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Il negozio della mapakoTa®nkn in un passo
di Cervidio Scevola

Alessia Spina

Abstract. — The work aims to study some cases concerning the irregular deposit; we can
read these cases in Cervidius Scaevola’s case works (Digesta and Responsa). The existence of
an Ellenic act, whose nature is hybrid, — the mapakotadnkn — shows the structure of a sim-
ple deposit along with another cause, similar to the protection of a pupillary heritage. The text
of D. 32.37.5 contains a case hard to reconstruct for a modern jurist: some important elements
come out from the text, and we can find some of them in other Scaevola’s cases, too.

Keywords: Deposit, Irregular deposit, Iopaxotodnkn, Pupillary heritage, Cervidius Scaevola,
Greek-Roman law, Case works.

Sommario: 1. La mapoxatadnkn nell’interpretazione della dottrina: brevi cenni alla sua con-
figurazione in riferimento ai cd. depositi irregolari. — 2. Il caso di D. 32.37.5 (Scaev. 18 dig.). —
3. La conferma di una plausibile ricostruzione: il confronto con D. 31.88.10. — 4. La formulazione
del ‘guaesitum’ ed il significato della risposta di Scevola tra ‘verba codicillorum’ e ‘scriptura’. Il
valore del giuramento nelle fonti extragiuridiche e giurisprudenziali. — 5. Lo scopo di gestione
pupillare sotteso al deposito di D. 32.37.5 nella lettura della dottrina tedesca. La responsabilita
del tutore e la corresponsione degli interessi in alcuni luoghi del titolo D. 26.7: la configurazione
di un regime parallelo. — 6. Brevi considerazioni conclusive.

1. La mapokartodnkn nell'interpretazione della dottrina: brevi cenni alla sua
configurazione in riferimento ai cd. depositi irregolari. — Definita «das Schuld-
verhaltnis, das die Verwahrung einer beweglichen Sache zu treuen Handen im
Interesse des Hintelegers im griechischen Rechtskreis zum Gegenstand hatte,
entsprache grundsatzlich und in den meinsten Sticken dem depositum des ro-
mischen Rechts»!, la mopokatodnkn € stata oggetto di studio da parte di spe-

! Le voci enciclopediche, seppur sfumandone i contorni, descrivono la figura negoziale de
qua come un deposito, di cui mettono in luce la matrice orientale; sono da ricordare i contri-
buti di W. HeLLEBRAND, Ttapakatadnkn, in PW, 18.3, Stuttgart-Waldsee-J.B. Metzler 1949, col.
1186 ss., il quale parla di «depositum wuchsen zwanglos nebeneinander und aneinander in der
mediterranen Welt heran (...); eine gesonderte Behandlung der 7. in hellenischer, hellenistischer
und romischer Zeit ist nicht nétig, ja gar nicht am Platze. Im Ubrigen ist fir das romische de-
positum, speziell fir gewisse Besonderheiten an ihm sowie fiir seine Stellung im System des ro-
mischen Rechts, endlich fur di Quellenstellen, wo mopakatabnkn lediglich die Wiedergabe des
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cialisti di diversi settori disciplinari, studiosi del mondo greco, del diritto antico,
papirologi ed epigrafisti. L'ampiezza degli interessi suscitati e degli esiti raggiunti
valgono da sé a prospettare I'estrema complessita della figura negoziale in
esame, alla cui definizione concorrono fonti letterarie, fonti giuridiche e schemi
della prassi, che ne tratteggiano una pluralita di usi ed applicazioni difficilmente
sintetizzabili in un’unica formula.

romanistischen Terminus depositum in griechischer Sprache ist...»; E. BERNEKER, TtapakataOnkn,
in Der kleine Pauly, IV, Minchen-Deutscher Taschenbuch 1972, col. 502 s.; G. THUR, Paraka-
tatheke (mopokatadnkn), in Der neue Pauly, 1X, Stuttgart-Weimar-J.B. Metzler, 2000, col. 316
s., nonché le voci in Thesaurus Graecae Linguae, 6, Parisiis-A. Firmin-Didot 1842-1847, col. 277
ss., v. mapakatadnkn, laddove si precisa che la valenza di «depositum, fideicommissum» ¢& fre-
guente nei testi di Platone e, piu tardi, presso gli scrittori cristiani; F. Preisicke, Wérterbuch der
griechischen Papyrusurkunden mit Einschlufs der griechischen Inschriften, Aufschriften, Ostraka,
Mumienschilder usw. aus Agypten, 2, Berlin-Selbstverlag der Erben 1927, col. 245, v.; Ibidem, 3
(Besondere Woérterliste), Berlin-Selbstverlag der Erben 1931, 141, v. mapoakato®nkn; Ibidem,
Suppl. 1.2, Amsterdam-Hakkert 1969, 213, v. napakatadnkn; /bidem (hsg. H.A. RupprecHT), Suppl.
3 (1977-1988), Wiesbaden-Harassowitz 2000, 256, v.; H.G. LibpeLL, R. Scott, A Greek-English Lexi-
con, Oxford-Clarendon Press 1968, 1312, v. mapakatadnkn, che connota il negozio quale «de-
posit of money or property entrusted to one’s care... of persons entrusted to guardians... of
children»; S. Daris (a cura di), Spoglio lessicale papirologico 3, Milano-Istituto di Papirologia del-
I'Universita Cattolica del Sacro Cuore 1968, 110 (1172 dell’intera raccolta), v. mapakatadnkn;
H.G. LippELL, R. Scotr, H. STuARrT JoNes, R. McKENziE, Greek-English Lexicon. Revised Supplement,
Oxford-Clarendon Press 1996, 238, v. mapakatadnkn; F. Passow, Handwérterbuch der griechi-
schen Sprache, 2, Leipzig- Wissenschaftliche Buchgesellschaft 2004, 685, v. mapakotadnkn parla
di «das bei einem Niedergelegte, Anvertraute, Pfand, von Pers. u. Sachen... 2. das Einem zum
Aufbewahren anvertraute Geld od. Vermogen».

2 Tra gli autori che si sono occupati, sotto profili vari e complementari, della figura nego-
ziale e del relativo utilizzo merita di essere menzionato G. OLvERIO, La stele di Tolemeo Neote-
ros re di Cirene, in Documenti antichi dell’Africa italiana. Cirenaica 1, Bergamo-Istituto italiano
d’arti grafiche 1932, 11 ss., il cui lavoro, dedicato all’analisi lessicale e storiografica del docu-
mento epigrafico attribuito a Tolemeo Euergete Il, re di Cirene, & stato oggetto della recen-
sione di E. BICKERMANN, in Gnomon 8, 1932, 424 ss. ed ha costituito la base su cui si sono mossi
i successivi studi, di natura prettamente filologica e storica, tra i quali si ricordano: U. WILCKEN,
Das Testament des Ptolemaios von Kyrene vom Jahre 155 v.Chr., Berlin-Verlag der Akademie
der Wissenschaften 1932, 317 ss.; P. Frezza, La stele di Tolomeo Neoteros re di Cirene, Roma-
Studium 1933, 3 ss. (ora in Scritti di P. Frezza, |, Romae-Pontificia Universitas Lateranensis-Mur-
sia 2000, 171 ss.); L. WENGER, Zum Testamente des Ptolemaios Neoteros von Kyrene, in Studi in
onore di S. Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, 1, Aalen-Scientia 1974 (ristampa del-
I'edizione di Palermo 1936), 529 ss.; W. ScHuBarT, Mapakatatideodatl in der hellenistischen Amts-
sprache, in Philologische Wochenschrift 35/38, 1932, 133 ss. e, pur occupandosi di diversa fonte,
K.T.M. AtkiNsON, A Hellenistic Land-Conveyance: the Estate of Mnesimachus in the Plain of Sar-
dis, in Historia. Zeitschrift fiir alte Geschichte 21, 1972, 45 ss. Anche |'esperienza della prassi,
emersa dai papiri, € stata oggetto di peculiari attenzioni, come testimonia ad esempio il con-
tributo di R. TAuBENSCHLAG, The Law of Greco-Roman Egypt in the Light of the Papyri. 332 B.C.-
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Nel linguaggio degli antichisti che si sono accostati allo studio della figura,
la mapokatodnkn e stata fatta coincidere con un generico contratto di depo-
sito, sebbene su tale equivalenza la letteratura anche meno recente, soprat-
tutto sulla base delle fonti papirologiche, abbia messo a fuoco una plausibile
e significativa differenza tra di essa e la mapaOnkm, termine che designerebbe
il mero deposito®: lo schema precipuo della mapokatabnkn sarebbe caratte-
rizzato, infatti, dalla presenza di una componente fiduciaria®. | termini della que-
stione sono stati definiti, in un lavoro volto ad indagare a trecentosessanta
gradi le ricorrenze del termine greco nelle fonti giuridiche, letterarie, epigrafi-
che e papirologiche, da Paolo Frezza, il quale premette alla sua indagine una
professione di metodo, a tenore della quale «si puo cogliere la presenza di
qguesto negozio del mondo ellenico ed ellenistico nella evoluzione della morfo-
logia negoziale romana, a condizione che lo storico di questa morfologia ne-
goziale voglia orientare la sua ricerca raggruppando le fattispecie studiate, non

