actionis quam habiturus sum adversus eum prò quo fideiussi,

vel mandati vel negotiorum gestorum' 1. 4 pr. D. XLVl. 1. Nulla poi

s' oppone al pensare che in una stipulano successiva il fideiussore

acquistasse Y actio ex slipulatu contro il debitore, al quale avesse

rivolta la domanda: 'quod Titio prò te solverò dare spondes? ' Ma in

1) Archiv fUr Papyrusforschung , 1. \>. V\

») Nel diritto greco s'incontrano, non di rado, contratti fra gli è-y-j-urTat e il

debitore, contratti che sono del tutto indipendenti, in rispetto alla causa, se pure

concomitanti - come del resto quello del nostro papiro - dal contratto di i-j-^-jt.

Due esempi si trovano in Ps. Dem. e. Apat. 8. Il garante vende una nave, datagli in

wpàoi; siri Xuaei dal debitore, che si era obbligato a tenerlo indenne (wvil)v irotsùmat

T^5 "veò)? xat Tfov TaiowM ato; à>» àiroòoìtj .... rà? rpiaxo^ra wv xaTcarraev lai

è^ptiTi^"» Tw TpaireJJiTT,) e in Isocr. Trapez. (37), 44, dove il garante non presta

la gai'anzia, se non è assicurato con un deposito (è-ifpTiTr)? w.ou ì^i^i'tti z^ou^asvo;

jTiaTiv Ixfii'* tjcavi^v Tè y^puoiov uap' aÙTw xeiaevov).

Un altro esempio, che però si presenta come misura repressiva contro il debi-

toi*e, il quale ha lasciato escutere il garante, non come atto precauzionale di pre-

venzione, porge una iscrizione di Delo, riportata dal Guiraud (La jjropWetó fon-

dere en Grece jHsq'nà la conquéte romaine (Paris 1893), pag. 441*. 'Av n; twi»

è^Tf^i^TW"* ela:rpax56t toù aiaSwaaTo; uTcà twv tspsTTOtwv r auTÒ; knoòm Orès

ToO xaTaaTToaNTo; aùròv è-j-yuYìTrv, l-y-ypacpSTu) x PouXrì (scpetXovra) tw è'^-y'^'''^?

TÒv xaraoTToa^Tx tò àiroTeiaSèv àp-yuptov f.aióXio^» xaSàrep toù; òcpXiQXOTa;, xat

Eivai TOÙ; è-y-ypacpEvra; et; iiTTEpTiaspiu; xarà tov vsaoN.

In questo caso di appalto d' imposte, il Senato nota sui registri il nome del-

l'appaltatore insolvente e lo costituisce debitore del garante escusso per 1 * /a del-

l'ammontare del debito.
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questo caso è facile osservare che V azione per ottenere il rifacimento

non è derivante dai rapporti nascenti per la interna struttura della

fideiussio; si bene il suo nascere è sottoposto all'arbitrio ed all'ac-

cettazione del debitore, trattandosi di un rapporto indipendente : di

più, la giurisprudenza supplì alla mancanza del regresso con la cessio

actionum del creditore al fideiussore escusso.

Restringendoci air esame del nostro papiro la convinzione della

inesistenza del beneficium si trae dalle seguenti considerazioni :

Senza dire che la esistenza del beneficium avrebbe reso meno

necessarie o addirittura non necessarie pattuizioni, come quelle con-

tenute nel papiro, meraviglierebbe in ogni modo la mancanza di qual-

siasi accenno alla sussidiaria responsabilità del garante nel contratto

di mutuo originario, il che, se fosse stato, apparirebbe nel nostro

papiro. Nel quale invece alla dichiarazione di Lucia di volere che

r èYTuyjTTQs sia àTtapsvóxXYjtog xaL àvstaTtpaxxog per quanto riguarda la

garanzia prestata a Eraclide - ciò che dimostra già la possibilità

della sua escussione - un' altra ne segue, che veramente risolve il

problema: la dichiarazione cioè che il garante può essere impetito

in vece sua (lin. 29-30: sàv dcTiacxYjO"^ ÒTcsp aùx-^s (scil. Aoux-lag)

ó SapaTiiwv). Eppoi - e qui è la riprova sicura - il fideiussore Sera-

pione può essere escusso prima del procedimento d' alienazione dei

beni ipotecati dalla debitrice direttamente al creditore: il che si ri-

leva dalla successione ipotecaria di Serapione al creditore, contrat-

tata con Lucia, per di più con patto commissorio (xopieustv aOxòv

2apa7i[a)v[a] xwv 7tpoxet(iéva)v àpoupcóv) i) in suo favore. Il garante escusso

invece della debitrice, solve il debito e con ciò acquista la proprietà

delle cose già ipotecate al creditore! Da questo, mentre si conchiude

la mancanza di beneficium eoocussionis, si rileva d' altra parte che al

creditore spettava anche la scelta fra le azioni personali contro il

fideiussore, e le reali, che gli competessero contro la debitrice 2): non

altrimenti di quanto il diritto romano statuiva in proposito; cfr. 1,51

§ 3 D. XLVI, 1 ; 56 pr. D. XVII, 1 ; e. 2 C. Vili 40 (41).

1) Cfr. sul patto commissorio apposto all'ipoteca greca nei papiri, le interes-

santi e originali osservazioni del prof. E. Costa, Sul papiro fiorentino^ N. I, in

Bull. Ist. d. rom. XIV (1902), p. 47 segg., e Mutui ipotecari greco-egizi (ibid. XVII

(1905), p. 98 segg.), e gli autori ivi citati.

-) Oxy. II, 286 (82 d. C), è classificato dagli editori come un contratto nel quale

' the vvriter thus occupied much same position wMch regard to the originai loan

Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano - Anno XVII. 19
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Oxy. I, 136 (583 d. C) posteriore alla Nov. 4 (535), la quale v' è

anzi ricordata con l'appellativo di vsapà Stotxag'.; (1. 38), è un lungo

as the surety in CCLXX, who waa guaranted by the borrower againsl Iosa' (in-

Iroduz. ; cfr. iniroduz. a Oxy. II, 2*70). Il contenuto del papiro, nella traduzione

degli editori correttissima ed accurata, è il seguente: '...(Heron! agreed that

Zenarion would repay after 5 year» to bis mother Philuinène, daughter of Heron,

the 2j00 drachniae of Silver which Philumene leni me and my mother Thansis

by a contract compleled trough the record office at Oxyrhynchus in Pharmutbi

of the ninth year of the deified Vespasian, both the capital and the interest on

it from the beginning up to the time of repayment, and would gnarantee me
and my mother against any trouble or liability whatsoever under penalty of

paying us in full any loss or damage which we migbt incur in connexion with

tlie transaction, in addition to half the amount, with the other guaranlees con-

tained in the agreement. Since Philumene is continually pressing me to repay,

1 bave been forced to come forward, and request you to order the collector of

external debts (;e'#ix(i5v rpaxrup. Cfr. n. 15, e introd. a 0.r|/. IV, 712) to be instructed

to serve Zenarion and Ileron with a copy of this memorandum, in order that they

may secure us against any liability or trouble in connexion with the aforesajd

debt, and may repay it, or take cognizance of the faci that, if I am made topay

anything on this account, I shall bave the rigbt of execution upon bolb their

persons and any property wich I may flnd in their abodes, whether granarie»

or other possessions. This pelition is without prejudice to other claims which I

bave or my bave against them, and to ali my legai rigbtis. I bave dispatched as

my agent Heraclides, son of Ileraclides. to conclude the transaction '. Segue la data.

Se lo scrivente (Tizio) potesse consideraci come i-yyuT.Tr;, intervenuto a fa-

vore di Heron e Zenarion nell'originario contratto di mutuo con Filamene, madrn

di Heron, se ne trarrebbe un'altra prova contro 11 bene/tcium ordinis, 'poiché Tizio

dichiara di essere continuamente molestato dalla creditrice. Meglio gli acuti edi-

tori affermarono trattarsi di * slmilar case" a quello contenuto in Oxy. II, 270

(iatrod.), che non ritennero nell'introduzione a II, 286 che Tizio occupasse una

posizione come quella del garante (vedi sopra). Infatti un rapporto di questo ge-

nere sembra contraddire alla lettera del papiro w'/.sXó-jtDcev Zxvajlptov àxa-

ctóoiiv lut'ìtti ir£['*]Te tt toù "Hpwvo; txxTpi
jj
4>tXoua£\r. ''H3ci)vo[; a; È6]a-

[v6ia]cv r. «ttXouyivT èaot|[Te xat tx y-TTpi u,5u 0[arfft] Tizio e

debitore di Filumene (a; .... èaoT. . .); il mutuo era stato fatto a lui. Dunque

non era un s-y-yurTr; nei rapporti del mutuo originario. Siccome poi Ileron e

Zenarion si sono obbligati verso Tizio, in un contratto a parte, a salvaguardarlo

da ogni azione di Philumene, bisogna pensare o che il mutuo contratto da Tizio,

l'osse fatto in suo nome, ma in realtà a favore di Heron e Zenarion (nel qual caso

neppure è da parlare di l-y-j-jx di Tizio), o che in realtà il mutuo fosse in favore

di Tizio, alla sua volta creditore di Heron e Zenarion, i quali, per compensazione,

con un contratto speciale, si obbligano a solvere il debito alla madre.

In B G U. IV, 1057 è contenuto un contratto, nel quale il debitore si obbliga

a tenere indenne un certo Eliodoro, che però, come risulta da lin. 15 segg., aveva

assunto la obbligazione piuttosto come àXXrXs-j'-j'uo; (sebbene sia inesattamente

detto è-f-jUTOTr;) ;
giacché esso é obbligato solidarmente coi debitori con la solita

formola: r, Trpà^i; laro)... xaì ì\ Ivi; xai I; oj ìòls atSTTai.



