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CONSIDERAZIONI SULLE AZIONI PER FAR VALERE LE
CLAUSOLE ACCESSORIE NELLA COMPRAVENDITA

VALERIA CARRO

Professore aggregato di Diritto commerciale romano
Universita degli Studi di Napoli Federico II

Riassunto:  Con le clausole accessorie della compravendita, uno dei contraenti si riser-
vava di ritornare sulla parola data al verificarsi di certe circostanze. Fonda-
mentale ieri come oggi ¢ 'individuazione dei mezzi giudiziari con i quali la
parte che recedeva, otteneva che a questa necessita giuridica si adeguasse

altra parte.

Abstract: With the provisions of the sale, one of the contractors set back on their word
to the occurrence of certain circumstances. Fundamental yesterday and today
is the identification of the means with which the judicial part who receded,
obtained that this legal necessity come into compliance the other party.

Con l'arrha’ nella fase precontrattuale, il futuro compratore anticipava totalmente
o parzialmente il prezzo al futuro venditore. Giacché Tobbligo al reciproco trasferi-
mento costituiva proprio il contenuto della fattispecie contrattuale, larrha fu utiliz-
zata a fini di prova cosi che la consegna della caparra segnava il passaggio dalla fase
delle pure e semplici trattative al negozio contrattuale vero e proprio®. Successivamen-
te l'arrha acquistod una funzione penale: si stabili che quando tra le parti fosse stato
convenuto di contrarre una vendita in forma scritta, l'aspirante compratore perdesse
la caparra, oppure l'aspirante venditore dovesse restituire il doppio del valore, a secon-
da che la mancata conclusione del contratto fosse dipesa dall'uno o dall’altro’.

Con la lex commissoria, invece, si pattuiva con il venditore che la vendita si con-
siderasse non avvenuta se il compratore non avesse pagato il prezzo entro un cer-

! M. TALAMANCA, Larra della compravendita in diritto greco e in diritto romano, Milano, 1953.
2 Gai. 3.139.
*C.4.21.17,1.3.23pr.



Valeria Carro

to termine. La risoluzione della vendita era nel potere del venditore e non un effetto
categorico dell'inadempimento: il venditore anziché esigere la restituzione della cosa
venduta e dei frutti percepiti dal compratore, poteva sempre chiedere il pagamento
del pretium con l'actio venditi mantenendo fermo il contratto®.

Il fatto che interpellato sulla lex commissoria, Cervidio Scevola abbia deciso, essen-
dosi verificate tutte le circostanze, fundos inemptos fore®, prova solo che il giurista ave-
va bene in mente la formula consueta. Né sembra dimostrato che, parlando di com-
pravendita fatta ea lege ut, nisi reliquum pretium intra certum tempus restitutum esset,
ad se reverteretur, Alessandro Severo® abbia evitato il nome della lex commissoria:
I'imperatore rescrivente si atteneva al caso concreto, la cui specialita era che si trattava
non di tutto il prezzo, ma del saldo. Piuttosto va rilevato in senso contrario quanto &
detto in D. 18.4.3 (Pomp. 27 ad Sab.) che cioé nella lex commissoria era spesso pattuito
che il venditore alienando la cosa ad altri, potesse pretendere dal primo compratore la
differenza di prezzo: Si venditor hereditatis exactam pecuniam sine dolo malo et culpa
perdidisset, non placet eum emptori teneri. Questa clausola, inoltre, sembra aver pre-
so nel documento un aspetto stereotipo: D. 18.3.2 (Pomp. 35 ad Sab.) ... si ad diem
pecunia (in pratica intra Kalendas Ianuarias) soluta non sit (oppure nisi... pretium sit
exsolutum), ut fundus inemptus sit. Non ¢ credibile che un mutamento verbale facesse
uscire dal campo di applicazione della clausola in discorso. E nemmeno qui il man-
cato pagamento produce per sé leffetto previsto dalla clausola: ¢ il venditore che deve
prendere in proposito la sua decisione, scegliendo fra il pretendere dal compratore il
prezzo e il volere che la cosa sia inempta, e i testi gli negano la possibilita di cambiare
avviso dopo che abbia fatto la scelta. Per converso non era necessario che fosse rivolta
una interpellatio al compratore: anzi questo doveva prendere I'iniziativa dellofferta.

Il pactum de retrovendendo e il pactum de retroemendo, poi, erano due clausole con
le quali si subordinava praticamente la vendita alla discrezione del compratore oppure
a quella del venditore. Con il primo il compratore si riservava il diritto di rivendere la
cosa al venditore per lo stesso prezzo entro un certo periodo di tempo. Con il secondo
il venditore si riservava il diritto di ricomprare la cosa restituendo il prezzo al debitore
entro un certo termine. Entrambi i patti potevano essere fatti valere in via di eccezio-
ne, ma non ¢ escluso che talvolta dessero luogo ad un’actio in factum’.