640 A.C., New York-Herald Square press 1944, 264 ss. Sono, invece, orientati a scorgere la strut-
tura giuridica del negozio di mapakata®nkn gli studiosi tedeschi dello scorso secolo, ad esem-
pio A. EHRHARDT, Parakatatheke, in ZSS. 75, 1958, 32 ss.; Ip., Prinzipielles und Nachtréigliches zu
‘Parakatatheke’, in ZSS. 76, 1959, 480 ss.; D. SimoN, Quasi-NMAPAKATAGOHKH. Zugleich ein Bei-
trag zur Morphologie griechisch-hellenistischer Schuldrechtstatbestéinde, in Z5S. 82, 1965, 39 ss.
Specificamente volti a descrivere le applicazioni della mapakataBrikn come emergenti, sotto il
profilo giuspubblicistico, nelle fonti letterarie sono i lavori di P. ScHEBELREITER, Die Hintergriinde
des Konflikts zwischen Athen und Mytilene im Jahre 428/427 v. Chr. (Thukydides Ill.1-50), in
RIDA., 49, 2004, 13 ss.; Ip., Der ungetreue Verwahrer in Herodot 6,86, in Z5S. 125, 2008, 189
ss.; E.M. Harris, Law and Economy in Classical Athens: [Demosthenes] Against Dionysodorus, in
Democracy and the Rule of Law in Classical Athens. Essays on Law, Society and Politics, New
York-Cambridge University Press 2006, 143 ss.; precedentemente, si era accostato ad una plu-
ralita di testimonianze, giuridiche ed extragiuridiche, P. FrRezza, MAPAKATA®HKH, in Symbolae
Raphaeli Taubenschlag dedicatae, 1, Vratislaviae-Varsaviae-Ossolineum 1956 (= Eos 48, 1956),
ora in Scritti di P. Frezza Il, Romae- Pontificia Universitas Lateranensis-Mursia 2000, 140 ss.

3 Ad esempio P. Frezza, MAPAKATAGOHKH cit. 143 s., dall’esame di Ryl. Pap. 569 (SB 7652)
arguisce che «sebbene non sia chiaro il contorno giuridico della fattispecie ... in termini roma-
nistici si potrebbe pensare ad una fiducia sia cum amico che cum creditore» ed, anzi, prosegue
e conclude che «l'insegnamento che dalla stessa incertezza del contenuto giuridico di questo
testo deriva alla presente ricerca & che cio che caratterizza come napakatabnikn una datio non
e la causa di essa, ma la pattuizione fiduciaria che I'accompagna ... Una datio che fonda un’ob-
bligazione di restituire, ma che non sottopone questa obbligazione ad una pattuizione fiducia-
ria (...) non € una mopakatadnkn, ma, volta a volta, sia una mapabrkn (o mapdabeaoic) sia un
davelov, sia un tertius genus tra le due specie».

4 A. EHRHARDT, Parakatatheke cit. 55, nella sezione del suo lavoro in cui affronta il problema
dell’oggetto della mapakotadnkn, alla luce delle testimonianze degli storici greci, afferma, che
«wir finden dal} der Gestellungsbiirge die Person, die er vor Gericht zu stellen versprochen
hatte, bis zum Termin als Parakatatheke in seinem Gewahrsam hielt».
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secondo le categorie sistematiche della romanistica, ma secondo quella carat-
teristica, un po’ sfuggente, di negozio fiduciario, che e propria della mapaxa-
Tafnk». Pur omettendo in questa sede I'analisi dei brani della letteratura la-
tina e greca che confermerebbero tale posizione®, si puod ricordare che I’Autore
sostiene la ricorrenza di una struttura fissa caratterizzante il negozio e costi-
tuita dalla consegna di una res, accompagnata da un patto di fiducia tra il dans
e 'accipiens’: siffatta costruzione sarebbe riscontrabile anche nelle fonti di rango
giuridico®, laddove sarebbe proprio I'elemento fiduciario il quid pluris idoneo a
discriminare la mapaxoatadnkn rispetto alla wopodnkn, e a consentire a chi la
pone in essere il perseguimento di scopi ulteriori e diversi rispetto a quelli di
una semplice custodia®, quali, ad esempio, la gestione di un patrimonio pupil-
lare o la costituzione di una dote, come la dottrina successiva ha avuto modo
di precisare®°.

> Cosi P. Frezza, MAPAKATAOHKH cit. 139 s. Allo Studioso italiano va ascritto, a mio parere,
il merito di avere analizzato la presenza e I'utilizzo del termine in fonti di origine, collocazione
cronologica e valore diversissimi, pervenendo a risultati che, per quanto verificabili, aspirano ad
una configurazione unitaria delle fattispecie.

6 In particolare, Isocr., Demon. 22; Demosth., XXV, II; Lys. XXXIl, 5-6; Thuc. Il, 72,3 e Liv.
XXXII, 38,1-3.

7 A parere di P. FrRezza, MAPAKATAGHKH cit. 143, sarebbe «il secondo elemento quello che
rende tipica la fattispecie; il primo pud attenuarsi fino al punto da restare latente in una con-
segna simbolica della cosa».

8 Come si avra modo di precisare ed argomentare infra, oltre ai passi in cui compare il ter-
mine mapakatadnkn od il verbo mapakatatiOnul ad esso corrispondente, nel Digesto si po-
trebbero rinvenire ulteriori luoghi, sparsi in diversi titoli, ma concentrati in quelli dedicati ai le-
gati e fedecommessi, in cui la figura ellenistica sarebbe riconoscibile (talora intuitivamente die-
tro la presenza del verbo commendare). Se ne riporta ora un elenco sommario, rimandando ad
un momento successivo I'esegesi di alcuni di essi: D. 16.3.26 pr. (Paul. 4 resp.); D. 17.1.12.12
(Ulp. 31 ad ed.); D. 30.77 (Ulp. 5 disput.); D. 30.84 pr.-1 (lul. 33 dig.); D. 32.11.2 (Ulp. 2 fideic.)
D. 34.3.3.2 (Ulp. 23 ad Sab.); D. 36.1.1.83(81) (Paul. imper. sent. in cognit. prolat. ex libr. VI 1
seu decr. 2); D. 39.6.18.2 (lul. 47 dig.).

9 V. ArANGIO-RUIZ, Lineamenti del sistema contrattuale nel diritto dei papiri, Milano-Giuffre
1928, 58 s., distingue la mapadrikn o mapabeoig, con cui s’identificherebbe, nelle fonti papiro-
logiche, il negozio «largamente praticato a scopo usuraio» e avente «le parvenze del deposito»,
da altre figure, in cui le «<somme sono date in mapaBrkn con I'obbligo di restituire, anziché le
specie, il tantundem, e con l'intento di contravvenire a divieti che non hanno niente a che fare
con le usure: cosi nelle famose mapakatabfikal consegnate a soldati romani per dissimulare
una dote, a proposito delle quali ci & conservata la rigida discussione di Lupus (BGU.114)». La
distinzione é ripresa anche da K. GEiGer, Das ‘depositum irrequlare’ als Kreditgeschdft, Miinchen-
Schubert 1962, 14 ss.

10 Sulla differenza tra mapakotadnkn e mapadnkn, P. FrRezza, MAPAKATAOHKH cit. 172 nt.
46, ora in Scritti cit. 206 nt. 46 ritorna affermando che «la mapakata®rikn deve considerarsi
differenziabile dalla mapadnkn (mapdBeoig) all’incirca come il significato di commendare si deve
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Esaminando la presenza del vocabolo mapakotabnkn e del corrispondente
verbo moapoxatifnut nelle Pandette di Giustiniano, si comprende immediata-
mente che il relativo utilizzo sia esclusivo di giuristi attivi dal Il secolo d.C. in
poi (da Cervidio Scevola a Modestino) e legati ad un ambiente provinciale. |
passi coinvolti sono D. 16.3.26.1 (Paul. 4 resp.)!!, D. 31.34.7 (Mod. 10 resp.),