LA FIDEIUSSIONB NELL' EGITTO GRSCO-BOMANO 295

documento, in cui il diacono Sereno, assumendo come fattore la con-

dazione degli stabili degli eredi di Flavio Apione, enumera minu-

ziosamente gli obblighi suoi. Accede al contratto, come syT^^'c'^S.

Victor, il quale dichiara (npo(soiioXof& òe ^àyò) Bixxwp ó sytuvjtyjs):

1. 35 syyuàO'S-at xaì àvaSéxsa-^-ai xòv Trpoysypafxnévov Ssp^vov Sioc-

xovov upovoyjTYjv SiSouvxa
j

TtXyjpouvxa xà zri<; aùxou òtioSox'^S» ^o'- £t

XotuaSdpios cpavstYj àxoXoóO-ws "c^s aùxou utxxa^tlots
j

otxoB-ev xal s^ tS-.ojv

jjiou StSóvai %at TtXTjpwoat xyjv uficov Ó7rspcp(ósiav) àixoxaxxófisvog
|
X(p 7:po-

yojiifp xtóv èYYuyjxwv, Siacpspóvxcog Ss x^ vsapi^ Staxoc^si xtj Tispò èyY'^'^'^tòv
|

xat, àvxicpwvYjxwv s%cp(i)VYj'9-£cayj, xai ÒTis^S-siisO-a àficpóxepoi sìg xò Sixaiov

xouxou
I

xoD aovaXXày}JL(axog) Tiavxa tjijlwv xà ÒTtocpxovxa xal ÒTrocpgovxa

iStxóóg xal ysvtxwi;
j
èvsxópoo Xóyw xai ÓTtoBr^xYji; Sixatfp

È qui la resistenza delle consuetudini locali che contravviene alle

norme del legislatore. Invero la menzione della costituzione giusti-

nianea dice assai piìi che una semplice rinunzia i); poiché se il bene-

ficium fosse stato da lungo tempo negli usi egiziani (e in tal caso

è legittimo pensare che pure in uso fossero le rinunzie) la rinunzia

non dovrebV essere in termini tali (particolare riferimento al beneficio

a cui si rinunzia e alla novella che lo ha introdotto, mentre ciò avrebbe

dovuto apparir superfluo se fossero stati d' uso e il beneficium e le

rinunzie) da indurre per contrario la persuasione che il diritto nuovo

fosse male compreso 2).

^) Questo papiro si può esibire a riconferma delia paz'ola di Giustiniano neIJa

Nov. 136, la quale sembra - col riconoscere valida per i banchieri, i quali non gode-

vano del beneficium (Nov. 4, 3. 1), la pattuizione della rinunzia al beneficium (ci
£* TI Y^^'oiTO TOiouTO duacpovov I^SCTTO) auTof; xaì xarà irptórou tou fta^iSòcTcapo? .. . >caì

xaxà Twv àXXtov nrpoaw-jrwv ywpslv) - avere una portata più generale mediante
Ja norma dichiaratavi : s^sotiv Ixaaxw twv SsSoy-svcov aòrw irapà tou vou.ou jca-

xacppovstv. Lo stesso imperatore che ha innovato il diritto preesistente, deve tornar

sai suoi passi e cedere alla consuetudine, che tendeva a concedere le più larghe

garanzie al creditore.

Anche il Mitteis, Papyri aus Oocyrhynkos. Hermes, XXXIY (1889), p. 106, ri-

conosce la natura dispositiva della Nov. 4; e l'ichiama la 1. 1 D. II, 5 con la chiusa

'nisi suo privilegio specialiter fideiussor renuntiaverit' interpolata, a dimostrare
che la rinunzia non era incompatibile con Io spirito del diritto giustinianeo.

2) Pure gli editori sagacemente affermano che la rinunzia maschera ' a mi-
strust of netv law, ivhich was imperfecUy itnderstood ', n. a lin. 37-39.

Un altro docunienfo posteriore a Giustiniano che tratta di l-^-^ù-n, nei soliti

termini, senza menzione di beneficium, è Oxy. I, 125 (160, d. C). Nel quale un
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Ancora contro V asserzione del Brassloff si può osservare che la

virtù intima della iWriX&yfù-q o mutua fideiussio - un modo di obbli-

gazione che assai spesso compare nei contratti greco-egizi i) - dipende,

se non erriamo, dal fatto che all' èyy'J^ì semplice non andò mai unito

beneficium eoccuasionis. Infatti come forma giuridica complessa rà?.?.r,-

XsYY'J>3 è posteriore certamente all' èyyóyj semplice: ora se per quest'ul-

tima avesse esistito beneficium, quale obbiettiva ed interna virtualità

ne sarebbe derivata alla figura giuridica della garanzia reciproca, se

i termini semplici, di cui risultava composta, eran tali da comportare

che ciascuno degli obbligati fosse tenuto dopo delT altro o in quanto

non si fosse percepito dall' altro ?

B) Gli argomenti esposti dal Brassloff sono di doppia specie.

Il primo è ricavato da una clausola di P. Lond. II, 311 (149 d. C),

r unico documenta che egli esibisca e che dovrebbe quindi essere

inoppugnabile; il secondo un luogo del Codice giustinianeo.

1. Thaesis, con il figlio Stotoetis suo xOpiog e èYY«>[r]Trj;l e in-

sieme con altri due figli, Oro e Panephremmi, che accedono pure

come garanti, mutua da Eracleia 1200 dramme al solito interesse

di una dramma al mese; e si obbliga di restituirli àvjTcepd^étfw?] alla

scadenza. Come garanzia concede ipoteca per il capitale ei frutti sovra

certi suoi stabili e due schiavi, che non potrà vendere o ipotecare

ulteriormente, sino alla compiuta soluzione del suo debito.

Segue il papiro «) a determinare la responsabilità dei garanti :

15 [xal ''Q.poz xat njavstppipifjiig 6à[v }xyj àTioTioig] i^ V'^^^xr^p 6ar5[oir tàr]

Tiìoxifiévag 7ipod-60|iia[5] i^ xai TtapeXxusO-évTO^ XP^"**^^

tòv *) loòzo'i xójxov nìrj 6a)[aTQ 5eI aùxojùg *y xoùg ^^^^[g] ex tov

certo Pambechis, assunto come ufficiale nella tesoreria dello Stato e perii qual*»

il capo di essa aveva prestato garanzia, si obbliga verso di questi a il^ ouyX*^"

uirip eaou toÙtou svex«v, eItò Iv Sixaarxpiw lire èxTÒ; otxaatTipbu
f
iXX' à<;-

vóx^^lTOv aÙTi?iv irairoai xat &<jxuXtov xaì ài^-óaiav xaì à^Xa^s; (lin. 14-1'>); in

caso che il garante dovesse rispondere egli ha obbligati i suoi beni a lui.

1) Vedi p. 305 segg.

2) Esso è riprodotto anche dal Gradenwitz in una tavola di Einfuhrung in

die Papyrnshunde (Leipzig, 1900), con qualche non sostanziale modificazione di

lettura, accolta anche nel testo.

•') Gradenwitz.

*) Gradenwitx.
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ISb'j àTióStóotv . sav te nocp^ yj àiz^ yj xaì [ayj Kspi^

[tj |JLiQXYjp (I)aai)x](jos

Y£ivo[{JLSvy]g x'^ IlpaJxXstqc xfj[s Ttjpoc^sws sx xs x'^? Bav^o-ews xat,

x5)v Tcpoxijiévtóv ulùjv

[xaL s^ U7iapxóv]xa)v aòx[oTg udvxoov xjaO-ausp i) sy S'lx[r;i;]

Il papiro si chiude con la firma degli obbligati.

La clausola esecutiva agisce si che alla scadenza siano escussi

anche i figli garanti: basta che Thaésis abbia frustrato il termine.

Ma pure al Brassloff la clausola èàv Sé uap'^ •?) àTzrj ri xaì |xyj Ttepi-g ri-

vela il bene/lcium excussionis del diritto greco-egizio. Egli argomenta:

' In uno dei tre casi - presenza, assenza, morte - non devett'essere

permessa la esecuzione immediata, perchè in altro modo a che ser-

virebbe la enumerazione? Si potrebbe pensare che la morte della parte

estinguesse l'obbligazione del garante: il contrario della morte è

la vita e così invece di una tricotomia si avrebbe una dualità. Al

caso della morte si avvicina T altro dell'assenza: entrambi si oppon-

gono al caso della presenza. Che in castO di assenza del debitore il

garante sia liberato non può pensarsi, si deve quindi piuttosto assu-

mere uno stato di cose per cui nel caso di presenza del debitore, il

garante non è sottoposto al diretto esperimento delF azione, nei casi

di assenza e di morte V azione resta sospesa \

Come si vede il Brassloff" architetta sapientemente, anche senza

materiale, su di una espressione a cui dà un valore assoluto, nella quale

è contenuta una enumerazione che rifletterebbe la varietà dei casi in cui

v'ha diversità negli effetti giuridici della prestazione dell'sYYÓYj; un'e-

spressione esatta senza alcunché di pleonastico; ma non in modo che

non sia dato scoprire la debolezza delle fondamenta destinate a soste-

nere troppo grave edificio. Senza dire che le conchiusioni superano la

capacità della premessa e sembrano quasi suggerite dalla precoscienza

deir aff'ermazione cui si vuol giungere; si potrebbe osservare, data

la natura della prova addotta, eh' essa per provar troppo nulla prova:

ma poiché da altri documenti, come vedemmo, si trae la convinzione

dell' insistenza del heneficìum - sebbene in tali casi in cui 1' argo-

mentazione non tende ad un punto adeguato alla base d'argomenta-

zione, sia più diffìcile la critica - pure essa può, a mio modesto avviso,

1) Gradenwitz.
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farsi dimostrando che Tespressione, alla quale si dà si gran valore,

altro non ne ha che non sia quello di una disposizione puramente

dichiarativa del pieno ed illimitato diritto di esecuzione della credi-

trice in ogni possibile evento: e contro Thaiisis sàv rcap^ e contro i

figli in caso ch'ella fosse presente o assente o morta-, negando in-

somma un intimo valore alla clausola, un valore suo proprio e che

dimostri una configurazione particolare di effetti distinti. La prova

è fornita da P. Oxy. Ili, 485 (178 d. C), nel quale il creditore, che

aveva pattuito che non pagato alla scadenza avrebbe avuto in pro-

prietà una schiava, scaduto il termine senza che il pagamento

siasi a lui effettuato, si rivolge all' aichidicaste perchè avvisi lo

stratego di notificare alla debitrice o suoi aventi causa, che, se non

sarà pagato, egli entrerà in possesso della schiava. Questo dev'esser

fatto noto alla debitrice èàv m^:%, ti lì nVj, xXr;povóno'.; [a]0[-:fjg T2Xst[o]i;

èàv 5è xa[l] à<péXtx[8{] woi, vo^tixoig aùiSv èTiitoónoig, cioè se è ancora in

vita, alla debitrice, se non ai figli sui iuris, o, se minorenni, ai loro

legittimi tutori.