In particolare la giurisprudenza si occupo poco del pactum de retroemendo. Dai te-
sti D. 19.5.12 (Proc. 11 epist.) e C. 4.54.2 non risulta di sicuro nemmeno se un patto del

* C. LoNGo, Sulla in diem addictio e sulla lex commissoria nella vendita, in «BIDR». 31, 1921, pp. 40 ss.;
F. WIEACKER, Lex commissoria. Erfiillungszwang und Widerruf im romischen Kaufrecht, Berlin, 1932. Per
le fonti: D. 4.4.38pr. (Paul. 1 decret.).

° D. 18.3.6 pr. (Scaev. 2 resp.). De lege commissoria interrogatus ita respondit, si per emptorem factum sit,
quo minus legi pareretur, et ea lege uti venditor velit, fundos inemptos fore et id, quod arrae vel alio nomine
datum esset, apud venditorem remansurum.

¢ C.4.54.3.

7 U. WESEL, Zur Riicktrittsvorbehalte der dinglichen Wirkung der romischen Kauf, in «ZSS. » 85, 1968,
pp- 94 ss.
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Considerazioni sulle azioni per far valere le clausole accessorie nella compravendita

genere sia stato considerato come inserito nel contratto di compravendita o ritenuto
una convenzione a sé, né come nella seconda ipotesi sia stata tutelata la convenzione.

Altro patto era il pactum prothymeseos cioe il patto con cui il venditore alienava
un fondo riservandosi il diritto di essere preferito a ogni altro in caso di rivendita. Il
pactum prothymeseos, non romano neppure nel nome, si trova in Paolo (33 ad ed.) D.
19.1.21.5 e in Ermogeniano (2 iuris epitom.) D. 18.1.75. In questi passi il venditore
aliena il fondo ut nulli alii eum quam mihi venderes. Ma si tratta di casi sporadici,
mentre alla tendenza di riservare l'acquisto dei fondi ai familiari od ai vicini, tipica al-
lora e sempre del mondo medio-orientale, resistevano anche alla fine del IV secolo gli
imperatori®. Comunque non sembra possa riconoscersi a questo genere di pattuizione
quel carattere di riserva di recesso che & proprio delle pattuizioni precedenti.

Altra clausola era I'in diem addictio, pattuita nei casi di vendita all’asta’. La vendita
in auctionem era un metodo di vendita fatta con offerta della merce a pit persone e
con aggiudicazione della stessa a colui che aumentasse piu di ogni altro il prezzo di
base. Largamente usata in ordine alla vendita di beni pubblici', fu in uso a Roma
anche relativamente ai beni privati la cui raccolta e offerta al pubblico era operata
per conto dei proprietari da specializzati argentarii o coautores argentarii*'. Essa dava
il diritto al venditore di recedere dal contratto gia concluso nel caso che ricevesse da
un terzo unofferta pecuniaria maggiore entro un certo termine: al compratore si ri-
conobbe peraltro il diritto di essere preferito al terzo ove facesse a sua volta unofferta
pari a quella fatta da lui. Si discuteva in eta classica circa la natura giuridica della clau-
sola: la dottrina era divisa sul ritenere se essa funzionasse come clausola condizionale
risolutiva dell'emptio venditio nel senso che gli effetti del contratto dovessero prodursi
sin dal momento della sua conclusione salvo a venir meno con risoluzione del negozio
ex tunc in caso di offerta migliore da parte di un terzo e di mancata opzione per tale
offerta da parte del compratore, oppure se potesse essere considerata anche come una
clausola condizionale sospensiva del contratto ove non fosse desumibile il contrario
dalla fattispecie concreta'2.

Secondo la formulazione di Paolo (5 ad Sab.) contenuta in D. 18.2.1, la clausola
recitava ... ille fundus centum esto tibi emptus, nisi si quis intra Kalendas lanuarias
proximas meliorem condicionem fecerit, quo res a domino abeat.

8 CTh.3.1.6 =C. 4.38.14.

9 M. TALAMANCA, Contributi allo studio delle vendite allasta nel mondo classico, in «Menorie della classe
di Scienze morali, storiche e filologiche dell Accademia dei Lincei», 6, 1954, 50 ss.

19 Venditio sub corona soprattutto in ordine ai prigionieri di guerra: Gell. 6.4.3 e Fest. L. 400 s.v. sub
corona.

' Cfr. D. 9.2.52.3 (Alf. 2 dig.); D. 19.5.20 pr. (Ulp. 32 ad ed.).