distinguere da quello di deponere»; si possono ricordare anche le posizioni di F. Passow, Handwér-
terbuch cit. 685, v. mapakataBdnkn, laddove sottolinea che «bei den Att. ist II. (n.d.a. =
napakatadnkn) Ublicher als mapaBrkn»; cita i due termini senza segnalare una differenza di si-
gnificato e di applicazione, E. Kiessung, Uber den Rechtsbegriff der Paratheke, in Mitteilungen
aus der Papyrussammlung der ésterreichischen Nationalbibliothek (Papyrus erzherzog Rainer),
Wien-Rudolf M. Rohrer Verlag 1956, 69 ss. La distinzione € stata messa in luce nitidamente da
K. KasTNer, Die zivilrechtliche Verwahrung des grdko-dgyptischen Obligationenrechte im Lichte
der Papyri (mapaBnkn), diss. Nurnberg 1962, soprattutto 70 ss., allorquando precisa che «die
zivilrechtliche Verwahrung des grako-agyptischen Obligationenrechts zeigt sich in drei Erschei-
nungsformen, namlich der mapakatabrikn als Grundform, und den ihr artververwandten Re-
chtsinstituten der mapakatabnkn, die sich durch ein, die reine Vertragsbindung tbersteigendes,
Treueverhaltnis auszeichnet und des peosyyunua, welches der romisch-rechtlichen ‘sequestra-
tio’ nahekommt.... Diese quasi-mapabiikal zeigen sich aber nur in ihrer duReren Form als Verwah-
rungsvertrage, Pfandbestellungen oder — unter Umstdnden verbotene — Mitgiftbestellungen». Si
limita a richiamare il discrimine tracciato da Kastner, B. TeNGeR, Die Verschuldung im rémischen
Agypten (1.-2. Jh. n. Chr.), St.Katharinen-Scripta Mercaturae 1993, 61 e nt. 216, mentre |l
giusgrecista U.E. Paou, Deposito (Diritto attico), in NNDI. V, Torino-Utet 1975, 494 riteneva che
napakatadnkn fosse termine usato per il normale deposito in uso nel mondo greco, e mapabnikn
sarebbe stata la «forma che invece prevale nell’eta ellenistica e romana»; propongono una let-
tura parzialmente diversa M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano-Giuffré 1990, 551,
laddove egli sostiene che «nella prassi greca, le due funzioni socio-economiche venivano tenute,
terminologicamente, distinte: da una parte, il ‘daneion’, il mutuo, da parte di chi ha necessita
di denaro; dall’altra la ‘parakathéke’ (o ‘parakatathéke), il deposito, principalmente bancario, di
chi vuole far conservare, ed eventualmente fruttare, i propri capitali» e E.E. CoHEN, Athenians
Economy and Society, Princeton-Princeton University Press 1992, 44 ss., asserendo che «the
terms ‘deposit’ (parakatathéke, enthema) was applied without differentiation to both bank and
nonbank placements (...), and even to ‘deposits’ of contracts (...)». Integralmente sulla tapaBrkn
sono F. Presicke, Girowesen im griechischen Agypten. Korngiro Geldgiro Girobanknotariat mit
Einschluf3 des Archivwesens. Ein Beitrag zur Geschichte des Verwaltungsdienstes im Altertume,
StralRburg-Verlag von Schlesier & Schweikhardt 1910, 454 ss.; W.D. RotH, Untersuchungen zur
Kredit-TAPAGHKH im rémischen Agypten. Ein Beitrag zum Zinsrecht der Papyri und zum véuog
TV mapadnk®v, diss. Marburg, 1970, 1 ss., attraverso I'esegesi di fonti letterarie, soprattutto
di eta repubblicana.

11D. 16.3.26.1 (Paul. 4 resp.) Lucius Titius ita cavit: "EAaBov kai Exw €i¢ Adyov mapakatodnkng
TO TPOYEYPOUUEVA TOU apyupiou dnvapla LUPLE, KAl TTAVTA TToWow Kol CUUQWV® Kol WUOoAOYnoa,
W¢ TIPOYEYparTal” Kol ouVveFEUNV yopnyfoal ool TOKOV EKAOTNG UVAC EKAOTOU UNVOG 060Aou¢
TEOOOPOC UEXPL TAG armob0oews movto¢ Tol dpyupiou’. quaero an usurae peti possunt. Paulus
respondit eum contractum de quo quaeritur depositae pecuniae modum excedere, et ideo se-
cundum conventionem usurae quoque actione depositi peti possunt.
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D. 32.37.5 (Scaev. 18 dig.) e D. 40.5.41.4 (Scaev. 4 resp.) e tra di essi soltanto
due — quello attribuito a Scevola ed escerto dai suoi Digesta e quello dell’al-
lievo di quest’ultimo, Paolo —, appalesano un utilizzo tecnico del lemma, de-
scrivendo una figura negoziale affine al cosiddetto deposito irregolare®.

In questa sede l'indagine vertera su D. 32.37.5, alla cui esatta ricostruzione
si ritengono funzionali le analisi di testi aventi ad oggetto un deposito di cose
consumabili, per lo pil denaro; verranno, invero, omessi i termini dell’annoso
dibattito sulla configurabilita o meno di tale fattispecie contrattuale nel diritto
romano classico e sulle relative modalita di tutela’. Bastera ricordare come,

12 Affronta il rapporto tra depositum romano e mapadnkn ellenistica H.T. Kiami, ‘Mutua ma-
gis videtur quam deposita’. Uber die Geldverwahrung im Denken der rémischen Juristen, Hel-
sinki-Helsingfors 1969, 21 ss., giungendo alla conclusione che «man kann nicht sagen, dass in
den romischen Quellen eine dhnliche parakatathéke-ldeologie vorkame, wie wir sie in den hel-
lenistischen Quellen beobachtet haben. In eigenen Fallen ist es moglich, eine Hinterlegung an-
zunehmen, fir die eine Rickerstattungspflicht in genere gilt ... Das Material schliesst zwar in
keiner Weise eine solche Moglichkeit aus, aber mangels positiven Wissens diirfte nur die Sch-
lussfolgerung berechtigt sein, dass die depositum-Denkweise keine ebenso grosse Tragweite
hatte wie ihr hellenistisches Vergleichsobjekt».

13 Sul deposito in generale e, in particolare, sulla figura del deposito irregolare, la lettera-
tura & vasta; come sintetizza M. TALAMANCA, Istituzioni cit. 551, «molto discusso € il deposito ir-
regolare, avente ad oggetto una somma di denaro, da restituire nel tantundem eiusdem gene-
ris: codesta fattispecie si contrappone al deposito regolare di denaro, in cui sono i nummi de-
positati a dover essere restituiti nella loro individualita». Tra i numerosi lavori, si vedano in pri-
mis le voci enciclopediche di G. AstuTi, v. Deposito (storia), in ED. XIl, Milano-Giuffré 1964, 212
ss.; F. BoNIFacio, v. Deposito (Diritto romano), in NNDI. V, Torino-Utet 1975, 495; E. SIMONETTO,
v. Deposito irregolare, in NNDI. V, Torino-Utet 1965, 528 ss. Con riferimento ai testi della giu-
risprudenza classica, cfr. C. LonGo, Appunti sul deposito irregolare, in BIDR. 18, 1906, 121 ss.;
G. SEGRE, Sul deposito irregolare in diritto romano, in BIDR. 19, 1907, 197 ss.; P. CoLuNET, Etu-
des historique sur le droit de Justinien, 1. Le caractére oriental de I'oeuvre législative de Justi-
nien et les destinées des institutions classiques en occident, Paris-Librairie du Recueil Sirey 1912,
120; C. Longo, Corso di diritto romano. Il deposito, Milano-Giuffre 1946, 59 ss.; F. BonIFACIO, Ri-
cerche sul deposito irregolare in diritto romano, in BIDR. 49-50, 1947, 80 ss.; F. ScHuLz, The Po-
stclassical Edition of Papinians ‘libri quaestionum’, in Scritti in onore di C. Ferrini, 4, Milano-Giuf-
fré 1949, 254 ss.; J. BUriLLo, Las formulas de la ‘actio depositi’, in SDHI. 28, 1962, 233 ss.; spe-
cificamente la monografia di H.T. Kiami, ‘Mutua magis videtur’ cit. 45 s. e 118 s. (recensito da
H.P. BENGHR, in Z5S. 89, 1972, 438 e 442 nt. 16 e da W. Lewski, Tra mutuo e deposito, in In-
dex 3, 1972, 559); G. Ganpotr, Il deposito nella problematica della giurisprudenza romana, Mi-
lano-Giuffré 1971, 148 ss.; W.M. GorboN, Observations on ‘depositum irrequlare’, in Studi in
onore di A. Biscardi lll, Milano-Giuffré 1982, 363 ss.; R.B. SioLa, Variazioni pregiustinianee al prin-
cipio classico «Depositum ei qui dedit reddendum est» (D. 16,3,31 pr.-1), in Atti del Seminario
sulla problematica contrattuale in diritto romano, Milano, 7-9 aprile 1987 1l, Milano—Cisalpino
Goliardica 1987, 183 ss.; H.T. Kiami, ‘Depositum’ of Documents in Roman Law, in ‘luris vincula’.
Studi in onore di M. Talamanca 1V, Napoli-Jovene 2001, 413 ss.; W. Lirewski, Hauskinder im ré-
mischen Verwahrungsverhdiltnis, in ‘Status familiae’. Festschrift fiir A. Wacke zum 65. Geburts-
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per lungo tempo, sebbene fosse individuabile una tendenza in grado di diver-
sificare i due negozi sul piano socio-economico, nella prassi romana le ipotesi
in cui le parti si riferivano al deposito di una somma di denaro da restituire
nel tantundem siano state valutate alla stregua di un normale mutuo, in cui
I'obbligazione da parte del depositario di corrispondere interessi poteva sor-
gere esclusivamente a seguito di una stipulatio. Soltanto al termine dell’eta
classica e probabilmente sotto l'influsso delle pratiche ellenistiche* si puo pen-
sare che taluni giuristi siano giunti ad ammettere I'esperibilita di un’actio de-
positi con formula in ius concepta e con intentio in fide bona®. Testimonie-