Di qui si deduce facilmente che la clausola (il itept^ è più com-

prensivo di Ttap^ e vi rientra anche il ÌTzfj) nulla aggiunge o muta

alla condizione giuridica del creditore e suoi aventi causa di fronte

ai debitori e loro aventi causa, ed ha un valore puramente pleona-

stico (perchè non è lecito pensare eh' essa fosse necessaria per sta-

bilire la responsabilità dei figli del debitore in caso della morte di

questi); o meglio, in altre parole, T espressione alla quale si è attri-

buito SI grande valore probativo, non è se non una speciale e larga

determinazione della responsabilità dei garanti, i quali, e si noti, sa-

ranno tenuti non solo se la debitrice à--^ o fir, r^By-rj, ma ancora se

Tiap^, cioè sia presente.

Né maggior valore sepabra doversi attribuire air argomento indi-

retto fondato sopra la e. 6 C. Vili, 40 (41) dove ' Iure nostro avrebbe

un significato di contrapposizione al ius del paese del ricorrente, che

dal nome sembra egiziano. K facile invero comprendere la speciosità

di questo argomento, dacché altre costituzioni contiene il titolo 40 del

libro Vili del Codice e tutte alfermanti il diritto di scelta del creditore

(2, 3, 16, 17, 23); ed è soverchiamente arrischiato il vedere in tutte

r affermazione del principio romano contro principi diversi; mentre,

d'altra parte, sarebbe ingenuo il pensare che il debitore accessorio.
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convenuto, non dovesse ricorrere che in base a un incontrastato di-

ritto, riconosciutogli dalle leggi o dalle consuetudini del suo paese.

Ma poi perchè Giustiniano, se realmente avesse avuto un modello,

vigente ancora negli usi provinciali, avrebbe fatto risalire la sua legge

a una grande antichità, chiamandola uaXaiòs vójiog, e F avrebbe dichia-

rata x^ XP'^'^s^ Ss . . . oòx èvsuSoy.tinQaav-ca (Nov. 4, proem.), il che signi-

fica anche ch'essa non era in vigore a' suoi tempi?

Ancora: perchè il codificatore del diritto romano si sarebbe riferito

a norme di legge non romana, tanto più eh' egli pone Papiniano, a

ragione o a torto, in relazione con quella legge?

Si aggiunga un argomento di non lieve valore storico. Il Revil-

lout da' suoi studi sui papiri demotici giunse a conchiudere che il

sistema delle garanzie personali fu straniero al diritto indigeno egizio i):

1) Les obliyations en droit Égyptiea (Paris, 1886), p. 183 ; Précis de droit éyyp-

tien (Paris, 1902), li, 1232. Pure l'uso del ^£|3ata)Tr? o terzo garante degli obblighi del

venditore, nella vendita, del diritto greco (Mitteis, op. cit. p. 503seg.; Wessely ad

CPR. I. n. 1 ; cfr. anche Demsse xwNouv. rev. histor. XVI (1902), pp. G85-86), sembra

non ess^-e entrato nelle consuetudini giuridiche del paese : la garanzia d'evizione è

prestata dallo stesso venditore, il quale é come ^njiattoTr? di se stesso (Mittkis,

365). Conformemente, del resto, ad Atene, nel tempo classico, caduto in desuetudine

l'uso dei 3s^aia)77Ì;, è il venditore slesso che promette la ^cPaiwat;. Szanto, if?/-

pothek u. Scheinkaiff un yriechischen Rechte. Wien. Stud. IX (1887), p. 289 segg.

Beasley, op. cit, p. 33. Secondo i principi romani (cfr. Girard in Nouv. rev. hist.

VI (1882), p. 180 segg.) non era elemento essenziale, nella vendita, Vauctor secundus

(es. in Bruns, Fontes », pp. 289, 290; 4 D. XXI, 2; 12 C. IV, 38. La Nov. 4 e. 1 estende

il bene/lciwm ordinis al ^sj^atwTr;).

Cade qui in acconcio di fare un'osservazione a Wilcken, Griech. Ostr. l, 553.

A proposito di P. Par. 62, II, 7 segg. gli sembra che i adu^^iìka. dei garanti non

solo contengano la determinazione della somma per la quale essi si obbligano con

vincolo ipotecario: [i'Jaa [Ixì ? twv uJttoSvijcwv lartv ; ma anche vi si dichiarino

come intervenuti xivs; o[:J Pepa'.(OT(aì) xaì ò'aa; sscaffrjot si? -rv ^s^aiwaiv

uTTo^Yiica? [....] 6sSo))caatv, E nega che qui Ps^aicoTia siano gli stessi garanti,

non essendo probabile lo scambio di un termine tecnico come questo, che designa

il garante d'evizione; onde intende piuttosto Ps^attorai colui che garantisce con

ipoteche le ipoteche dell' i-y-^u vi tr,;. Senza entrare nel merito della questione, os-

serviamo però che mentre secondo la giusta osservazione del Mitteis la garanzia

d'evizione nella vendita era prestata dallo stesso venditore e in tal caso il ^i-

PaKOTìri; non era un garante che accedeva alla vendita, come nel significato tecnico

dovrebb'essere (onde non può recar meraviglia che Ps^aKori^; potesse esser detto

il garante che garentisce i pegni costituiti: cfr. una PePaiwdt; dell'ipoteca, pro-

messa dallo stesso ipotecante in Oxy. III. 506 (143 d. C), d'altra parte PspaiwTr;

nel senso di s-j-^unTi^? o fideiussor è usato anche da Scevola nella 1. 34 § 1 D. XX. 1 :

Aavstdàfxsvo; irapà oou onvàpta Trsvrajcóa'.a TrapexàXsaà as a y; PìPatcoTTJv
àXX' 'jTroSrxrv Trap' laou Xa^etv
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•

ond'è più che legittimo l'affermare T origine greca della èyfòri greco-

egizia. La quale si svolge con i suoi caratteri originari, fra cui non

era quello della sussidiarietà (cfr. pag. 2(>6), sotto l'influenza di un di-

ritto che né pure riconosceva il carattere sussidiario (cfr. pag. 270)

Né - se è esatta V osservazione del Revillout - i caratteri greci del-

l' èyyùri poterono subir Y azione del diritto indigeno egizio.

Con ciò non é negato che il fideiussore potesse limitare le pro-

prie responsabilità o anche stabilire una priorità d' escussione del

debitore, ciò eh' era ammesso anche dal diritto romano (cfr. rispetti-

vamente 63, ì\) ^ 2, 54 D. XLVI, 1; 10 § 6 D. XLVI, I; 19 C. Vili,

40 (41)); sebbene i papiri che trattano di syyùtj dimostrino nelle loro

disposizioni una prassi tendente a concedere le maggigri e più strette

garanzie al creditore M.

. >) Caduta così la bus*' rotidainentule delle ricerche del Brasslokf, è 8co8$>a

coii8egueiileinente anche rallra indagine ch'egli imprende per flssare il carattere

«Ielle TrapaoTCìoei;, di cui ricca serie è conservata nelle collezioni, e che si presen-

tano, a veduta del Wenoer, come assunzioni di garanzia, dinanzi al magistrato

per la comparizione del reus. Ksse presentano i caratteri, che, secondo la prima

ipotesi del Lenkl {Das Edlctutn perpetuum, p 54), concorrevano a costituire

l'obbligazione del vinde.v romano; onde è porto al Wenoer il destro di risollevare

le sorti di quella dottrina, abbandonata dallo stesso suo autore (Lenbl, L'^dit

jterpètuel,
i>.

74 segg.). guai grado di sicurezza ahliiano gli acuti ravvicinamenti

del Wenoer non è facile dire, dacché dovrebbe prima risr)l versi se il vindex ro-

mano si obbligava direttamente dinanzi al magistrato o nella forma della stipu-

lazione {vadimoninm) con l'attore. K sintomatico i>erò che l'opinione già espressa

da un erudito conoscitore degli istituti romanistici, come il Lexel, abbia trovato

in nuovi materiali una possibilità di conferma positiva.

Ad ogni modo, non con gli argomenti - pur diligentemente elaborali dal

imASSLOFF-si può negare la qualifica di ' Vindexartiye * data dal Wenger alle

irapacjTàaii?. Perchè essi partono dal lìresiipposto dell'esistenza del beneficio nel

diritto egizio, per arrivare a conchiudere che le Trapadràoìi; mascherano l'ob-

bligazione assunta dinanzi al magistrato, dal fideiussore, in caso d'assenza del

debitore principale, o di esibirlo o, in mancanza, di solvere l'obbligazione. Non

diversamente da quanto stabilisce la Novella -1. Non è qui il caso d'imprendere

una critica minuta, tanto più se non è stata vana la critica delle fondamenta.

Lo stesso Wenger ha. già opposto {ree. cit. loc. cit. p. 614} che le caratteristiche

formali delle Trapacràast; no» corrispondono alle norme giustinianee, secondo

le quali il termine della presentazione non è indeterminato, ma stabilito espres-

samente dal giudice.