12'S. RomaNo, Note sulla in diem addictio, in Studi nelle scienze giuridiche e sociali, vol. XXII, Pavia,
1938; R. HENLE, Die rechtliche Natur der ‘in diem addictio’ beim Kaufvertrag, in «Festschrift P. Koschaker»
II, Weimar, 1939, pp. 169 ss.
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Malgrado il fatto che espressioni pitt 0 meno conformi risalgano gia a Plauto® e
che abbia contribuito a renderle piti 0 meno stereotipe la prassi del documento pro-
batorio, non € condivisibile ritenere che ogni mutamento nelle parole avrebbe portato
fuori dalla formula dellistituto. Non sembra concepibile, infatti, che nella liberta di
espressione propria del contratto consensuale potesse a proposito di singole clausole
inserirsi un cosi rigoroso formalismo: la migliore offerta non si identifica necessaria-
mente con un prezzo piu elevato e, inoltre, non fa cadere la vendita ipso iure, ma oc-
corre che il venditore 'accetti e la notifichi al primo compratore il quale ha la facolta di
adeguarvisi'*. Cosi si avrebbe ugualmente un nuovo contratto, non gia la perfezione o
stabilizzazione del primo.

La in diem addictio non sarebbe, dunque, riserva di recesso perché il venditore
rimane legato alla dichiarazione di voler vendere sia pure questa si rivolge ad altro
compratore e si traduce in diverse pattuizioni.

Con il pactum displicentiae®, infine, si garantiva al compratore il diritto di resti-
tuire la merce al venditore nel caso in cui questa non fosse di suo gradimento e, di
conseguenza, di reclamare in cambio la restituzione del prezzo pagato.

I patti citati supponevano un consenso puro alla compravendita ed aggiungevano
una forma condizionata del contratto.

Quando la condizione si verificava e il compratore o il venditore se ne valevano,
nasceva il quesito dell'azione con la quale il modo di estinzione preconvenuto si po-
tesse far valere.

La difficolta consisteva nel fatto che trattandosi di patti che quando si verificano
estinguono il contratto, si puo sostenere che con la fine del contratto viene meno an-
che l'azione.

E, dunque, molto complessa l'individuazione dei mezzi giudiziari con i quali la
parte che si proponeva di recedere, potesse ottenere che a questa necessita giuridica si
adeguasse laltra parte.

Y In Captivi 1.2.70 un parassita invitato a cena accetta I'invito con riserva per un eventuale banchetto
pill appetitoso. Qui, a parte qualche divergenza nelle parole essenziali —~meliorem condicionem adferre in
luogo di facere e addicam in luogo di fundus ... esto ... emptus ...- la formula & tratta dalle vendite allasta
che alla in diem addictio hanno fornito soltanto il modello.

* Da D. 18.2.11 pr. (Ulp. 28 ad Sab.) si comprende che Sabino insegnava non essere possibile gravare
di in diem addictio la convenzione del secondo compratore essendo un elemento della condizione che la
maggiore offerta sia accettata dal venditore: al che Giuliano opponeva che ove non risultasse una volonta
contraria delle parti, ben poteva il venditore essendosi assicurato I'indiscutibile vantaggio della seconda
offerta sulla prima, auspicarne una terza o una quarta, purche in nessun caso la merce gli dovesse pilt
ritornare.

'* L. LaNDUCCI, Azioni per far valere il pactum displicentiae e la lex commissoria nella compra e vendita.
Studio storico-esegetico di diritto romano dellavv. L. Landucci, in «Atti del R. Istituto Veneto di Scienze,
lettere e arti, vol. LXXV, Venezia, 1915, 137 ss.; L. ZHANG, Contratti innominati nel diritto romano: impo-
stazioni di Labeone e Aristone, Milano, 2007.
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Il problema della tutela sorgeva, infatti, nel caso che degli spostamenti patrimonia-
li si siano prodotti nel tempo intercorso fra la conclusione del contratto e la cessazione
dello stato di incertezza determinato dalla clausola aggiunta.

Sembra che in primo momento la giurisprudenza abbia messo in dubbio la spet-
tanza dell’azione contrattuale, cioé per il caso in cui linteresse a rimettere le cose in
pristino fosse del venditore, luctio ex vendito: cid perché la compravendita che era da
considerarsi come non conclusa fin tanto che la condizione pendesse (se si propende-
va per la tesi della condizione sospensiva), perdeva al verificarsi dellevento, quel bar-
lume di esistenza che fino a quel momento aveva avuto. E se ci si poneva, invece, dal
punto di vista della condizione risolutiva, ci si trovava di fronte ad una compravendita
che era stata posta in essere ed aveva almeno in parte prodotto i suoi effetti, ma per il
verificarsi della condizione aveva cessato di esistere.

Va notato, inoltre, che alcuni testi aiutano la parte eccedente con azioni in factum
conceptae adattate dal pretore per loccasione: D. 19.5.12 (Procul. 11 epist.) e D. 18.5.6.1
(Paul 2 ad ed.).