tag, Miinchen-Beck 2001, 251 ss.; A. CastRo SAENz, Responsabilidad y duplicidad formularia: los
casos del depdsito y el comodato en época cldsica, in La responsabilidad civil de Roma al de-
recho moderno INV. Congreso internacional y 7. Congreso iberoamericano de derecho romano,
Burgos- Universidad de Burgos 2001, 187 ss.; S. BeLLo RODRIGUEZ, La responsabilidad del naviero
en el transporte de mercancias segun D. 19.2.31, in RIDA. 49, 2002, 45 ss.; C. BOTELLA VICENT,
‘Lex lulia peculatus’ y depdsito irregular, in El derecho penal: de Roma al derecho actual. Vil
Congreso Internacional y X Iberoamericano de Derecho Romano, Madrid-Edisofer 2005, 149 ss.;
J. Kranue, ‘In ius’ und ‘in factum’ konzipierte Klageformeln bei der Leihe und bei der Verwah-
rung, in ‘Usus Antiquus Juris Romani’. Antikes Recht in lebenspraktischer Anwendung, Berlin-Hei-
delberg-Springer 2005, 133 ss.; L. MaGanzaNl, La ‘diligentia quam suis’ del depositario dal diritto
romano alle codificazioni nazionali. Casi e questioni di diritto civile nella prospettiva storico-com-
paratistica, Milano-Led 2006, 7 ss. (e la relativa recensione di A. Burbesk, in SDHI. 74, 2008, 815
ss.); G. PreFer, Das ‘depositum’ als funktionale Mitgift in D. 16,3,27 (Paul. 7 resp.), in ZSS. 123,
2006, 309; A. Voik, Zur ‘diligentia quam in suis’ des Verwahrers, in Festschrift fiir H. Hausma-
ninger zur 70. Geburtstag, Wien-Manz 2006, 293 ss.; E. Dovere, Cl. 4.34.9: giacenza ereditaria,
deposito ‘per servum’, legittimazione processuale, in ¢Wia. Studi per G. Franciosi I, Napoli-Sa-
tura 2007, 739 ss.; F. Scotm, Il deposito nel diritto romano. Testi con traduzione italiana e com-
mento, Torino-Giappichelli 2008, 1 ss.; P. Cerami-A. PeTRucCCl, Diritto commerciale romano. Pro-
filo storico®, Torino-Giappichelli 2010, 121 ss.; 153 ss.; T. WALTER, Die Funzionen der ‘actio de-
positi’, Berlin-Duncker&Humblot 2012.

14 Lo schema negoziale, che unendo contratto di mutuo e previsione stipulatoria di interessi
avrebbe dato origine ad vero e proprio kombinierter Vertrag, doveva essere assai frequente
nella prassi, come dimostrerebbero i numerosi (undici o dodici su centoventisette atti) chiro-
grafi, proprio relativi ai mutua cum stipulatione, presenti nell’archivio dei Sulpici, come osserva
G. Camopeca, Il credito negli archivi campani. Il caso di Puteoli e di Herculaneum, in Credito e
moneta nel mondo romano. Atti degli Incontri capresi di storia dell’economia antica (Capri 12-
14 ottobre 2000), a cura di E. Lo Cascio, Bari-Edipuglia 2003, 80 ss. Tuttavia I’Autore aveva gia
osservato come, se quella sopra descritta rimane la struttura tipica anche dei chirografi di eta
severiana citati in D. 12.1.40 (Paul. 3 quaest.) ed in D. 45.1.126.2 (Paul. 3 quaest.), i documenti
provenienti dall’Egitto e pure risalenti al | sec. a.C. contengono la previsione di interessi, ma
senza il richiamo ad alcuna stipulatio e sarebbero percido da considerarsi specchio di una pra-
tica tipicamente ellenistica, estranea al diritto romano (Ip., L’archivio puteolano dei Sulpicii |, Na-
poli-Jovene 1992, 174 nt. 32).

15 Cosi M. TALAMANCA, Istituzioni cit. 551 precisando che «non si trattava di una semplice
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rebbero un simile approdo della giurisprudenza classica e tardoclassica tre passi,
D. 16.3.28 (Scaev. 1 resp.), D. 16.3.24 (Pap. 9 quaest.) e D. 16.3.26.1 (Paul. 4
resp.).

Per ora e opportuno richiamare il contenuto dei primi due:

D. 16.3.28 (Scaev. 1 resp.): Quintus Caecilius Candidus ad Paccium Rogatianum epi-
stulam scripsit in verba infra scripta: “Caecilius Candidus Paccio Rogatiano suo sa-
lutem. Viginti quinque nummorum, quos apud me esse voluisti, notum tibi ista hac
epistula facio, ad ratiunculam meam ea pervenisse: quibus ut primum prospiciam,
ne vacua tibi sint: id est usuras eorum accipias, curae habebo”. quaesitum est, an
ex ea epistula etiam usurae peti possunt. respondi deberi ex bonae fidei iudicio usu-
ras, sive percepit sive pecunia in re sua usus est’.

questione di tecnica formulare: nell’actio depositi come iudicium bonae fidei il giudice poteva
tener conto degli interessi convenzionali, anche se solo pattuiti, nel che si deve trovare la spinta
per riportare la fattispecie in questione non al mutuo, bensi al deposito (irregolare)». Sulla base
dell’affermazione versata in Paul. Sent. 2.12.9, P. Cerami-A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano.
Profilo storico®, Torino-Giappichelli 2010, 121 s., affronta le difficolta di inquadramento del de-
posito cd. irregolare fruttifero «anche se senza specifici riferimenti a quello concluso con un
banchiere», affermando che «il contratto con cui si permette al depositario di usare il denaro
depositato (e di pagare eventuali interessi) viene ricondotto al mutuo piu che al deposito».
L’Autore ammette, pero, che «un diverso inquadramento, che apre la strada verso la configu-
razione di tali contratti come deposito, si riflette invece in altri giuristi degli ultimi decenni del
Il e degli inizi del lll sec. d.C., i quali, ai fini della tutela processuale, concedono in questi casi
al deponente un’azione di deposito di buona fede (...) per il pagamento degli interessi sulle
somme depositate» (del medesimo Studioso, sulla questione cfr. ‘Mensam exercere’. Studi sul-
I'impresa finanziaria romana, Il secolo a.C.-meta del 3. secolo d.C., Napoli-Jovene 1991, 217 ss.).

16 |’analisi del contenuto di tali passi, a parere di A. PeTrucc, in Diritto commerciale romano
cit. 125 permetterebbe di cogliere «in presenza di una diffusione pratica della figura di depo-
sito qui in esame (nda: irregolare) ... la difformita di vedute tra giuristi e I'evoluzione del pen-
siero giurisprudenziale verso il suo inquadramento giuridico definitivo, che risulta compiuto nel-
I'eta di Giustiniano».

17 Entrambi i passi da certa dottrina sono stati letti come significativi in tema di deposito
irregolare: alcuni dicono che Scevola riconoscesse il deposito irregolare; altri lo escludono, come
W. Litewski, Figure speciali di deposito (rec. di J. SONDEL, Szczegdlne rodzaje depozytu rzymskim
= Figure speciali di deposito nel diritto romano, Krakéw, 1967), in Labeo 20, 1974, 405 ss., ade-
rendo alla tesi dell’autore della monografia recensita (ma premetto che, essendo il lavoro re-
censito scritto in polacco, lingua che non conosco, non mi & stato possibile verificare se quanto
affermato da Litewski corrisponda esattamente alle posizioni di Sondel) ritiene che D. 34.3.28.8
e D. 36.1.80(78).1 «non dimostrano affatto che Cervidio Scevola riconosceva il deposito irrego-
lare.... L'a. difende la tesi di Bonifacio secondo il quale il diritto classico non ammetteva usure
convenzionali. Si tratta di una tesi giusta, anche se... si puo individuare gia nel pensiero di Cer-
vidio Scevola il nocciolo della futura ammissibilita generale». Ancora su entrambi i passi, letti
congiuntamente: W. LiTewski, Le dépét irrégulier, in RIDA. 21, 1974, 245 ss., che esclude la pos-
sibilita di riscontrare in essi un riconoscimento del deposito irregolare e di usure convenzionali:
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Si legge che Quinto Cecilio Candido scrisse una lettera a un tale Paccio Ro-
gaziano, del seguente tenore: «Cecilio Candido saluta il suo Paccio Rogaziano.
Con questa mia lettera ti rendo noto che le tue venticinque monete, che vo-
lesti che fossero presso di me, sono arrivate sul mio conto; ed avro cura quanto
prima perché non siano per te improduttive, cioe che tu ne riceva degli inte-
ressi». Ci si &€ domandato se, in base a questa lettera, si possano chiedere giu-
dizialmente anche gli interessi. Risposi che, in base ad un giudizio di buona
fede, gli interessi sono dovuti sia da chi li percepi, sia da chi usi il denaro a
suo favore®,

Sintetizzando, la prima parte del passo e stata ritenuta esemplificativa della
prassi, ammessa dalla giurisprudenza della fine del Il secolo, di richiedere in-
teressi che fossero sorti in forza di un pactum aggiunto ad un contratto di
buona fede quale il deposito irregolare’®; la seconda sezione del brano, invece,
sembra sancire la regola per cui gli interessi dovevano essere corrisposti anche
da colui — nella fattispecie presumibilmente il banchiere?® — che avesse utiliz-
zato il denaro per i propri scopi (pecunia in re sua usus est), sia nel senso di
utilizzo non consentito dal depositante del denaro per scopi propri, sia nel senso
di utilizzo non impedito dal cliente e percio lecito?. Una simile interpretazione

«Disons d’emblée que, malgré certaines apparences, ils n’apportent aucune preuve de la re-
connaissance de dépot irrégulier par Cervidius Scaevola... Nous ne pouvons tirer aucune con-
clusion concernant les intéréts... Tout au plus pourrait-on relever I'existence d’une certaine pra-
tique en la matiere; mais il convient de souligner que le juriste ne s’est pas prononcé a son
sujet, son avis n’ayant d’ailleurs pas été sollicité»; J. bE CHURRUCA, Die Gerichtsbarkeit des ‘prae-
fectus urbi’ (iber di ‘argentarii’ in klassichen rémischen Recht, in ZSS. 108, 1991, 321 s.