Del resto BGU. III, 936 (Brassloff, 02 cfr. 30-31) è stato con esattezza inter-

pretato dal Wenoer; BGU. 891 verso porge al Brassloff argomento contro il

Wenger perché contravviene alla norma che ciascun convenuto deve dare un

vinde.v, mentre vi occorrono tre l-^-^uTiTat per quattro rei. Ma gli è sfuggita la
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3. Tolta COSI la possibilità che a Giustiniano il beneflcium eoccus-

sionis fosse suggerito dal diritto provinciale greco-egizio, resta an-

cora aperta la ricerca di quel yó\ioc, T^aXatóg, che, sebbene incompiuto

e manchevole (àSidxpiTos), pur nondimeno sarebbe esistito neir antico

diritto di Roma. Tutte le ipotesi formulate per scoprirlo hanno nau-

fragato di fronte alF inesorabile ed assoluto silenzio delle fonti giu-

ridiche ed extragiuridiche.

Cuiacio pensò che dovesse risalirsi fino alle XII tavole, ma a

scartare questa ipotesi basta osservare che in quei tempi di forma-

zione giuridica la sponsin - che ancora non era sorta la fideiussio -

dovea conservare i rigidi caratteri derivanti dalla sua forma, che

costituiva di fronte al creditore una obbligazione dello stesso grado

di quella del reus i).

Altri ricorsero a passi di Quintiliano, con non maggiore fortuna 2);

altri ancora, forse più vicini al vero, negarono, per V assoluta defi-

1. 4 D. II, 6, la quale (sotto la rubrica: in ius vocali ut eant aut vindicern dent

(in luogo di 'satis vel cautumdent') dispone: Qui duos homines in iudicio sisti

promiserit, si alterum exibet, alterum non, ex promissione non videtur eos ste-

tisse cuni alter eorum non sit exibitus). Quanto a Amh. 139 (p. 63, cfr. 30) esso

contiene e una I-y^-jy: e una TcaodaTaar? Il àXXTiXs-^-YUr,; (cfr. P. Goospeed. XIV

(343 d. C.)). Si ricordano qui ancora due esempi di irapatrTàasi? n. 34 (342 d. C),

n. 8 (136/8 d. C.) contenute nei Papiri fiorentini, V intrapresa pubblicazione dei

quali trae lieti auspici dalle cure generose e sapienti di G. Vitelli.

Il secondo di essi presenta una formola diversa dalle conosciute, sebbene, nel

fondo, vi corrisponda. L'I-y^utt-^; afferma: ...làv Ss {atIi [iraJpaaTrKTw
]|

Xraij;oM.at Tr;v èv^uiov (liu. 7-9); la quale espressione maschera, almeno a mio av-

viso: ì/.^i^6lg(ù tòl irpò? TÒv s-^-^uo'aeNov ÌTViì^r,zoù'j.t'ia dei papiri noti (cfr. Wen-

GER, op. cit. passim).

1) Eocpositio Novell, ad Nov. 4 (ed. veneta, II, col. 904 B). Cita a sostegno

Cic. Ep. ad. Attic. XII, 14, 17; XVI, 12, 15. Senza dire la critica del Balduino, il

quale obbiettava a Cuiacio l'opinione di Quinto M. Scevóla, rilevata dalla 1. 48

D. XVII, l, e senza ripetere le ragioni, onde la critica moderna non ravvisa in quei

passi argomenti probanti (Girtanner, op. cit. pp. 120-123 e, ripetendo le osserva-

zioni del Girtanner, I'Appleton, Étude sur les sponsores , fidepromissores et

fldeixissores. Rev. de législ. anc. et niod. VI (1876), 578-580), parmi che si possa esi-

bire, ciò che non vedo fatto, per affermare la libera electio ai tempi di Cicerone,

prò Fiacco, 20; dove un Ermippo, fideiussore di certo Eraclide presso i Fufli, per

un mutuo, ritornato in patria, è da costoro richiesto del pagamento. Ermippo

chiede ad Eraclide, ma intanto paga ai Fufii.

2) Declam. 273. Cfr. gli autori citati nella n. precedente.



302 BULLETTINO DELL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO

cienza di materiale, su cui costruire un opinione positiva, che tale

legge abbia mai esistito i).

Anche prescindendo dalla ricerca erudita e storica nelle fonti estra-

giuridiche, la dommatica romana della originaria fideiussio dovette

opporsi di per sé alla concessione di un benefècium ordinis. Sorta su

figure giuridiche stridi iuris. ne ereditò i caratteri; l'effetto consun-

tivo della contestazione di lite è sintomatico per un ravvicinamento

alla correalitk: la libera electio sì presentava logica, dato l'originario

sorgere contemporaneo di due obbligazioni: un beneficium ordinis

concesso dalla legge avrebbe impedito la libera electio, che trovava

nelle origini stesse d"!!M ^/'/"'"vsv-o stipulata i* '-'j-'"-! "
jtiù forte df^lla

sua conferma.

II Girtanner «) pensa piuttosto a un vóiiog riferentesi ai man-

datores pecuniae credendae. Ma qual legge avrebbe potuto ess^ere

più forte della costruzione stessa del mandato ordinario romano, per

cui robbligo del mandante verso il mandatario è sussidiario perchè

limitato ai danni dell'esecuzione del mandato? E la giurisprudenza,

in luogo di riconoscere codesta sussidiarietà, estese al mandato di

credito le norme della fideiussione, affermando la libera elentio del

cred'itore ^).

L'Appleton "*), esumando un" ipotesi del l'udita 'v propende a ri-

chiamare la fideiussio iìidemnitalis, perchè la sua struttura apparve

tale a Paolo nelle sue note a Papiniano ^) da richiedere la preventiva

escussione del debitore principale, dovendosi da essa determinare Vid

quod a debitore servari non potuerit. Se non che è ovvio il riflet-

tere come questo modo di garanzia era una forma particolare, che

anzi costituiva una eccezione alla fideiussio normale; onde non è a

parlarsi di vófiog che istituisse la sussidiarietà della obbligazione.

Non è insomma che la legge, per un beneficium. riconosca al fideius-

CoNNANUS, Comm. tur. civ. IV, e. 7 § 9; Balduinus, Comm. ad Nov. 4:

lustinìanus ne videalur omnino ius novura edere praefatur aliquain olim legeiu

eius generis fiiisse. Cfr. Glììck, FAnfithrìoty .. . XVIII, p. 3fi0 segg. § 108i (trad.

Ascoli, 128 segg.)

2) Op. cit. p. 124.

•') Cfr. p. 28.^.

*) Op. cit. p. 575 segg.

5) Inst. Ili, § 264.

«) 116 D. XLV, 1.
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sore il diritto di essere escusso dopo il reus: la posteriore escussione

è nella fldeiussio indemnitatis espressamente stipulata. E poi non

era in sé incontrovertibile Fopinione di Paolo, dacché nello stesso Di-

gesto è conservato un passo di Celso (42 D. XII. 4), che conferma al

creditore la Ubera electio anche in caso di fldeiussio indemnitatis.

Non- trattandosi quindi di una legge che mutasse il grado del-

Tobbligazione del fideiussore, meglio è richiamare - anche come più

antica - la norma giulianea in :

L. 16 § 6 D. XLVI, 1 (luLiANUs, libro LIH digestorum) :

« Cum fideiussor hoc modo acceptus esset: ' si reus quadraginta,

quae ei credidi, non solverit, fide tua esse iubes '? verisimile est id

actum, ut cum appellatus reus noa solvisset, fideiussor teneretur.

sed et si reus, antequam appellaretur, decessisset, fideiussor obli-

gatus erit, quia hoc quoque casu verum est reum non sol visse ».

Cfr. e. 19 C. Vili, 40 (41) (Diocletianus et Maximianus AA

et ce Sabiniano, a. D.293): « Si alienam reo principaliter consti-

tuto obligationem suscepisti vel fideiussorio sive mandatorio vel

quocumque alieno nomine prò debitore intercessisti, non posse

urgueri creditorem eum qui mutuam accepit pecuniam quam te

convenire, scire debueras, cum si hoc initio contractus speda-

liter non placuit, habeat liberam electionem ».

Con simili stipulazioni - della cui possibilità, contraria per vero

alla originaria costruzione, facilmente si trova ragione nel prevalere

del riconoscimento della volontà nei contratti - il fideiussore godeva,

praticamente, di un vero e proprio benefìcium ordinis.

Che poi non incontrassero il generale favore, e non fossero quindi di

uso comune, è nella ragione stessa del rapporto di credito, nel quale

il creditore mira alla pili pronta e sicura garanzia (gli era tolta la pos-

sibilità di agire direttamente contro il garante quando questi appa-

risse, ad es., più solvibile del debitore). Donde la necessità, compresa

da Giustiniano, di proclamare, come norma intrinseca della fideius-

sione, il beneficio per legge i).

') Ma poi, anche Giustiniano nella Nov. 116 (cfr. p. 295, n. 1) ammette la ri-

nmizia. Si sono invertiti i termini. Ai tempi della giurisprudenza, per legge esisteva

la Ubera electio, e -pev volontà dei contraenti poteva stabilirsi l'obbligo sussidiario;

dopo la Nov. 4 la legge sanziona il benefìcio, che la volontà dei contraenti può

negare con una clausola di rinunzia nel contratto.
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Quanto alla incompletezza avvisata da Giustiniano nella introdu-

zione alla Nov. 4, essa risiederebbe: a) nell'obbligo del'fideiussore di

rispondere, avvenuta la morte del debitore antequam appellaretur,

mentre il beneficium vero e proprio si estende al fideiussore anche

di fronte agli eredi del debitore; b) nella mancanza della regolazione

del caso d'assenza, che neanche è propostò Del resto di Papiniano - il

nome del quale è richiamato a questo proposito: où8è yàp r,v xig èv-

TaOO-a -cq) 7iaXat(p vó[ji(p JKopiOjjiévyj Jipòg O'SpdTisiav |iéO-o8og, xacxot IlaTitvtavòs

ò jjiéyac y;v ó TaDta Tipmog òcprjY^Joa^svoc (Nov. 4, e. 1)- nessun frammento

si conserva nelle F^andette, non solo connesso con il caso d'assenza

ma anche con il beneficium i). La versione della Vulgata non è esatta'

rendendo xatxot ó-^rjr^sdjjievog con: ' cum utique Papinianus maxi-

mus fuerit qui haec primus introduxit \ Così si attribuisce al giu-

reconsulto non solo la risoluzione dell' ipotesi dell'assenza, ma ancora

l'introduzione del beneficio nella regolazione giuridica dell'istituto;

ciò che è contrario alle idee generali espresse da lui. Si comprende

quindi r inutile sforzo di una vana ricerca.