Ma la fides bona a cui si ispiravano le azioni empti e venditi aveva fatto si che tali
azioni si applicassero anche in certe ipotesi nelle quali era venuto meno uno degli ele-
menti del contratto o il contratto stesso era caduto nel nulla: D. 18.3.4 (Ulp. 32 ad ed.)
e per la lex commissoria D. 18.1.6.1 (Pomp. 9 ad Sab.).

Con cio era assicurata alla verificazione delle condizioni quella che si usa chiamare
efficacia obbligatoria. Posto che il compratore intenti 'actio venditi, il compratore che
voglia liberarsi dalla condanna potra mettersi in regola restituendo la cosa gia com-
prata e i relativi frutti, risarcendo i danni arrecati o dando garanzia in proposito.

Si tratta ora di vedere se quando la proprieta fosse passata al compratore, col veri-
ficarsi della condizione, avesse anche lefficacia reale di far ritornare automaticamente
la proprieta al venditore autorizzandolo ad intentare, a scelta con l'azione contrattuale,
la rei vindicatio e se allo stesso modo si estinguessero i diritti reali costituiti a favore
dei terzi.

Benche le testimonianze contenute nel Corpus iuris siamo quanto mai incerte, la
scienza moderna tende a superarle, deducendo la soluzione da principii ritenuti in-
controvertibili. Sembra infatti contrario ad ogni esperienza romanistica che il contrat-
to abbia potuto agire sui diritti reali, a trasferire o costituire i quali erano predisposti
dallo ius civile atti pienamente autonomi. E daltronde va detto che le possibilita di
evitare l'acquisto della proprieta da parte del compratore erano tali, da doversi pensare
che soltanto in casi eccezionalissimi poteva presentarsi lopportunita di una vindicatio
del venditore.

La casistica che le fonti ci offrono da come venduti con questa o quella fra le note
riserve di recesso, fondi, case, schiavi, animali di pregio, tutte res mancipi. Ora queste
cose potevano essere messe a piena disposizione del compratore senza trasferirgliene
il dominium ex iure Quiritium, bastando evitare di fargliene mancipatio o in iure cessio.
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E resta da capire ora perché i venditori si sarebbero prestati all’atto solenne. Probabil-
mente molti studiosi sono indotti a pensarlo dal preconcetto che ancora vige in tema
di obbligazioni nel venditore e secondo il quale sempre che le parti fossero romane,
il venditore era tenuto a mancipare la cosa. Ora ritengo che se effettivamente fra le
parti romane la mancipatio si usava fare, cio accadeva solo per la grande diffusione di
questatto solenne e perché ogni compratore tende ad essere garantito il meglio possi-
bile, non gia perché il contratto di compravendita, che era iuris gentium, comportasse
unobbligazione in questo senso: il contratto consensuale si eseguiva con la traditio.
Cio posto ¢ evidente che chi vendeva con la lex commissoria o I'in diem addictio dove-
va pensare a garantire non il compratore ma sé stesso: a questo punto ci si domanda
perché avrebbe dovuto mancipare. Con tali osservazioni' si accorda perfettamente
lappuntarsi del discorso dei giuristi, secondo che si pongano dal punto di vista della
condizione sospensiva o da quello della condizione risolutiva, sulla possibilitd o meno
che il possesso trasferito al compratore sia ad usucapionem: se, invece, di un passaggio
immediato della proprieta nel compratore nessun testo fa parola, cio avviene perché al
negozio predisposto a tale effetto non si usava far ricorso.

Finché si é rimasti nellordine d’idee della condizione sospensiva il venditore ave-
va in ogni momento la possibilita di rivendicare, salva al compratore lopposizione
dell’exceptio doli, quando col riprendersi la cosa il venditore veniva meno all'impegno
eventualmente assunto nella convenzione di lasciargli il possesso durante il periodo
di pendenza. Nel regime della condizione risolutiva il compratore era nel periodo in-
termedio molto meglio difeso, in quanto il pretore tutelava l'acquirente di buona fede
di una res mancipi con Lexceptio rei venditae et traditae: ma essendo questa eccezione
in dipendenza dellesistenza e validita della compravendita, essa non poteva piu gio-
vare al compratore quando la condizione si fosse verificata, non essendo pil vero che
Aulus Agerius Numerio Negidio nomine vendidit. Alcuni pensano che per raggiungere
il risultato della vittoria del venditore fosse necessario contrapporre all’exceptio del