18 per descrivere la fattispecie, ci si € avvalsi della traduzione del brano versata in S. ScHI-
PANI (a cura di), ‘lustiniani Augusti Digesta seu Pandectae’. Digesti o Pandette dell'imperatore
Giustiniano. Testo e traduzione lll, 12-19, Milano-Giuffré 2007, 257.

19 Pili problematica e controversa & la possibilita di richiedere le cd. usurae ex intervallo,
ovvero concordate in un momento successivo alla conclusione del contratto: v. A. PETRucc, in
Diritto commerciale romano cit. 136, che richiama V. AranGlo-Ruiz, Istituzioni di diritto romano,
Napoli-Jovene 1998, 355. La tendenza illustrata avrebbe visto le proprie prime manifestazioni
tra i pareri dei giuristi antoniniani e avrebbe trovato conferma sotto la dinastia severiana, come
attesterebbero i citati brani papinianeo e paolino.

2 Lo ritiene con convinzione A. PeTRuccl, in Diritto commerciale romano cit. 150 (e gia in
precedenza Ip., ‘Mensam exercere’ cit. 218 ss.), nonché A. BURGE, Fiktion und Wirklichkeit: So-
ziale und rechtliche Stukturen des rémischen Bankwesens, in ZSS. 104, 1987, 539, mentre piu
prudente & J. ANDREAU, La vie financiere dans le monde romain: les métiers de manieurs d’ar-
gent, 4. siecle av. J. C.-3. ap. J.-C., Roma-Ecole francaise de Rome 1987, 540 ss. e 698.

21 Cosi A. PeTrucal, L’organizzazione delle imprese bancarie alla luce della giurisprudenza ro-
mana del Principato, in Credito e moneta nel mondo cit. 102 ss., ritenendo che il brano rispecchi
guello schema organizzativo in cui il banchiere conduce personalmente e direttamente la pro-
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risulterebbe coerente con quanto si legge nel testo di D. 16.3.29.1%, che ri-
chiama le Pauli Sententiae (2.12.5a*) e nel provvedimento di Gordiano Il ver-
sato in C. 4.34.4%, dalla cui lettura congiunta si dovrebbe potere arguire che
«a partire dalla fine del Il sec. d.C., si riconosceva che |'usus del denaro depo-
sitato, anche in mancanza di un accordo, potesse costituire la fonte giuridica
di un’obligatio usurarum, da farsi valere con I'azione di buona fede”, sicché «ri-
sulta ... pienamente plausibile la congettura che gia in questo periodo si ma-
nifestasse, almeno presso alcuni giuristi e nella cancelleria imperiale, la ten-
denza a riconoscere la nascita di interessi da un uso consentito del denaro al-
trui nel deposito irregolare»?.
Significativo e pure:

D. 16.3.24 (Pap. 9 quaest.): ‘Lucius Titius Sempronio salutem. Centum nummos,
quos hac die commendasti?® mihi adnumerante servo Sticho actore, esse apud me
ut notum haberes, hac epistula manu mea scripta tibi notum facio: quae quando
voles et ubi confestim tibi numerabo’. quaeritur propter usurarum incrementum.
respondi depositi actionem locum habere: quid est enim aliud commendare quam
deponere? quod ita verum est, si id actum est, ut corpora nummorum eadem red-
derentur: nam si ut tantundem solveretur convenit, egreditur ea res depositi no-
tissimos terminos. in qua quaestione si depositi actio non teneat, cum convenit
tantundem, non idem reddi, rationem usurarum haberi non facile dicendum est.
et est idem constitutum in bonae fidei iudiciis, quod ad usuras attinet ut tantun-
dem possit officium arbitri quantum stipulatio: sed contra bonam fidem et depo-
siti naturam est usuras ab eo desiderare temporis ante moram, qui beneficium in

pria impresa, similmente a quanto viene descritto in D. 2.14.4.2 (Paul. 3 ad ed.): Huius rei ar-
gumentum etiam stipulatio dotis causa facta est: nam ante nuptias male petitur, quasi si hoc
expressum fuisset, et nuptiis non secutis ipso iure evanescit stipulatio. idem luliano placet.

22D, 16.3.29.1 (Paul. 2 sent.): Si ex permissu meo deposita pecunia is penes quem deposita
est utatur, ut in ceteris bonae fidei iudiciis usuras eius nomine praestare mihi cogitur.

2 paul. Sent. 2.12.5a: Si ex permissu meo deposita pecunia is, penes quem deposita est, uta-
tur, ut in ceteris bonae fidei iudiciis usuras eius nomine praestare mihi cogitur.

24 C. 4.34.4 (Imp. Gord.): Imperator Gordianus. Si deposita pecunia is qui eam suscepit usus
est, non dubium est etiam usuras debere praestare. Sed si, cum depositi actione expertus es,
tantummodo sortis facta condemnatio est, ultra non potes propter usuras experiri: non enim
duae sunt actiones alia sortis alia usurarum, sed una, ex qua condemnatione facta iterata ac-
tio rei iudicatae exceptione repellitur. Gord. A. Timocrati Mil.

% E la posizione di A. PeTruccl, in Diritto commerciale romano cit. 152, argomentando an-
che alla luce dei succitati passi.

2% Sull’utilizzo del verbo commendare nel significato di deponere, si veda I'elencazione pro-
posta da R. Panero, ‘Deponere’ y ‘reddere’ en la ‘actio depositi in factum’, Barcelona-PPU 1989,
26 nt. 28, laddove I'Autore richiama la posizione di J. BuriLLo, Las formulas de la ‘actio depo-
siti’ cit. 244.
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suscipienda pecunia dedit. si tamen ab initio de usuris praestandis convenit, lex
contractus servabitur.

Il brano si apre con la citazione letterale di un documento scritto, di forma
epistolare, del seguente tenore: «Lucio Tizio saluta Sempronio. Con questa let-
tera scritta di mia mano ti rendo noto che le cento monete, che mi affidasti
oggi e che il servo agente Stico mi ha consegnato contandole, sono presso di
me. Quando vorrai e dove vorrai, io te le paghero prontamente in contanti».
Si pone la questione relativa all'incremento, a causa degli interessi. Risposi che
si applica I'azione di deposito: infatti, che altro e ‘affidare’ se non ‘depositare’?
ed e vero che & cosi, se si e concluso che fossero restituite le stesse identiche
monete: infatti, se fu convenuto che se ne restituissero altrettante, la cosa ec-
cede dai limiti assai noti del deposito. In merito alla questione degli interessi,
se pure, essendosi convenuto che fossero restituite altrettante monete e non
le stesse, non si sia tenuti con I'azione di deposito, non si pud dire facilmente
che si calcolino degli interessi. Ed invero fu stabilito con una costituzione im-
periale che nei giudizi di buona fede, per quanto riguarda gli interessi, I'ufficio
del giudice possa far tanto quanto l'averli stipulati; ma & contrario alla buona
fede e alla natura del deposito il pretendere gli interessi del periodo di tempo
anteriore alla mora, nei confronti di colui che fece un favore nell’accettare de-
naro. Se pero sin dal principio si convenne che venissero prestati interessi, si
osservera la clausola del contratto?.

2. Il caso di D. 32.37.5 (Scaev. 18 dig.). — Il brano scevoliano che si analiz-
zera, in quanto ritenuto paradigmatico dei problemi che si intendono affron-
tare, e D. 32.37.5, escerpito dal diciottesimo libro dei Digesta di Cervidio Sce-
vola in cui una clausola in lingua greca viene riportata letteralmente?:

D. 32.37.5 (Scaev. 18 dig.): Codicillis ita scripsit: ‘BoUAopaL TTAvVTO TA UNOTETAYUEVA
KUpla elval. Mafipw t@ Kuplw pou Snvapla puplar tevtakloxida, atwva €lapov

27 Sul regime degli interessi, a fronte di una produzione variegata in forza della natura delle
usurae medesime, si rimanda ai contributi piu recenti: F. Fasouno, Studi sulle ‘usurae’, Salerno-
Brunolibri 2006; Ip., L’anatocismo nell’esperienza giuridica romana, in SDHI. 72, 2006, 415; A.
CHERCHI, Ricerche sulle ‘usurae’ convenzionali nel diritto romano classico, Napoli-Jovene 2012, in
particolare 73 ss.

28 \/a sottolineato che la produzione scevoliana, proprio per la presenza di elementi di de-
rivazione provinciale che la caratterizza in maniera speciale rispetto all’lambiente cui mostrano
di riferirsi i giureconsulti tardoclassici, permette di meglio indagare la figura della mapakatabrkn,
che & estranea al diritto dell’Urbs. Tale affermazione risulta confermata dall’ampio lavoro di M.
TALAMANCA, | clienti di Q. Cervidio Scevola, in BIDR. 103-104, 2000-2001 [pubbl. 2009], 677 ss.
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napakataOnknv napa tod Bgiov avtod louAiou Matipou, (va avT® AvopwBEvTL
anoAwow, & yivovtal cUV TOKw TPLo pUpLa, arodobijvat alt® BovAopat olTw yap
T Belw avtol Wuwod'. quaesitum est, an ad depositam pecuniam petendam suf-
ficiant verba codicillorum, cum hanc solam nec aliam ullam probationem habeat.
respondi: ex his quae proponerentur, scilicet cum iusiurandum dedisse super hoc te-
stator adfirmavit, credenda est scriptura®.