Più esattamente è reso il luogo dallo Schoell: ' tametsi magnus

ille Papinianus haec primus demonslravent 2) (Kriegel docuerit)\

In tal modo è lecito pensare che si trattasse di una critica realmente

fatta da Papiniano, ma in senso puramente dottrinale, non applicata

alla pratica dei rapporti, in cui vigeva, per la fideiussione la regola

della libera electio^ e quindi non potevano verosimilmente esistere

speciali regole per gli obblighi del fideiussore in caso d'assenza del

debitore principale.

Nella ipotesi citata da noi per essere la obbligazione del fideius-

sore sottoposta a condizione sospensiva (come del resto anche in caso

di fidehtssio indemnilaUs) resta sospeso - in relazione alla non esi-

stenza delia libera electio - l'eff^etto consuntivo della contestazione

di lite, come quello, che sarebbe, per di più, in aperta contraddizione

con la volontà delle parti, espressa nella stipulazione 3).

') Cfr. ad es. 56 pr. D. XXVll, 1 (Ub. Ili, respons.). Qui mutuain pecuniam
da ri mandavi t oiiiisso reo proinitiendi et pigiioribusnondistractiseJigi potasi

-•) Vedi Steph. r/i<?*. alla voce •jcpx'yEou.ai.

^) Quanto al beneficium excussionis personalis, introdotto dal cap. 2 della

Nov. 4 (al quale sembrerebbe estendersi la portata del iraXaiò; vóao; giustinianeo

(cfr. in line)), non si può invocare la e. IO C. Vili, 13 (290 d. C). L' opinione de

Dernburg {Ròm. Pfand. II, 377 segg.) che ivi si abbia un caso di beneficio d'escus-
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E a questi casi deve estendersi Faccenno di Giustiniano in e 2S

C. Vili, 40 (41)

"AXXfiXBfyùf] ha il suo corrispondente romano in mutua fldeiussio

Tale forma d'obbligazione appare - prevalentemente in contratti di

locazione e di mutuo - quando due o più persone assumono in comune

una prestazione, quando un affare è conchiuso in benefìcio di tutti

coloro che si obbligano; donde potrebbe desumersi che la partecipa-

zione diretta e comune degli obbligati fosse la causa della costitu-

zione di tale vincolo giuridico.

Quasi sempre essa è assunta nel corpo stesso del documento del

contratto con la semplice menzione che gli obbligati sono tali è^ àXX-/;-

XsYYUYjg sono àXXT^Xcov syTDO'..

I papiri che vi si riferiscono sono, per quanto ci è noto, i se-

guenti :

Locazione. BGU. I, 197 (17 d. C); CPR. 242 (40 d. C); BGU.

II, 591 (56-57 d. C); Lond. II, 163 pag. 182

(88 d C); BGU. Il, 538 100 d. C); Oxy. Ili, 500

(130 d. C), IV, 729 (137 d. C); BGU. Ili, 916

(1 17-136 d. C); Lond. Il, 338, pag. 188 (142 d. C);

Amh. II, 9 ) (159 d. C); BG U. I, 85, 1 (137-161 d. C),

II, 603 (167-169 d. C), I, 217 r (ii-iii sec. d. C):

CPR. 32 (218 d. C); Oxy. I, 103 (316 d. C); BGU..

Ili, 938 (IV sec. d. C); Lond. I, 1 13, 5 b, pag. 21

1

(543 d. C); 113, 4, pag. 20J (.595 d C).

Mutuo. Gre?^/: 1, 18(132a.C.), 20(127a C), II, 18 (127 a C);

P. Roinach, 8, (113-112 a. C), 16 (109 a C);

Amh. II, 50 (106 a. C); P. Reinach, 26 (104 a. C);

sione personale rispetto all'azione da intentarsi contro i terzi possessori, a ragione

è stata criticata dal Mitteis (ad CPR. n. 19, p. 89 segg.), poiché per l'identità, de-

sunta da necessitai sintattica del passo, dei possessori della cosa ipotecata e dei

debitori ipotecari, il significalo della costituzione è che ai debitori è concesso un

termine prima della contestazione della lite.

Un caso invece, in cui il terzo possessore dell'immobile ipotecato, è tenuto

dopo l'esperimento delle azioni personali è nella 1. 47 pr. D. XLIX, 14, in materia

de' diritti del fisco (Pallus, 1. 1 decretorum) decisione dovuta all'equità di A. Se-

vero (aequum putavit imperator) Cfr. pure la 1. 5 § 3 D. L, 8.
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Grenf. H, 27 (103 a. C); BGU. IV, 1053 (13 a. C),

1057 (13 a. C); BGU. Ili, 911 (18-19 d. C), III, 713

(41-42d.a); 111,910,2(71 d C), 111,664 (i sec. d.

, C); Lond. li, 336, pag. 221 (143 d. C); Oxy. Ili, 5(36

( 143 d. C.)\BG U. Ili, 702 ( 151 d. C ), III, 853 (ii sec.

d. Oi Gen. 1,43(226 d.C); 0^-^.17,712 (fine li sec.

d. C ) ; BG U. Il, 369 (531 d. C), III, 736 (544? d. C),

III, 837 (609 d. C), HI, 725 (615 d. C), II, 668

(biz), II, 363(biz); Amh. II, 151 (610-644 d. C).

Deposito. BGU. III, 856 (106 d. C).

Compra-vendita fdi grano) Tebt. I, 109 (93 a C); psgaiwo.g CPR
I, 223 (tempo di Traiano).

Nel diritto greco la fornoola designante l'obbligo solidale si

esprime con la np&ii^ §x xs aùx&v tSv Savetoa|iivo)v
|
xai àx tò^v èY^ótov

xai èg évòg
1
xal ex reXeióvcov xai ex riv twv xal ex twv 07:apxó''t(i)v aÙToIg

npatToùay^t ov àv tpÓTcov poóXexai. *) Nel diritto tolemaico essa è legger-

mente modificata, con una ancor più speciale determinazione del di-

ritto di scelta del creditore: ^ Òk Tipa^ig ioxo)
\
ex xwv Csfiavsianivwv

j
xal

èg Ivòg xal èv.iioxo'j aOx(7)V ' xal è^ o»!) èàvalpf^xai , Xa: ix xwv Ozapxóvxwv

aùxol; TCotvxcDv xad^oìKep èy Cixr^?. Grenf. II, 18 lin. 22 segg. Ead. Grenf.

I, 18 lin. 24 segg., 20 lin. 15 segg.; Amh. II, 50 lin. 23 (xai ónoxipct)

ob àv MX^xai. . .); Grenf II, 27 lin. 21 segg ; Tebt. I, 109 lin. 126 segg.

Nel periodo romano essa è ancora lievemente mutata conservan-

dosi solo la menzione del diritto, di scelta: xf;c 7rpà^6(i)[5 o'jotì;,'] s[x x(b]v

<5|xoXoYoOvxcDV, X a l èz ob èàv fltòx(5[v a] tpfjxai xai ex xòiv ùirapx

Gen. I, 43, lin. 15. Ead. Oocy. Ili, 5C6, lin. 46 segg.; IV, 729 lin. 21;

Lond. II, 336 (pag. 221) lin. 20 segg. Cfr. BGU. IV, 1053 lin. 42; 1057

lin. 15.

In tutti questi papiri la Tipàsig sussegue alla dichiarazione che i

debitori sono sy^uot àXXr<Xa>v Big sxxtoiv o àXXr^XsYYyo'- sì? sxiia-.v {Oxy.

Ili, 506, IV, 729; è; dXXTjXsYYÓric Gen. I, 43). Onde si può affermare

che quando Tobbligazione è assunta è; àXXTf;XsYY'>>3C, e quindi al cre-

1) Dareste-Haussoulier-Reinach, .Ree. dM</i5cr/pt. <Mr/d. i/r^'c?. I, 14 (p. 28?,

lin. 103 segg.). Cfr. ancora, ibid. I, 7 (p. 68) 1. 31, un caso in cui i jroaTrpe; d'una

vendita si obbligano xai tt.irs(ù 7rd[vTe5 xai x*^??; £xa<JTo; rJaNTÒ; tcu àp^^P'^'^»

Ps. Dkmosth. c. Dionysod. % 45 (txv irpà^iv slvai xai ì\ évo; xai I; àu-^oìv). Altri

luoghi veggansi in Mittkis, op. cit. p. 183»; Beauchet, op. cit. IV, 486 segg.
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ditore il diritto di rivolgersi contro gli obbligati deriva dalla stessa

conformazione di quella, la concomitante iipòi^ig, pure contenendo la

designazione del diritto di scelta del creditore, deve considerarsi come

mezzo più pronto ed efficace per ottenere la esecuzione degli obbli-

glii assunti àXXTjXsyyówg.

Ancora sembraci che non possa accettarsi la ipotesi del Mitteis,

lleichsrecht u. Yolhsrecht pag. 183, clie la più antica espressione greca:

vj :xpà^is saxo) si mutasse nelFaltra il àXXyjXsYY'^ws ójxoXoysIv, perchè

questa più si confaceva al concetto romano della correalità, mentre

quella meglio sembrava riferirsi a semplice sohdalità i). L' introdu-

zione infatti della nuova formola è indipendente da qualsiasi azione

del diritto romano e dei concetti romani, essendo impossibile retro-

trarla al ii secolo avanti Cristo, tempo, in cui la forma èg àXXYjXsYYUYjs

dfioXoYslv è già d'uso comune nei contratti (cfr. Grenf. I, 18 (132 a. C);

e gli altri papiri citati a pag. 305 sotto 'mutuo '2).