16 P. Frezza, Le garanzie delle obbligazioni, 11, Le garanzie reali, Cedam, Padova, 1963, invece, rico-
nosciuta lesistenza di testi che ammettono il venditore alla rei vindicatio e convinto come gli altri della
impossibilita del passaggio automatico della proprieta in forza di una clausola contrattuale, ritenne che
questeffetto si potesse preparare proprio con la mancipatio: 'in diem addictio sarebbe stata prima che
clausola del contratto, una lex rei suae dicta allatto del mancipium, e il suo effetto sarebbe stata l'automati-
ca revocabilita del dominio che con quello si trasmetteva. Ora a parte I'inclusione pacifica fra i romanisti,
della mancipatio fra gli actus legitimi che non tollerano condizioni, il carattere formale dell'antico negozio
non si concilia con la citata concezione. Va rilevato che anche i dicta relativi alle qualita della cosa venduta,
se pure inseriti nel formulario della mancipatio o ad essa contestuali, erano perseguibili esclusivamente
con lactio ex empto. Frezza sostenne che in D. 18.2.11.1 e 13 (Ulp. 28 ad Sab.) Sabino aveva detto, (se-
condo Ulpiano), che se di tre condomini ciascuno aveva venduto allo stesso compratore la sua quota,
ciascuno era libero di accettare o meno la migliore offerta e percio il contratto poteva rimanere in vigore
per una quota pur decadendo per le altre: a sua volta pero egli osserva che le cose vanno diversamente se
la vendita ¢ avvenuta uno pretio e ricorda l'analoga decisione data da Celso per il caso di un compratore
che ita contraxit ut nisi totum fundum nollet habere. Ora & giusto quanto Frezza rilevava circa il fatto che
l'unificazione, come prospettata dal giureconsulto pil recente, era possibile come clausola contrattuale ma
non avrebbe mai potuto essere realizzata con le necessariamente separate mancipationes: senoncheé resta
pertanto in piedi I'interpretazione piti naturale, che & quella di tanti contratti consensuali separati.
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compratore una replicatio doli. Tale opinione ¢ in sostanza uno degli aspetti di quella
gia rifiutata, per cui il contratto di compravendita e la convenzione circa la sua risolu-
zione sarebbero da porre su due piani diversi.

Ecco che per un buon numero di ipotesi la rei vindicatio da parte del venditore
avrebbe corrisposto ai principi classici. Per rappresentarcene altre in cui la rei vindi-
catio non fosse esperibile, conviene mettersi dal punto di vista della condizione riso-
lutiva'” e in secondo luogo supporre una di queste due circostanze: o che trattandosi
di res mancipi 'usucapione si fosse compiuta; o che si fosse trattato di res nec mancipi.
La prima circostanza non era impossibile, e si cita un testo ove si prospetta una lex
commissoria aggiunta ad una compravendita il cui prezzo ¢ da pagare in 3 rate annuali
(annua bima trima die D. 18.1.6.1 Pomp. 9 ad Sab.), ma non ¢ stata certo frequente; la
seconda € anchessa remota, dato che clausole del genere non si sogliono apporre che a
compravendite di cose preziose e costose.

Per quanto riguarda poi i testi della compilazione va rilevato che mentre in di-
ritto giustinianeo era notoriamente venuta meno la separazione netta fra i contratti
obbligatori e negozi traslativi di proprieta, onde non era piu scandaloso attribuire al
recesso leffetto reale, erano anche stati aboliti gli atti solenni della mancipatio e della
in iure cessio e l'abolizione della formula rendeva i compilatori indifferenti al gioco
delle azioni e delle eccezioni. Cio posto i testi della giurisprudenza e le costituzioni di
epoca classica hanno dovuto subire operazioni di adattamento prima di essere intro-
dotti nel Corpus iuris. E va ricordato pure che se nell'ultimo periodo classico la dottri-
na della condizione risolutiva ¢ stata la sola professata, leta postclassico-giustinianea
ha rimesso in onore la sospensiva sia pure come valevole alternativamente secondo il
quid actum sit. Cio apriva la strada a riconoscere validamente intentata la rei vindica-
tio ogni volta chessa convenisse allopportunita della fattispecie.

Ecco spiegato almeno in buona parte 'imbarazzo in cui vari testi ci lasciano. Vi sono
comunque casi nei quali 'interpolazione della rei vindicatio € ben riconoscibile e per
converso casi sui quali si ¢ esercitata invano a piti riprese la pazienza degli interpreti.

Un esempio della prima specie sorge dal confronto fra due costituzioni di Alessan-
dro Severo in C. 4.54.3-4.

Mentre la prima esclude la rei vindicatio rinviando il venditore all'azione contrat-
tuale, la seconda sembra considerare questa come il rimedio normale per chi non ri-
nunci a far valere la clausola.

Va osservato pero che mentre la prima ¢ completa nel fissare i limiti della regola
negativa enunciata, la dichiara cioé applicabile sempre che al compratore sia stata
trasferita la proprieta'®, la seconda tralascia ogni precisazione; d’altra parte la stranez-

'7 Per chi considera la condizione come sospensiva, neppure di una res nec mancipi la consegna avreb-
be potuto trasmettere la proprieta, mancando evidentemente la iusta causa traditionis.