Un testatore inseri nei codicilli la seguente previsione: «voglio che tutto
quanto e qui scritto abbia efficacia. Al mio signore Massimo voglio che si re-
stituiscano i quindicimila denari che ho ricevuto in deposito da suo zio Giulio
Massimo, per renderglieli quando fosse divenuto adulto. La somma dovuta con
gli interessi ammonta a trentamila denari; cosi, infatti, ho giurato a suo zio».
Si domanda se, per chiedere in giudizio la somma oggetto di deposito siano
sufficienti le parole dei codicilli, essendoci questa sola prova e nessun’altra. Sce-
vola risponde che, in base a quanto esposto, & evidente che se il testatore ha
affermato di avere prestato giuramento riguardo alle vicende esposte, deve
darsi credito alla scrittura.

Nessun dubbio sorge, neppure nelle parole del giureconsulto, sulla configu-
rabilita giuridica di un deposito cosiddetto irregolare e neppure sulla correlata
questione della corresponsione di interessi maturati sulla somma depositata®.
Invero, come emerge dalla formulazione del quesito, I'incertezza investe I'ido-
neita delle parole contenute nei codicilli a fondare la richiesta di restituzione
della somma depositata. Si tratta di un profilo di ordine squisitamente proba-
torio, che non riguarda — per lo meno nella versione di chi ha proposto il que-
sito a Scevola — la capacita del documento di essere mezzo di prova, bensi la
sufficienza delle parole in esso versate a fondare la domanda: sono le parole
a costituire “haec sola et alia nulla probatio”. La risposta di Scevola, nei limiti

2 Circa l'uso della lingua greca nelle opere della giurisprudenza classica e in particolare nelle
clausole testamentarie, si rimanda al contributo di A.S. ScarceLa, Il bilinguismo nei fedecom-
messi e il ruolo di intermediario del giurista tra istituti giuridici romani e ‘novi cives’, come stru-
menti di integrazione sociale, in AUPA. 55, 2012, 621 ss., anche per I'accurata bibliografia di ri-
ferimento.

30 P. Frezza, MAPAKATAGHKH cit. 139 collega l'interesse degli studiosi per la mapoakotabnikn
alla scoperta della cd. stele di Neoteros, precisando che «questo non chiaro istituto della tipo-
logia negoziale ellenica ed ellenistica ha avuto il suo ultimo quarto d’ora di celebrita quando il
mondo dei papirologi e degli storici dell’antichita conobbe il testamento di Tolomeo Euergete
Il (Nedteros)... E di Bickermann la constatazione che questo negozio & rimasto fuori dalla cer-
chia dell’attenzione dei giuristi, oppure ¢ stato frainteso attraverso la identificazione col romano
depositum». Piu precisamente, sul documento epigrafico cfr. Ip., La stele di Tolomeo cit. 7 ss.
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di quanto espostogli (“ex his quae proponerentur”’), e affermativa: “credenda
est scriptura”. Assume rilievo la motivazione, piuttosto una rarita nei responsi
del giurista, ma che nel caso de quo serve a spostare dai verba alla scriptura
i termini della disputa e ad individuare I'elemento discretivo per la soluzione
del caso. Scevola aggiunge, infatti, che “scilicet cum iusiurandum dedisse super
hoc testator adfirmavit”, ossia il contenuto dell’affermazione di avere prestato
giuramento relativamente a quanto descritto nella clausola riportata & di tale
pregnanza da rendere il documento scritto prova idonea a fondare la petitio
della pecunia deposita. Quale sia I'oggetto del giuramento si deve dedurre dal
testo stesso della clausola (‘vap @ Beiw avtol wuwoa’), nonché dalla preci-
sazione “super hoc”: il contenuto della promessa inerisce alla restituzione della
somma depositata dal depositario/testatore al beneficiario del lascito, Massimo.

Ai fini della presente indagine, prima di soffermarsi sulla quaestio e sul re-
lativo responso, conviene porre |'attenzione soprattutto sugli elementi della fat-
tispecie cosi come emergenti dalle parole della clausola. Il testatore inserisce
la previsione de qua in alcuni codicilli; egli crea un fedecommesso (BouAopad)
con cui grava 'erede dell’'obbligo di restituzione (drmodobfijvat) di una somma
di denaro a Massimo. Quest’ultimo viene definito kUplo¢ del testatore, ossia
‘signore’, ‘padrone’: ma poiché uno schiavo non e certamente legittimato a di-
sporre ex testamento, la traduzione tecnicamente piu precisa appare quella di
‘patrono’; stando anche a quanto emerge dalla narrazione potrebbe essersi
trattato di un discendente che aveva manomesso il de cuius, che aveva poi
continuato a sentirsi legato da un vincolo di ‘signoria’ verso chi lo aveva libe-
rato. La somma de qua era gia stata oggetto di un contratto di deposito in-
tercorso tra il testatore e Giulio Massimo, zio (paterno o materno, a fronte del-
I’'ambivalenza del vocabolo greco) di Massimo. La consegna della pecunia era
stata accompagnata da un preciso scopo (iva): il de cuius avrebbe dovuto ren-
dere la somma a Massimo — che dunque all’epoca dell’accordo deve presu-
mersi impubere — una volta divenuto adulto (a0t® avdpwOEvTL dnmoAwow) e
la struttura negoziale intervenuta tra il testatore e Giulio Massimo viene defi-
nita mapakatadnkn (atwva €lafov mapakatadnknv mapa tod Belou alTol
louAiou Macéipou). Un altro dato significativo ai fini della ricostruzione della fat-
tispecie e costituito dalla menzione del giuramento: la promessa di restituzione
del denaro al nipote del depositante e stata sancita da un impegno di natura
religiosa.

A questo proposito possono essere svolte alcune osservazioni. Innanzitutto
si puo escludere la ricostruzione della figura greca proposta dagli storici del di-
ritto, allorquando hanno tentato di farla coincidere con l'istituto del fedecom-
messo. Anche quando, come nel caso in esame, il fedecommesso effettiva-
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mente esista e svolga il compito di imporre a un terzo — I'erede — I'obbliga-
zione in origine assunta dal testatore mediante una promessa formale, la
napakatadnkn, cosi come descritta nella clausola, rimane una costruzione ne-
goziale inter vivos. Si puo dire che il fedecommesso e qui scelto come lo stru-
mento in grado di realizzare lo scopo ultimo del contratto — il trasferimento
della somma maggiorata degli interessi al fanciullo divenuto adulto — laddove
la morte del testatore avrebbe reso irrealizzabile la promessa del giuramento.
Appare significativo che, tanto nell’accordo originario, quanto nella disposizione
mortis causa, I'obbligazione di restituzione poggi su di un vincolo di natura lato
sensu extragiuridica: il giuramento nel primo momento, la fides nel secondo.

Saremmo percio dinanzi ad un contratto a struttura trilaterale, con due con-
traenti, Giulio Massimo/creditore/depositante ed il testatore/debitore/deposi-
tario, ed un beneficiario, Massimo3!; trilaterale & anche la configurazione del
fedecommesso laddove i soggetti coinvolti sono testatore-erede/debitore-
beneficiario, quest’ultimo ancora impersonato da Massimo. Con la previsione
testamentaria, il de cuius ha fatto ‘slittare’ I'obbligo di restituzione su di lui gra-
vante, per impedire che esso decadesse alla sua morte, creando un nuovo vin-
colo, di natura fedecommissaria, a carico di un diverso soggetto sulla cui dili-
genza faceva verosimilmente assegnamento, a beneficio di una medesima per-
sona, Massimo. In altri termini, nel caso in esame il fedecommesso sembra
fungere da mezzo per rendere piu intensamente coercibile un impegno di na-
tura morale assunto dal testatore in vita; e che si tratti di un desiderio di rea-
lizzazione avvertito in maniera peculiare si desume dall’esordio del testo codi-
cillare: “BoUAopat Tavta T Unotetaypéva Kupla eval”.

3. La conferma di una plausibile ricostruzione: il confronto con D. 31.88.10.
— Al passo dei Digesta e stato sovente accostato, per similitudine di fattispe-
cie, un brano del terzo libro dei Responsa scevoliani:

D. 31.88.10 (Scaev. 3 resp.): ‘Quisquis mihi heres erit, sciat debere me Demetrio
patruo meo denaria tria et deposita apud me a Seleuco** patruo meo denaria

31 Scrive P. Frezza, MAPAKATAGHKH cit. 149: «Per analizzare la fattispecie & necessario di-
stinguere tra la disciplina negoziale romanistica e quella ellenistica. Da questo secondo punto
di vista possiamo dire trattarsi di mapakotadrkn: ossia di una datio di Massimo senior a L (n.d.a:
il liberto testatore), con patto fiduciario di restituzione a Massimo junior al momento in cui
questi sara diventato sui iuris. L, che non ha soddisfatto in vita alla obbligazione contratta per
mezzo del patto fiduciario (rafforzato da giuramento), dispone in un codicillo che la restituzione
sia compiuta dai suoi eredi».

32 || passo sembra riportare un caso concreto anche per i nomi degli individui interessati,
Demetrius (cfr. Thesaurus Linguae Latinae, Suppl. Nomina propria, 3.1, Lipsiae-In aedibus B.G.
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tria®®, quae etiam protinus reddi et solvi eis iubeo’: quaesitum est, an, si non de-
berentur, actio esset. respondi, si non deberentur, nullam quasi ex debito actionem
esse, sed ex fideicommisso.