Un documento solo ci conserva più speciali determinazioni sul

modo di contrarre F àXXvjXsYY'J'y) ^ BGU. Ili, 853 (ii sec. d. C.) che esi-

bisce la chiusa di un contratto, e precisamente la parte che contiene

le sottoscrizioni degli obbligati:

na|jiuaxy]g Móa^S-ou xaL 'Atiuyx^Cs] navscpp[é|JL|JL£(!)€}

.5 %aì SaxaPoug nxo[Xs]|j,aioi) xaL nay,[u]at5 nav[£cppé(ijxsa)s]

olò~ àXÀT^Àcov èv[Y]óotg sìg sxxtotv éyjn

vM dTioSwa" xàg zfiz yjp-rioBaìc, xs^aXaiou àpYuptou

8pax|Jtàs xcevxaxoo[cas] slxoat, xéaaaps?

A questa dichiarazione collettiva di debito con la designazione

del vincolo che lega gli obbligati {ol 8- àlXi\kisì^ ìvyuoc . . .), seguono le

^) Der griechische Ausdruck dèr àlteren Zeit: ri irpà^ii; , sclieint der

romischen Fassung nicht mehr eutsprochen zu haben; vielleicht desshalb, weil

sie eher auf einfache Solidaritàt hinzudeuten schien. Sie(sc. dieCorrealitàtsclausel)

wird jetzt ersetzt durch das àXXyiXsYYÓw; .hu.o\o^iXH

Che però la mutua fideiussio non sia da identificarsi con l'obbligazione cor-

reale, vedi nel testo.

'-) Il problema delle origini ne resta quindi insoluto. Neppure dai lessici si trae

qualche sussidio. In Esych. (Schmibt), Lex. (=Bekkek, Anecd. 376. 2) non si ha che:

hXk'nXi-^^Mo^ ' r Ve, à;i.a>OTsp(j)v ir'iaTi;. Lo Stephanus (Thes. ìì. y.) non riporta

esempi greci antichi, e si limita a citazioni del Budaeus riferentisi alla Nov. 99,

e alia prassi bizantina: né meglio offre il Sophocles {Greek Lex. ofthe rom. and
'byz. periods) che cita un passo di G. Cedrenus, II, 466; il quale ricorda un tributo,

portante quel nome, cui sottostavano i possessori di fondi in luogo dei poveri.
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firme con la dichiarazione di ciascuno di essere tenuto nel pagamento

deir intero:

lin. 13, 'ATcóyx^C Havecppéiifieoc Sx^ ^*'- ouvaTioScboo) i)

.[.]. xiYjo [. .] àpYup(tou) 5pax|Aàg nevxaxooia^

«[txojot Téo[o]ap85 xal xoùg [5p]axjjia{[o'jg TÓxo]yg

(jt)[c 7t]póxixai . (na)xuatc n[ajvecppé}i[^jea)c &yw x[at oo]va[7:]c-

Ttevtaxoo'.at eixoot [T]é'3oap£[(;J xai xo'j{ Jpaxiiatoo^

xóxoug xa3(}){ [7ip]óxixai.

Il carattere di mutuitk del rapporto di garanzia (e quindi per il

solido dell'obbligazione) è dato nuovamente dalla espressione dXXigXcov

lyYuoi, giacché la determinazione degli obblighi non compare, come

si aspetterebbe, in una forma esteriore di reciproca syT'^^ì; tale cioè

che ciascuno dei debitori si dichiari krv^rivfi^ dell' altro e questi di

quello.

Né oserei affermare che così si contraesse validamente la mutua

fideiussio anclie per diritto romano e non piuttosto nella forma espressa

di una fideiussione reciproca. Certo è che ai tempi di Papiniano essa

era un istituto giuridico già riconosciuto: 1. Il D. XLV, ti.

' Reos promittendi vice mutua fideiussores non inutiliter ac-

cipi convenit. Reus itaque stipulandi actionem suam dividere

si velit (neque enim dividere cogendus est), poterit eundem ut

principalem reum, item qui fideiussor prò altero extitit, in partes

convenire, non secus ac si duos promittendi reos divisis actionibus

conveniret\

L'inizio di questo passo altro non significa se non questo, che

validamente e non inutilmente si può costituire un'obbligazione con

pluralità di soggetti passivi, mediante mutua fideiussio: si tratta

semplicemente delT attestazione deir avvenuto riconoscimento ^\ un

istituto giuridico, già d'uso comune nei diritti di origine greca.

') Il cuvaTToSwoo) apposto, come si vede, .da ciascuno dei debitori, quasi fa-

rebbe supporre che essi godessero di un beneficio di divisione, per il quale doves-

sero, insieme, auvaTrsSiSs'vat. Ora il dubbio non può con certezza risolversi aflfer-

mativamente perchè ouva-TroSiSovai, cosi solo, può auche mascherare, in luogo di

una divisione concessa dalla legge, uno stato di cose per cui il debitore unico, scelto

per l'escussione, riceverà dagli altri condebitori le quote di debito loro spettanti.
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L'avere poi questo istituto effetti pratici simili a quelli derivanti

dalla correalità senza però identificarsi con essa, spiega come nella

fine del passo sia usato duo rei promiltendi con evidente significato

di contrapposizione. Del resto che si tratti della semplice afferma-

zione della validità del nuovo istituto, anche senza pensare che si ab-

biano nei rei promittendi due debitori prò parte, che si obbligano

con mutua fideiussione, come pensa col Dedekind i) il Vangerow 2)5

che a un rapporto di correalità aderisca poi l'altro rapporto ob-

bligatorio, come riconferma il Mitteis 3), è dimostrato anche dal se-

guito del passo che ne spiega una particolarità caratteristica - la

più nuova e interessante per il giurista - cioè il diritto del creditore

di agire prò parte contro la stessa persona e come reus e come fi-

deiussore dell'altro debitore.

Quanto a ' non inutiliter'' non solo si riferisce, come sembra po-

tersi accettare con il Mitteis *), alla improponibilità della exceptio

litis dividuae (cfr. Gai. IV, 122) che il debitore avrebbe potuto op-

porre al creditore quando ^ intima eiusdem p^aeluram' fosse stato

impetito due volte per lo stesso titolo in partes\ ma ancora e più de-

signa la utilitas, che derivava dalla stessa costituzione della mutua

fideiussio, specialmente in rispetto al debitore, che avendo soluto

r intero, poteva agire con Vactio mandati contraria - quasi azione

di regresso - contro il condebitore, per il quale aveva pure pagato

(arg. da 1. 6 § 2 D. XVII, 1); mentre avrebbe potuto eventualmente

compensare quanto il creditore dovesse all' altro, in base a 1. 4 e 5

D. XVI, 2, che ammette a favore del fideiussore la compensazione

di quanto è dovuto al reo.

Già da questi particolari si argomenta una diversità - ricono-

sciuta dal diritto - deH'àXXvjXsYyóy] dalle obbligazioni correali: ciò che

1) De except. divis. (Gotting, 1853), p. 154 segg,

2) Pandekt \ ITI, 83 (§ 573).

3) Die Individualisirung der Obligation (Wien, 1886), p. 69.

*) Sebbene non riesca chiara la portata reale e pratica di questa 'uUHtas\
Invero, data specialmente l' ipotesi accettata dal Mitteis che si tratti di due
correi debendi, quale utile poteva derivare al creditore nell'i mpetire due volte

in partes (e quindi per l'intero) lo stesso debitore, al quale poteva addirittura

chiedere il solido come reo e come fideiussore; mentre dippiù il creditore poteva

anche - per sottrarsi agli eifetti della lis dividila, dividere l'azione fra i due

debitori o i due fideiussori o fra un reo e un fideiussore [non esistendo beneficio

d'escussione]?

Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano - Anno XVII. 20
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si desume ancora: a) dalla chiusa del passo papinianco (non secus

ac >, perchè, se è possibile un paragone, è presupposta una dif-

ferenza *). b) La obbligazione correale perla unicità del vincolo obbli-

gatorio risultante dall'unicità dell'atto costitutivo, differisce profon-

damente per questo rispetto dalla mutua fideiussione, la quale non

poteva non riflettere le particolarità derivanti dalla forma della pre-

stazione (dualità o pluralità d'atti costitutivi donde non derivava uni-

cità di vincolo d'obbligazione); sì ciie per quanto concerne gli effetti

giuridici, essi non possono convenire con quelli derivanti dall'obbli-

gazione correale, appunto perchè debbesi tener conto di quelli deri-

vanti dal doppio rapporto di fideiussione ^).

Con questi criteri differenzianti si può comprendere la reale por-

tata della Nov. 99. La quale dispone che gli obbligati àXXifjXsYYów?

siano tenuti prò parte^ e che, se pure siansi obbligati in solido,

debba dividersi l'obbligazione ognorachè i debitori siano presenti e

solvibili («t Y°^P ^^€ àXXifjXsYT'it»? ÙTceoO-ùvoDg Xa^oi tivàg, Et |ièv |ir] npoo-

•ctO-stif} tò 8«lv xal Iva toóxwv eì^ ÓXóxXirjpov èvéxeoO-at, Ttivro^ èg looo TÌrjv

dywYÌlv O^ptoxaoO-ai . et 8è xai ti totoùio «pooxeO-eirj, «puX'ixxsoO-ai |jièv xò oùfi-

(ptovov, oùx 6Ù0-ù{ fiévxot xìf)v àpxì^v Sxaoxov óXóx>.r<pov àTiatxsìod-ai, àXXà xécog

|ièv xaxà TTjv {loìpav xad-' ?jv Sxaaxog èvéx«xai, x(»pstv li aùtòv xal xaxà xwv

') Ancora un argomento m iivurt- della disliu/.ioin' ira x/./.t/ac-.-y'-'^' '' t-"i'r«'aiit;i

nel diritto giustinianeo, si trae da Bas. XLIII. 3. 11, dove, nel luogo corrispondente

al passo papinianeo 11. D. 4.'>. 2, la espressione iXXrXou; è^YuàcrSaT è usata in

un senso proprio e diverso da dxto rei'. )cat ori òuvavrai ce Suo £vaYÓ,"-ivoi

àXXrXo'j; ì^-^M^Laho \. . , , . Dove una prova più evidente?