'8 Si puo pensare che la frase si non precariam possessionem tradidit sia stata sostituita in eta postclas-
sica ad un si (praedium) mancipio dedit. Beseler interpreto il rescritto come relativo alla proprieta provin-
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za di talune espressioni come la venditio commissoria e 'exercere legem, rendono pitt
che probabile I'interpolazione.

Di qualche altro passo si puo invece rilevare I'indifferenza rispetto alla nostra que-
stione. Cosi di D. 39.3.9 (Paul. 49 ad ed.): in diem addictio praedio et emptoris et vendi-
toris voluta ex quirend est, ut, sive remanserit penes emptorem sive recesserit, certum sit
voluntate domini factam aquae cessionem ... .

Il testo potrebbe avere una certa rilevanza se si trattasse, come con troppa facilta
si & creduto di poter interpretare, di stabilire se sia il compratore o il venditore od
entrambi a dover compiere I'in iure cessio costitutiva della servitu di acquedotto. Ma
si tratta, invece, di adempiere a quella norma di equita, imposta e sanzionata dal pre-
tore, per cui, all'atto della costituzione di una servitli su acque circa le quali siano gia
stati costituiti diritti a favore di altri, conviene che costoro siano interpellati, in guisa
da non vedere danneggiati i loro interessi. Dicendo che se I'interesse & relativo ad un
fondo venduto con in diem addictio debbono essere sentiti venditore e compratore, il
passo si ispira al criterio che si tenga conto di tutti gli interessati; e in questo ordine di
idee va interpretata anche la frase sive remanserit ... sive recesserit relativa al risultato
economico di tutto l'affare.

Le due decisioni che costituiscono in tale materia le cruces interpretum sono 'una
contenuta in D. 6.1.41 (Ulp. 17 ad ed.) e laltra in due fonti: D. 18.2.4.3 (Ulp. 28 ad
Sab.) e D. 20.6.3 (Ulp. 8 disp.).

I testo si presenta analogo nell’aspetto formale, a quello di Nerazio-Ulpiano che
ho sottolineato in ordine alla restituzione dei frutti: con parole diverse, si ripete due
volte la stessa massima. Questa non considera in ordine alla rei vindicatio la situazione
del venditore, bensi quella del compratore: si tratta di vedere fino a qual momento egli
abbia 'actio in rem cioé fino a quando rimanga titolare del diritto reale; e si decide che
la presentazione della migliore offerta estingue la facolta di rivendicare. La dottrina ha
tentato di escogitare un elemento, lasciato cadere nella riproduzione giustinianea, che
potesse presso l'autore classico, giustificare la soluzione, ma non vi ¢ riuscita. E neppu-
re sembra che si raggiunga un testo pregevole supponendo inserite dai compilatori le
due parole iam non e insiticia tutta la seconda frase®.

ciale e lo corresse in conseguenza preponendo utilem rei vindicationem. Cio in accordo a Wieacker, Levy e
Bonfante. Albertario invece ne invertiva il senso. Il taglio di non vindicationem sed & applicato da Wieacker
e Levy. Non ¢ perspicuo tuttavia l'argomento del primo, cioé non doversi far questione della rei vindicatio
dal momento che col chiedere gli interessi del prezzo non pagato il venditore mostrava di non volersi
servire della clausola risolutiva. Appunto il testo identifica il far valere la clausola col rivendicare. Larghe
interpolazioni postula Beseler, ma non Albertario.

¥ . KN1EP, Gai Institutionum Commentarius 11, Michigan 1917, p. 211 cancello le parole post allatam
condicionem iam e riusci a coordinare la prima parte del 41 pr. di D. 6.1 (Ulp. 17 ad ed.) coi principi classi-
ci. Piuttosto si pud supporre un testo classico che dopo aver determinato con quale atto la cosa fosse stata
messa nelle mani del compratore, studiasse le conseguenze dell’actio venditi intentata dal venditore su
una lite eventualmente gia insorta fra compratore e terzo possessore. Ma del testo originario i compilatori
avrebbero accolto solo le prime battute sostituendo per il resto appunti marginali di lettori postclassici.
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Presentata la questione piu riassuntivamente il testo parallelo proclama anchesso
rem pignori esse desinere, si emptor eum fundum pignori dedisset; e omettendo il con-
fronto col pactum displicentiae conclude, invece, con il rilievo dogmatico: ... ex quo
colligitur, quod emptor medio tempore dominus est: alioquin nec pignus teneret.