Il testatore dispone per fedecommesso (tale &, infatti, il negozio che I'e-
spressione “sciat” introduce) che chiunque sia suo erede (quindi sia qualora si
apra la successione testamentaria, sia, invece, qualora si debba procedere, per
invalidita della scheda, all’'apertura di quella legittima) restituisca ed adempia
il debito di tremila denari nei confronti dello zio paterno Demetrius e di tre-
mila depositati presso di lui dallo zio paterno Seleucus. |l dubbio sorge allor-
ché i debiti menzionati non siano dovuti: Scevola decide che, in una simile ipo-
tesi, non possa esperirsi un’azione “quasi ex debito”, ma i beneficiari della di-
sposizione possano agire con un’azione “ex fideicommisso”.

Dalle parole del testatore appare inequivoco il desiderio di attribuire i due
lasciti pecuniari ai due beneficiari, legando i relativi debiti, né sorprende I'esito
dell'interpretazione scevoliana che, proprio al fine di realizzare tale volonta, pur
escludendo il rimedio propriamente civilistico, non azionabile in caso di insus-
sistenza del debito, opta per la tutela fedecommissaria, che, dunque, qui opera
con una funzione che si potrebbe definire sussidiaria. Quel che sorprende il let-
tore e, piuttosto, immaginare che un testatore abbia meditato di inserire tra
le previsioni mortis causa la restituzione di una somma di denaro non dovuta.
Pare da escludersi che nella vicenda de qua, nel tempo intercorso tra la reda-
zione della scheda testamentaria e I'apertura della successione, vi sia stato un
adempimento da parte del debitore/de cuius, che avrebbe reso inutile la pre-
visione: non si capirebbe, infatti, perché allora Scevola abbia comunque salvato
I'interesse dei presunti creditori e, ancora, si puo osservare come rientri tra le
conseguenze fisiologiche della successione mortis causa che il subingresso de-
gli eredi non pregiudichi gli interessi e, quindi, i rapporti obbligatori vantati da
terzi. Non si comprenderebbe, quindi, ipotizzando che si trattasse di un nor-
male debito, perché il de cuius abbia ritenuto di farne apposita menzione nel
suo testamento. Tali perplessita da un lato confermano la posizione assunta da
chi scrive in un precedente lavoro, tesa ad individuare la ratio della risposta

Teubneri 1989, col. 96 ss., v. ‘Demetrius’) e Seleucus, i quali, lungi dall’essere nomi convenzio-
nali, sembrano riferirsi a cittadini di origine greca.

3 0. LeneL, ‘Palingenesia iuris civilis’ Il, Roma-Il Cigno Galileo Galilei 2000, col. 298 nt. 2 cosi
corregge 'espressione denaria tria: X lll (i. e. denarium tria milia). La correzione viene accet-
tata da R. ROHLE, Zur Bedeutung der ‘lex locationis’ in CIL 6, 33840, L. 2-4, in Z5S. 104, 1987,
447 nt. 13, il quale compie anche una puntuale ricognizione dei testi del Digesto contenenti il
termine denarium (o aureus o nummus) e ritenuti interpolati.
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scevoliana nell’evidente contrapposizione tra actio quasi ex credito ed actio ex
fideicommisso, dall’altro suscitano la curiosita di approfondire gli antefatti sto-
rici da cui deve essere sorto il quesito sottoposto al giurista: in quest’opera-
zione fondamentale si rivela proprio il confronto con D. 32.37.5%4

Se si volesse sintetizzare la struttura di D. 31.88.10, si potrebbe dire che:
nella clausola sottoposta ad interpretazione & contenuto il riferimento a due
obbligazioni ex contractu, la prima delle quali e stata, da taluna dottrina risa-
lente, interpretata come derivante da un contratto di mutuo®, nonostante, an-
che alla luce dell’obbligazione citata successivamente, appaia piu opportuno
qualificarla come deposito irregolare; infatti, il secondo debito puo pacifica-
mente essere considerato come originato da un deposito irregolare, recando,
gia nella formulazione del quesito sottoposto a Scevola, il verbo depositare
(nella forma deposita) ed avendo ad oggetto una somma di denaro. Ne deriva,
quindi, che le due previsioni presentano un oggetto esattamente coincidente,
sia per quanto riguarda la natura del debito (derivante da un deposito irrego-
lare), sia per quanto attiene all’entita del lascito (tremila); anche i beneficiari
vantano, nei confronti del de cuius, il medesimo rapporto parentale, poiché
sono entrambi qualificati come suoi zii paterni. Il dubbio sorge dalla constata-
zione che entrambe le obbligazioni, aventi un identico contenuto, risultino non
dovute: cid spingerebbe ad escludere che si tratti di un errore del disponente
e a cercare, invece, una piu completa e corretta connotazione della fattispecie
che ne consenta una migliore comprensione.

L'identita del negozio concluso e dell’'oggetto — una somma di denaro — del
deposito rappresenta il principale e piu evidente elemento di collegamento tra
i due passi scevoliani, all'interno dei quali, peraltro, spicca, quale ulteriore dato
comune, la natura del rapporto tra il de cuius, il creditore del negozio inter vi-
vos e il beneficiario del fedecommesso, rapporto che appare caratterizzato dalla
presenza di un legame parentale. Se in D. 31.88.10 & esplicitato che i creditori
e insieme beneficiari del fedecommesso siano gli zii paterni del testatore, in D.
32.37.5 quest’ultimo e liberto del beneficiario del lascito e, contemporanea-
mente, debitore dello zio (non si sa se paterno o materno, stante I'ambiguita
del vocabolo greco) del patrono: entrano in gioco, dunque, nelle due fattispe-
cie, anche relazioni familiari simili.

34 Sj rimanda alle considerazioni svolte in A. SPINA, La successione testamentaria nei ‘Re-
sponsa’ di Cervidio Scevola’, Milano-Giuffré 2012, 226 ss.

3 Si veda gl. Sed ex fideicommisso, a D. 31.88.10; J. Cuiacius, ‘In librum tertium responso-
rum Cervidii Scaevolae recitationes solemnes’, in ‘Opera’ IV, Goldbach-Keip 1996, col. 516, ad
D. 31.88.10.
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Poste tali premesse e prima di affrontare il contenuto delle quaestiones e
dei responsa offerti da Scevola nei due casi esaminati, si puo ricostruire la
napakatadnkn come un negozio caratterizzato dalla compresenza di due ele-
menti: la consegna di una cosa e una pattuizione fiduciaria tra il dans e I'ac-
cipiens®, elemento quest’ultimo che & possibile funga da discrimine tra il mero
deposito e la figura de qua. Effettivamente i due requisiti menzionati possono
essere rinvenuti anche in D. 32.37.5: I'espressione “pecunia deposita” sottin-
tende infatti una consegna®, mentre il riferimento al giuramento appare ido-
neo a sancire la natura fiduciaria dell’accordo intercorso tra le due parti. Pe-
raltro, proseguendo nella comparazione tra i due brani scevoliani, se pure in
D. 31.88.10 e agevole riconoscere il primo elemento ‘materiale’, quanto al se-
condo requisito, ossia alla presenza di un patto fiduciario, i dubbi sono nume-
rosi, non presentando il testo alcun dato tale da legittimarne la presenza. As-
sente e pure qualunque cenno al raggiungimento della maggiore eta da parte
dei creditori del de cuius, ossia gli zii del testatore, e manca, altresi, una pre-
visione relativa agli interessi maturati sulla somma.

Per quanto attiene al requisito fiduciario, la scelta scevoliana di indicare la
tutela ex fideicommisso potrebbe essere indizio (oltre che dell'indubbio rico-
noscimento, nelle parole del de cuius, di una volonta di attribuzione patrimo-
niale) di un legame preesistente gia connotato dalla presenza di un vincolo fi-
duciario: la previsione testamentaria avrebbe potuto fungere da strumento au-
siliario di realizzazione mortis causa esattamente come pare accadere per D.
32.37.5.

4. La formulazione del quaesitum ed il significato della risposta di Scevola
tra verba codicillorum e scriptura. Il valore del giuramento nelle fonti extra-
giuridiche e giurisprudenziali. — Occorre ora ritornare al testo di D. 32.37.5 e
analizzare il riferimento ivi contenuto alla forza probatoria attribuibile al codi-
cillo. Due regimi probatori vengono sfiorati nel responsum in esame; da un lato

% Sarebbe «il secondo elemento quello che rende tipica la fattispecie; il primo puo atte-
nuarsi fino al punto da restare latente in una consegna simbolica della cosa» (P. FRrezza,
MAPAKATAGHKH cit. 143).

37 || riferimento alla consegna & presente pure in D. 36.1.64.1 (Scaev. 4 resp.): Alumno cer-
tam pecuniam legavit et eam recipi a Sempronio mandavit et certas usuras alumno praestari,
donec ad vicensimum annum pervenerit: deinde alumni fidei commisit, ut, si sine liberis dece-
deret, partem restitueret Sempronio, partem septiciae. quaesitum est defuncto alumno intra an-
num vicensimum, an substituti fideicommissum petere possint an vero in id tempus sustinere,
quo, si viveret, alumnus vicensimum annum impleret. respondi secundum ea quae proponeren-
tur posse.
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vi € quello che regola il contratto di deposito; nella prassi, il depositante riceve
un documento, proveniente dal debitore e contenente la descrizione della cosa
depositata e le modalita di attuazione del deposito, comprendenti, qualora si
tratti di deposito irregolare, anche I'indicazione degli eventuali interessi dovuti®,
Qualora tale documento manchi, del negozio, comunque validamente perfe-
zionatosi, sarebbe difficile dare adeguata prova® e la difficolta si aggraverebbe
proprio nell’ipotesi di mapakatadnkn, dal momento che «e la stessa natura fi-
duciaria nel negozio che sottrae questa particolare fattispecie alla regola ge-
nerale del possesso del documento probatorio da parte del creditore»®. Nella
vicenda in esame tale documento manca: verosimilmente il destinatario del la-
scito si sara rivolto a Scevola domandando se la previsione codicillare possa
supplire alla lacuna probatoria dell’atto inter vivos. Il quaesitum, cioe, allude
attraverso una sineddoche (i verba codicillorum ad indicare il codicillo), alla pos-
sibilita di agire con una petitio (dunque fedecommissariamente) per ottenere
la somma oggetto di un contratto di cui manca qualunque prova.