*) Ad es. è ammessa nella correalità l'assunzione deir obbligazione pure da

parte di un retts, sub conditione da parte dell'altro (4 D. XLV, 2), mentre il

fideiussore non può obbligarsi i)wr« se il reo è obbligato sotto condizione (8 §§ 6,

7, 1). XI.VI, 1): cosi la mora di un reus \wn nuoce aU'allro, perchè è obbligato

suo nomine (32 § I D. XXII, 1), mentre il fideiussore, obbligato nomine alieno

ne risponde (24 § 1 D. XXII, 1); cosi ancora la colpa e il dolo di un reus nuoce

agli altri (18 D. XLV, 2), la colpa o il dolo del fideiussore non nuocciono per contro

al debitore principale. Qualora si ammettesse l'identità dell' obbligazione cor-

reale con la fideiussione mutuasi ammetterebbero implicitamente contraddizioni

interne in questo istituto. A ha obbligati B e C in modo che B sia fideiussore di

C e C di B. Se essi si considerassero anche come debitori correali, la interna con-

traddizione derivante dalle or ora accennate differenze, sarebbe evidente; perché

ciascuno è pure un fideiussore, al quale debb.ono applicarsi le norme della fide-

iussione e non quelle della correalità.

Onde bene, a nostro avviso, il Fkrrini afl'ermò la diversità Ira àXXnXeYY^''i

e oblìligazione correale {Enciclop. yiur. ital. XII, p. 430; Pana. p. 560),
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ÓTroXoiTrtov, si ye xat sunopoi xaO-saxàai xaì, èvSvjixoùai. e. 1) in caso d"'as-

senza o d'insolvibilità l'onere spetta agli altri i).

Una opinione, già da tempo dominante, ritiene che la Novella si

riferisca alla correalità; e che quindi, a partire da essa, i correi abbiano

goduto del beneficio di divisione 2); anzi tale dottrina sembra accettata

anche dagli odierni romanisti francesi e tedeschi, s) Contro di essa,

oltre le considerazioni sovraesposte onde debbonsi differenziare le due

figure nel diritto imperiale, per quanto riguarda il diritto giustinianeo,

stanno anche le seguenti, che aggiungiamo alle altre, già da altri

opposte, come quelle che ci sembrano non assolutamente prive di

qualche peso. A) Giustiniano, generalmente sì verboso quando innova,

non si sarebbe, con assai probabilità, limitato a introdurre una inno-

vazione, che sconvolgeva i principi del diritto romano sulla correalità,

senza farne menzione adeguata. B) È stato osservato che, siccome

nel proemio della costituzione si trova richiamata la Nov. 4, che si

riferisce ai fideiussori, verosimilmente la Nov. 99 devesi considerare

come un compimento della legislazione degli istituti di garanzia. Man-

1) Il Brassloff, in Zeitschrift d. Sav.-Stift. XXV (1904), p. 298 segg {Zu den
QuelLen der Byzantinischen Rechtsgeschichte, I), avendo rilevato in Amh. 151

(610-644 d. C.) una àXXr.Xs-^-yuYi, in cui gli obbligantisi si dichiarano àStaips Tca? hXk't\-

Xs-y-^uoi, ha argomentato che ' Wenn die Darlehnsnehmer sich hier als àoiat-

psTw? àXX. bezeichen, so soli damit die Pràsumtion einer bloss quotativen Haftung

ausgeschlossen werden. Ist die Novelle 99 in Aegypten tatsàchlich in Geltung ge-

standen, so muss mann wohl dass in den ubrigen Konlracten nachjustinianischer

Zeit, welche die Beisatz ' àotaipsT(o; ' nicht enihalfen, die Gesamnitschuldner nur

prò parte verpflichtet sind'. Noi, dal canto nostro, rileviamo che in BGU. 111,736

(544-559 d. C.) e III. 837 (609 d. C.) di data posteriore alla legislazione giustinianea,

i debitori àXXyiXs-y-j'uot dichiarano invece ciascuno la rispettiva parte ricevuta.

2) Un'esposizione particolareggiata e compiuta delle varie dottrine emesse

sulla Nov. 99 è in Vangerovv, Pandekt."^ III. pp. 78-87 (§ 573 Anm. 4), e anche, in

chiaro succinto, in Wjndscheid [Pandeht. § 293 Anm. 10], che accetta l'opinione

del Vangerow. Il quale ritiene sì che la Novella 99 non contenga norme generali

per la correalità, ma.nello stesso tempo afferma, che le sue disposizioni si appli-

cano al caso in cui i debitori correali hanno profittato del debito in misura eguale,

e sono - presenti e solvibili - convenuti in comune. Giustiniano non avrebbe fatto

che riconoscere nelle obbligazioni correali passive il medesimo rapporto giuridico

sostanziale che ne era il fondamento. Ma, senza osservare con I'Arndts (PanrfeAf.

§ 215 Anm.) che questo rapporto per nulla riguarda il creditore, è sempre am-

messa la possibilità che l'obbligazione correale, sia pure in un caso, corrisponda

all'àXXrXs-^-^u7).

3) MiTTEis, Reichsrecht u. Volksrecht, pp. 183-84; Girard, Manuel \ p. 735,

n. 1; p 737, n. 3; Brassloff, Zeitschrift, cit.
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cava però una teatimonianza postgiustinianea, che avvicinasse espres-

samente r àXX>jXeYTÙ>3 allUyYÙr^, e negasse cosi una identità sostan-

ziale con la correalità.

À noi sembra che, all'uopo, possa essere esibito il passo seguente,

che togliamo dalla Ilsipa XI, 6 (Zachariae a Lingenthal, Jus Graeco-

romanum I, pars 1).

"Oti yoTÌi) ixexdl tivog èSavcioaxo, xal xò Sivetov ouvéoxrj |iex' àXXrj-

XsYYÓou èvox^€» >tal IXy.O'ìxo^ xou Saveiaxou xy;v '^\ì'^<xIy.% sì{ tò 6Xov

Xpéog, Ixptvsv 6 jAdtY'O'^poS >^*- Y;Xeud-épa)06 xaóx'yjv xf^g èvoxfjg x^g ^ff^flit

Ypi<fag o0x(i)5 • 6 fiavetoxYjg xò XP*0€ ^'^o'^ *^ "^^C Y^^*^''^? èTxs^Vjxet 8tà

xò èYY^YPo^?^*^ 't'8 i|ioXoYi? èxàxepov itpóowjcov si^ óXóxXyjpov eòO-ùveoO-ai

xal gxaoxov dvxl xou ixépou àXX' où xep vójxq> xoùxo 8oxBf, où8è xò 8ixa-

oxi^piov xìrjv xotaóxYjv npoor^xaxo icpóxaoiv . èYY'^^C T*P àreoloir]; xò O^Xo

Y^vog 6 vó^os àqpfjxtv àvtóxepov xaòxòv 8i èoxlv èYT'i''^ ^*- *^''

XyjXéYY'^oC èvoxi^' woxe où5è :^ èvxeO-elaa x(p èYY?*T'P '^spi xijc

àXXyjXeYY'io'J st07xpot§sa){ ouficpwvta . . . .
i) xoOxo 8è xò vofxtxòv ex jiovo-

TcXeópoo xpaxslv elxtv toxuv . xijg |jièv yàp Y^vaixòc àTiopoóoifjc ixpòj xy;v

i^Hiostav xoO XP^O'^C Sxxiotv, Tipòg àviYi'JC &v -^v xcj) ìwivvg xal si? ÒXÓ-

xXifjpov sùOóvsoO-ai xoOxou 8è Tipò^ jjLSxaPoXirjv àxovoOvxog xoo -^ii'oettìc, >j

Yuvrj oùfièv TxXéov xfjg èniPoXXoóor^g aùx-g liépifiog èxxlvvuai, (I){ TtptDxóxoTiog

jjièv Yàp sùGóvYjv 1x81, TÒ 8'è gè YY*^^ 1**^0^ ^^poc à7co8'.a7iO|ji7toua t

xaùxYjg al Staxdgeif.

In questo passo è dichiarato espressamente che nella stipulazione

di mutuo, in cui una donna e Tizio si fossero obbligati per il solidum

xal gxaoxog àvxl xou èxépoo (et unusquisque prò alio), l'obbligazione

della donna è nulla : èvYÙiQ; Y^P ànotorjg xò (J-i^Xu Y^vog ó vóiiog àcpy,xsv

(omni enim fideiussione muliebre genus lex liberat): xaòxòv li s^x-.v

èYYÓv] xal àXXTjXéYYuoc èvox^ì (idem est àYY'^^/C et àXXyjXYYÓrjC obligatio)

e in fine: xò S'ègsYYuirjjiévov [lépoc à7xo8'.a7cop,7ioucji xaóxTjg (se. Y^^f^c) *^

diaxdgetg (et partem, prò qua fideiussit, omnes constitutiones mulieri

auferunt) Alcun altro luogo delle raccolte di diritto bizantino 2) può

1) jcpaTct supplet Zachariae a LiNOENTiiAr-

9) Era noto da Harmenop, 3/an. leg. Ili, 6 § 17 che: xaì àXXnXsYY'i'*? òaveij^o-

u.é'*ti jAtTa Tivo;
Y'^'*^ PsTiSeTrai (sotto la rubrica irepì

èyY'^''''''^'^''
''^ àvTicpwNXTwv),

ma si propendeva a riferirlo a un caso generale d'intercessione (cfr. 17 § 2

D. XVI, 1), come facevano i sostenitori dell'estensione della Nov. 99 alla correa-
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essere più significativo per il ravvicinamento dell' istituto che c'in-

teressa airsYYÓYj, ravvicinamento suggerito, d'altronde, da ragioni d' in-

dole dommatica.