Questi testi si pongono dal punto di vista del compratore, ma in ordine al diritto
da lui costituito nel periodo transitorio a vantaggio di un terzo cio¢ di un creditore pi-
gnoratizio. Mentre si ritiene valida la costituzione del pegno nel periodo intermedio,
posto che il compratore abbia ricevuto la traditio, si afferma pure che il pegno si estin-
gueva col verificarsi della condizione risolutiva. Ma a questo punto ci si pué doman-
dare perché dovrebbe estinguersi un diritto reale come quello di pegno, mentre alla
sua costituzione bastava che loggetto fosse in bonis del pignorante in quel momento e
mentre non si potrebbe neppure giocare nei confronti del terzo creditore sul compor-
tamento sleale del compratore.

Tutti i principi concordano nel senso che stando le cose nel modo descritto nei due
testi, un giureconsulto non poteva suggerire al venditore altro che lesercizio dell’azio-
ne contrattuale attraverso la quale avrebbe ottenuto dal compratore quanto occorreva
ariscattare la cosa.

Ma i compilatori erano ansiosi di dare sfogo ancora una volta alla loro tendenza
verso la risoluzione ad effetto reale, da essere disposti a metter da parte perfino il regi-
me del diritto pignoratizio.

Ci si potrebbe meravigliare che avessero lasciato in piedi la soluzione classica in
ordine al pactum displicentiae, ma va detto peraltro che cosi come presentata cioe
come antitetica alla regola da applicare all'in diem addictio, quella parziale ed eventua-
le conservazione costituisce un altro punto interrogativo senza possibilita di risposta.

1l pactum displicentiae e la lex commissoria, dunque, si potevano far valere o con
lazione del contratto®, actio empti*' o actio venditi** oppure con un'actio in factum
praescriptis verbis. Del resto actio in factum e actio praescriptis verbis erano la stessa
cosa: D. 19.5.1pr. (Pap. 8 quaest.).

D. 18.5.6 (Paul. 2 ad ed.) concederebbe ad un tempo e l'azione del contratto e
lazione in factum: Si convenit, ut res quae venit, si intra certum tempus displicuisset,
redderetur, ex empto actio est, ut Sabinus putat, aut proxima empti in factum datur.

A tale risultato si arrivo attraverso una articolata vicenda storica.

I Sabiniani sostenevano che si potesse usare l'azione del contratto: un patto come
quello del pentimento o come quello commissorio, aggiunto alla compravendita, di
buona fede, nel momento stesso della sua conclusione, ne costituisce, si riteneva, par-

2 D.19.1.13.30 (Ulp. 32 ad ed.).

2 D. 18.1.3 (Ulp. 28 ad Sab.), D. 18.5.6 (Paul. 2 ad ed.), D .21.1.31.22 (Ulp. 1 ad ed. aedil. curul.), CL
4.58.4,D. 20.6.3 (Ulp. 8 disp.), D. 41.4.2.5 (Paul. 54 ad ed.), D. 43.24.1pr. (Ulp.71 ad ed.).

22 D. 18.3.1 (Ulp. 28 ad Sab.), D. 18.3.6pr. (Scaev. 2 resp.), D.41.4.2.3-4 (Paul. 54 ad ed.).
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te integrante. Era quindi naturale che si facesse valere o con l'actio empti o con I'actio
venditi. Cio risulterebbe non solo dal passo citato, ma anche da D. 18.1.6.1 (Pomp. 9
ad Sab.) e D. 19.1.11.6 (Ulp. 32 ad ed.).

I Proculiani, invece, negavano la possibilita di ricorrere all'azione del contratto.
Poiche il pactum displicentiae e quindi il patto commissorio, non costituiscono che un
eventuale modo di estinzione (la compravendita essendo pura e condizionata soltanto
alla fine) sembrava loro assurdo ricorrere all'azione contrattuale che é fatta per far va-
lere il contratto e non per farne dichiarare lestinzione o le sue conseguenze.

Cio risulta a contrariis da D. 18.1.6.1 (Pomp. 9 ad Sab.) e anche da D. 19.5.12 (Pro-
cul. 11 epist.).

Conferma della controversia si legge in Ulpiano, il quale ci riferisce essere stata
decisa da Settimio Severo e da Caracalla, nel senso che dovesse usarsi 'azione del con-
tratto (secondo lopinione dei Sabiniani).

Franca la spesa di riprodurla, anche perché parlando di rescritti al plurale dimo-
stra come se ne occupassero con insistenza i due imperatori cosi diversi nell'azione
politica: D. 18.3.4 (Ulp. 32 ad ed.).

Daltro lato in modo esplicito, nonostante la diversita del caso, avrebbe riconosciu-
ta la scelta fra le due azioni Alessandro Severo nel rescritto: C. 4.54.2.

Riassumendo per far valere il pactum displicentiae o la lex commissoria i Sabinia-
ni concedevano l'azione del contratto; i Proculiani negavano e sostenevano doversi
ricorrere ad un’actio in factum o praescriptis verbis; fra la fine delle due scuole e gli
imperatori della famiglia dei Severi, prevalse lopinione dei Proculiani; i Severi invece
riconobbero potersi far uso anche dell'azione del contratto e da allora in poi si poté
indifferentemente ricorrere all'azione del contratto o all'azione in factum praescriptis
verbis.

Un esame diretto delle fonti induce a modificare in alcuni punti tale ricostruzione.

Non pare innanzitutto preciso che i rescritti di Settimio Severo e di Antonino Ca-
racalla decidessero per lalternativa fra azione del contratto e quella in factum: essi
riconobbero doversi ricorrere soltanto all'azione del contratto: né appare che in pre-
cedenza fosse prevalsa lopinione opposta dei Proculiani: vi era soltanto controversia,
si contendevano il campo i due modi di vedere. Gli imperatori sostennero la tesi dei
Sabiniani.

Daltro lato & assurdo pensare che ai tempi di Alessandro Severo quando nel suo
consilium erano cosi insigni giureconsulti, si potesse parlare di una actio praescriptis
verbis. Siamo dinanzi ad una interpolazione dei compilatori giustinianei, che gia nelle
Pandette avevano abusato di quella frase e che ora ne estendevano I'ingombro alle
costituzioni del Codice.

Paolo che fiori dopo Settimio Severo ed Ulpiano che scriveva dopo la sua morte e
durante la vita di Antonino Caracalla, non potevano ignorarne le decisioni favorevoli
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ai Sabiniani. Sicché nella legge fondamentale che abbiamo riferita per prima, le ultime
parole aut proxima empti in factum datur sono una sicura interpolazione.

I compilatori che avevano compreso nella collezione il passo di Proculo si trovaro-
no costretti, per coordinarlo a quello di Pomponio, a interpolare sia il passo di Paolo
sia la costituzione di Alessandro Severo.

Sicché ci si offrono al pensiero ben diverse le vicende storiche di questo punto del
diritto delle obbligazioni.

Pertanto sembra che vada fatta questa ricostruzione:

quando un patto costituente una eventuale condizione di risoluzione del contratto
era apposto alla compravendita, fu disputa a proposito del pactum displicentiae e della
lex commissoria se dovesse, dopo verificato, ricorrersi alla azione del contratto o ad
un'actio in factum poiché sembrava ai Proculiani che non potesse altrimenti parlarsi
di contratto quando la compravendita era estinta, mentre i Sabiniani ritenevano che
trattandosi di un contratto di buona fede, potessero con l'azione sua farsi valere tutte
le conseguenze che sin da principio le parti avevano voluto; di questa controversia si
occuparono varie volte gli imperatori e ai tempi dei Severi era deciso che si dovesse
ricorrere all'azione del contratto come i Sabiniani avevano sostenuto: quindi che non
fosse possibile valersi dell'azione in factum, la quale in realta ove altra ne esistesse,
era esclusa per i principi procedurali del diritto romano; i compilatori giustinianei
inclusero nelle Pandette un passo di Proculo che muoveva dai concetti riprovati dagli
Imperatori: furono in conseguenza per evitare antinomie, costretti a rimaneggiare gli
altri e ad ammettere che si potesse in via alternativa ricorrere all'azione del contratto,
actio emptio venditi, o alla azione in factum, il che fecero nella legge di Paolo in cui il
contrasto appariva pil spiccato e piu stridente; questa seconda azione in armonia ad
un loro metodo generale ed in profondo contrasto con le tradizioni procedurali ro-
mane, chiamarono anche come avevano fatto in molti e svariati casi, actio praescriptis
verbis.

La giurisprudenza classica non devio mai da certe norme fondamentali, come
quella che per far valere una determinata pretesa deve aversi una apposita azione e
che ove una azione esista, non deve esserne per lo stesso scopo concessa una seconda.

Furono i compilatori giustinianei che trascinati dai loro tempi, profondamente
diversi, e dalla difficolta di conciliare migliaia di passi di opere svariate di numero-
si giureconsulti, vennero meno a questa norma, come a molti altri antichi principi e
crearono anche termini e concetti generali ed imprecisi, i quali sembrarono loro pil
adatti a raggruppare e coordinare idee disparate e contraddittorie.

Cosi le ultime parole della D. 18.5.6 (Paul. 2 ad ed.) aut proxima empti in factum
datur... imprecise ed ineleganti se sgorgate dalla penna di Paolo ben si spiegano nello
stile e per lo scopo dei compilatori; e del pari nella seconda edizione del codice dovet-
tero in CI. 4.54.2 aggiungere le parole actio praescriptis verbis vel le quali sarebbero
incompatibili ai tempi di Alessandro Severo.
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