Quali furono le ragioni che indussero Giustiniano a introdurre

la nuova regolazione dell'àXXTjXsYT'^^i ? A mìo avviso, una necessità di

coordinazione legislativa. La Nov. 4 concedeva il beneflcium excus-

sionis ai fideiussori, mandanti, costituenti; in base alla norma nuova

poteva restar dubbio se ciascuno dei debitori àXXvjXéyYuo^ potesse ecce-

pire ed esigere la precedente escussione del condebitore, del quale egli

era anche fideiussore (il che non poteva darsi quando al creditore spet-

tando la libera electio, a lui pure spettava di fissare la persona, che gli

doveva il pagamento, e che non poteva opporgli alcuna eccezione) ; ad

ovviare agli inconvenienti e alle cavillose contese che potevano nascere,

il legislatore - il quale, si noti, richiama la precedente legge portata su

l'ordine di escussione dei fideiussori: proem. "taiisv Tcpwvjv xsO-ewóxss vó[i,ov

Tispì smXoyric, [jLavSaTwpttìv xs xat, syxw^zGìy etc. - dopo quattro anni (la

Nov. 4 è del 535, la 99 del 539) interviene a dettare una norma certa, un

trattamento normale e unico, dichiarando intendersi la obbligazione

assunta àXl-qXsyyùoìi; prò parie; e, in caso di pattuito pagamento del

solido, doversi nondimeno impetire ciascuno per la parte che gli è

spettata, y.cà [iri xò xoivòv XP^°S "tSióv xtvog y''^^'^'^^ 3apog,

Concludendo, quando un'obbligazione fosse stata assunta in so-

lido nella forma déiVàXXfiXByyùri essa intendevasi assunta prò parte
;

non se invece i debitori si fossero dichiarati duo rei promittendi

ciascuno per il solido, nel qual caso vigevano le norme della cor-

realità.

Le osservazioni del Girard i) che la Nov. 99 si debba applicare

alle obbligazioni correali e che la sola restrizione apparente eh' essa

contiene cioè che la obbligazione siasi assunta àXXYjXsYY'iws, perde" il

lità (Cfr. WiEDiNG, Novella Iiistiniani, XCIX (Berolini, 1857), pp. 124-125). Di sul

nostro passo o^ni dubbio scompare, perchè vi s' afferma non solo che la donna
non e tenuta s'k; óXóxXnpov ; ma che, anche quando il mutuo sia stato contratto

in suo interesse, una metà, neir k\\n\e'^^ùn, non è dovuta perchè essa è consi-

derata come sYYuviT-^?. Piuttosto è da richiamarsi il principio generale espresso

in 1. 2 § 1 D. XVI, 1 e 1. 48 D. XLVI, 1. Dippiù si noti che le parole I^YurTr?, l-y-yuo?,

i'f-^uy.afìan

.

. . nel linguaggio dei Basilici non sono mai usato per indicare il con-

cetto più generale d'intercessione (per cui si usa àvatcpwvìfiac;); si bene lo specifico

di fldeiussio. Cfr. es. XXVI. 7. 32, 34, 37, 39, 40, 43, 41, AQ, 47, 49, 56*.

1) Manuel, loc. cit.
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SUO peso se si ricordi che tale è neirultima epoca Tespressiouc desi-

gnante la convenzione di correalità negli atti, presuppone gièi risoluta

affermativamente la questione se YiXXriXeffùr, corrisponda alla cor-

realità; ciò che non è, avendo la giurisprudenza e Giustiniano stesso

tenute distinte le due figure. Tutt^ al più il romanista non può ve-

dere neiràXXr^XsYYWìì greco-egizia e giustinianea se non una possibile

forma di obbligarsi per il solido - onde per gli effetti economici

esterni della soluzione si potrebbe, sempre inesattamente però, ri-

chiamare l'effetto della correalità-ma senza gli effetti e la interna

struttura deirobbligàzione correale.

In base alle nostre conclusioni si può spiegare, in modo diverso

che non sia stato fatto finora, la 1. 47 D. XIX, 2. Marcbllus libro

sexto digestorum:

' Cum apparebit emptorem conductoremve (lag. emptoribus

conductoribusve. Mommsen) pluribus, vendentem vel locantem

singulorum in solidum intuitum personam, ita demum ad prae-

stationem partis singuli sunt compellendi, si constabit esse omnes

solvendo: quamquam fortasse iustius sit etiam, si solvendo omnes

erunt, electionem conveniendi quem velit non auferendam actori,

si actiones suas ad versus ceteros praestare non recuset \

Il passo riguarda la convenzione di correalità nelle obbligazioni

di buona fede. Cfr. del resto 1. 13 § 9 D. XIX, 2; 1. 9 pr. D. XLV, 2

(interpolato in fine? cfr. Mitteis, Individualis. cit. pag. 59. o, piutto-

sto, scorretto? cfr. Girard, Manuel^^ 735, n. 4).

Siccome il passo afferma la divisione dell' obbligazione in parti

fra i debitori assunti in solido, si sono messe innanzi due ipotesi :

1* si tratta realmente dell'estensione del beneficio adrianeo ai debitori

correali nei contratti di buona fede; 2* non si avevano ancora idee

esatte sugli effetti della correalitk nei contratti di buona fede (Girard,

op. cit. 730, n. 4).

Opinioni che invano cercano di dar giusta ragione; perchè, quanto

alla prima, è inconcepibile un'estensione alla correalitk di un beneficio

legiferato per i fideiussori (e non pure per i costituenti! Cfr. e. 3 C.

IV, 18) e specialissimo, senza che se ne vegga la ragione determi-

nante; quanto alla seconda, Tafl'ermazione è soverchiamente arri-
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schiata, non potendosi pensare che proprio nel fiore della giurispru-

denza, quando già formata era la dottrina della correalità (il cui prin-

cipio è contenuto nella seconda parte del passo), si potesse essere in-

certi su la sua azione nei contratti di buona fede.

Altri risolve la questione da un punto di vista giusto, ma non

compiuto II Karlowa i) opina che non si abbia a pensare ad un vero

e proprio rapporto di correalità :
' Es ist danach mehreren Personen

so verkauft dass ieder der Kàufer nur ein Recht auf die ideelle Hàlfte

der kaufsache erhàlt, zugleich hat aber der Verkàufer Haftung des

einzelnen Kàufers fiir den ganzen Preis ausgemacht. Hier liegt keine

wahre Korrealitàt, sondern nur eine gegenseitige Biirgschaft fiir den

den anderen treffenden Anteil am Preise vor \ Però dubita, perchè

' keine eigentliche Mitbiirgschaft vorliegt '.

Il punto di partenza è giusto per ciò che suppone trattarsi di

una mutua fldeiussio, ma è incompleta perchè non è sufficiente a

spiegare tutto il passo. Il quale contiene applicata allo stesso caso -

locazione o vendita contratta con responsabilità solidale da parte dei

locatari e compratori - una doppia decisione contradditoria. Si af-

ferma nel primo membro che ciascuno degli obbligati è tenuto alla

prestazione di una quota parte, se tutti sono solvibili (ad praesta-

tionem partis sunt compellendi, si constabit esse omnes solvendo);

eppoi nel secondo membro, aggiunto al primo con una proposi-

zione concessiva (quamquam sit) si dichiara che non devesi

togliere al creditore la potestà di convenire a sua scelta, anche se

tutti gli obbligati sono solvibili (si solvendo omnes erunt. electio-

nem conveniendi quem velit non auferendam actori ).

Né si potrebbe dire che nel secondo membro è contenuta la norma

generale delle obbligazioni correali, quasi come contrapposta al primo

membro che conterrebbe la norma da applicarsi al caso particolare

della correalità nei contratti di buona fede; perchè in tale ipotesi il

secondo membro non dovrebbe avere - come risulta evidente - par-

ticolare riferimento al caso specifico in questione.

A togliere la contraddizione dovrebbesi, a mio avviso, ritenere

il passo alterato già dai compilatori con F inserzione di ita - iustius sit.

Il passo originario doveva suonare press' a poco cosi:

1) Romische Rechtsgeschichte (Leipzig, 1901), li, 72S-729. Nello stesso senso cfr.

il MiTTEis, Individualis. cit. p. 60; e il Ferrini in Enciclop. cit. p. 439, 440.
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Cum apparebit emptoribus conductoribusve pluribus venden-

tem vel locantem singulorum in solidum intuitum personam.

etiam si solvendo cmnes erunt, electio conveniendi quem velit

non aufertur actori *).

Per tal modo è la norma comune della correalità che Marcello

applica anche alle obbligazioni di buona fede. I compilatori hanno

avuto riguardo all' àXXTf]XeYYy>3i che nelle locazioni era già ab imme

morabili d'uso costante e comune nelle provincie (cfr. pag. 305), ed

hanno applicato il beneficium divisionis agli àAXrtléy-^iìoi. beneficium

di cui fin da Adriano godevano gli èyytyrixai] conservando nello stesso

tempo la regola della correalità per quanti si fossero obbligati in so-

lido e non in quella forma particolare.

Fontana, Settembre 1906.

G. BOBTOLUCCI.

>) Nei Basilici (XX, 1, 4ft) il pasjjo è reso così, con Tunica menzione del dinlto

di acella del creditore: èà** iroXXoT; y.ioScóob) t. irwXraw o^tiirw tìu £xa<JTov »ì;

óXóxXtipov t'^e'xeoSai, Iv.uaia'» ix" y.wp^aai xaS*oy PouXoaai, tì; xatà tw-* &XXti)K

Uno scolio di Cirillo a iàt icoXXoT; riporta il passo com'è nel Digesto.