La risposta di Scevola fa riferimento al giuramento menzionato nella clau-
sola dal testatore, sostenendo che I'affermazione che lo richiama sia idonea a
fornire efficacia probatoria alla scriptura, con essa ovviamente riferendosi non
gia al documento relativo al negozio inter vivos, bensi al codicillo. Dunque, il
giurista indirettamente risponde in senso affermativo alla specifica domanda
postagli, aggiungendovi una precisazione in base alla quale la menzione del giu-
ramento sarebbe elemento idoneo a rendere coercibile I'obbligo nascente dalle
vicende narrate nella clausola. In altri termini, si puo dire che qui Scevola legge
nell’accenno al giuramento il dato che consente di rendere giuridicamente tu-
telabile, ex fideicommisso, I'obbligazione.

5. Lo scopo di gestione pupillare sotteso al deposito di D. 32.37.5 nella let-
tura della dottrina tedesca. La responsabilita del tutore e la corresponsione de-

% Piu in generale, sul problema dell’'onere della prova in fattispecie riconducibili al cosid-
detto diritto commerciale romano, si rimanda alle considerazioni di A.M. Giomaro, Mutuo, ina-
dempimento e onere della prova nel diritto commerciale romano, Fano-Aras Edizioni 2012, 37 ss.

% Siffatta difficolta emergerebbe dal tenore di D. 2.14.2.1 (Paul. 3 ad ed.): Et ideo si debi-
tori meo reddiderim cautionem, videtur inter nos convenisse ne peterem, profuturamque ei con-
ventionis exceptionem placuit.

40 P, Frezza, MAPAKATAGHKH cit. 150 ritiene che la parte compresa tra scilicet e adfirma-
vit non possa essere di Scevola «sol che si rifletta non esser questione della validita del giura-
mento del testatore come fondamento della sua obbligazione, ma della validita del codicillo
come unica prova della ragione che il creditore intende proporre in giudizio», sebbene sembri
contraddirsi laddove (p. 151) conclude: «di qui la sostanziale genuinita della risposta che il no-
stro testo attribuisce a Scevola: credenda est scriptura».
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gli interessi in alcuni luoghi del titolo D. 26.7: la configurazione di un regime
parallelo. — Occorre ricordare che in dottrina & stata affacciata 'idea che de-
positi irregolari come quello effettuato da Giulio Massimo in D. 32.37.5 celas-
sero in realta una causa diversa da quella del contratto di deposito, ed addi-
rittura ulteriore rispetto a quella del contratto di mutuo, configurandosi speci-
ficamente quale gestione di un patrimonio pupillare, come prospettato da Alfons
Blirge, in un ampio lavoro dedicato allo studio del regime degli interessi ban-
cari a Roma*. Occorre partire dalla non trascurabile presenza, nel caso pro-
posto nei Digesta, della menzione agli interessi; il giurista, in particolare, riporta
letteralmente I'espressione della consultatio “ocUv tOkw”, senza che cido sembri
stupirlo né essere stato oggetto di discussione tra le parti*?. Tale menzione in-
durrebbe a classificare il caso sottoposto a Scevola quale esempio di «verzin-
slichen offenen depositum», per definire il cui regime risulterebbero fonda-
mentali, a parere di Birge, due considerazioni: in primo luogo il dato che si di-
scuta di rapporti processualmente tutelati in giudizi di buona fede, nell’lambito
dei quali anche gli interessi sarebbero presi in considerazione; in secondo luogo,
che tali interessi siano da prestare anche quando si tratti di usus in re sua®.
La struttura ricostruita dall’Autore risulterebbe quella di un deposito in senso
tecnico, avente ad oggetto una certa somma di denaro*, cui verrebbe aggiunta
una pattuizione relativa alle usurae: il capitale e gli interessi sarebbero custo-
diti — ed ovviamente gestiti — dal soggetto che in D. 32.37.5 e il de cuius, a
beneficio di un minorenne nipote del depositante, fino a quando non fosse di-

41 Sj tratta del contributo gia citato; il legame tra deposito, tutela e mandato e individuato,
ma in nessun modo sviluppato in T. RuNDeL, ‘Mandatum’ zwischen ‘utilitas’ und ‘amicitia’. Per-
spektiven zur Mandatarhaftung im klassischen rémischen Recht, Miinster-LIT 2004, 208.

42 Cosi A. BURGE, Fiktion cit. 538 s.: «Rechtsgedanken, die dort tragend sint, kbnnten erkla-
ren, warum Scaevola die Verzinslichkeit des depositum nur beilalifig erwahnen kann und dabei
keinerlei Anstof¥ nehmen muB3».

4 |llustrerebbe con chiarezza tale regime il sopra riportato D. 16.3.28.1; nella ricostruzione
proposta da A. BURGE, Fiktion cit. 540, il testo di D. 32.37.5 avallerebbe la tesi avanzata dalla
lettura di D. 16.3.28: sul passo cfr. A. PeTrRuccl, L’organizzazione delle imprese bancarie alla luce
della giurisprudenza romana nel Principato, in E. Lo Cascio (a cura di), Credito e moneta nel
mondo romano. Atti degli incontri capresi di storia dell’economia antica (Capri 12-14 ottobre
2000), Bari-Edipuglia 2003, 99 ss. soprattutto 103.

4 S, DI Sawvo, ‘legatum debiti’ e riconoscimento dell’obbligazione, in ‘Fides’, ‘Humanitas’,
‘lus’. Studii in onore di Luigi Labruna Ill, Napoli-Editoriale Scientifica 2007, 1531 ss.: «non mi
pare, tuttavia, che quel riferimento al deposito (“ad depositam pecuniam petendam”) possa
davvero essere inteso come riferito ad un deposito in senso stretto: sia la menzione degli in-
teressi stessi senza alcuna perplessita, sia il fatto che nulla quaestio viene sollevata né dall’in-
terrogante, né da Scevola stesso sulla loro legittimita. Riterrei piuttosto che fossero parte ‘nor-
male’ del contratto stipulato dalle parti».
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venuto adulto. La causa di tale negozio non sarebbe quella tipica del deposito
e neppure quella del mutuo, bensi si tratterebbe di uno scopo assimilabile a
quello di una gestione tutelare, realizzato attraverso Geschdftsfiihrungsverhilt-
nissen. Quanto, poi, agli interessi, essi sarebbero previsti come somma fissa,
Zinspflicht, probabilmente calcolata come interessi anatocistici®. Essi, pertanto,
non potrebbero costituire un onere direttamente gravante sul deposito, il quale
e esattamente qualificato come gratuito, ma collocandosi all’'interno di un rap-
porto lato sensu tutelare potrebbero ambire a realizzare un duplice risultato.
Da un lato, I'obbligo di corrispondere interessi costringerebbe ad impiegare il
capitale pupillare in maniera fruttifera; dall’altro lato, si otterrebbe la prote-
zione di colui che subentri nella posizione del tutore dall'incremento degli in-
teressi, attraverso un’esplicita previsione di gratuita del contratto di deposito.
Conferma di tale ricostruzione sarebbe da leggersi nelle parole di D. 34.3.28.8
(Scaev. 16 dig.), laddove il testatore prevede che “eiusque pecuniae usuram
exigi veto” e di D. 36.1.80.1 (Scaev. 21 dig.), allorquando si specifica “pro de-
posito sine usuris”: entrambi i brani saranno tra poco oggetto di piu approfondita
analisi.

La ricostruzione cosi prospettata dall’Autore non appare totalmente per-
suasiva, soprattutto nel riferimento alla gratuita del deposito cui si accoste-
rebbe una previsione ulteriore, estranea al contratto, finalizzata a rendere ‘coer-
cibili’ gli obblighi di tutela. La narrazione scevoliana richiede pertanto un pun-
tuale confronto con altri frammenti che possano confemare o precisarne la
portata.

| brani che si prenderanno ora in esame sono collocati in due diverse ‘zone’
del Digesto; alcuni, escerpiti dai titoli relativi alla tutela in senso stretto* per-

% A. BURGE, Fiktion cit. 540 s. scrive che «Fir die Verwaltung von Miindelgelder kénnen wir
aufgrund von AuRerungen Scaevolas von einer Zinspflicht ausgehen, die sich ohne weiteres auf
den curatores Ubertragt, und die auch di Zinsen fir bereits eingenommene Zinses umfal3ty.

% La bibliografia sull’officium tutelare & assai ampia. Nel modesto tentativo di offrire una
carrellata dei lavori piu significativi ai fini della presente indagine, si possono ricordare: S. So-
LAzzI, Le azioni del pupillo e contro il pupillo per i negozi conclusi dal tutore. Contributi alla sto-
ria della rappresentanza nel diritto romano, Roma-Istituto di diritto romano 1910, 5 ss.; Ip., La
minore eta nel diritto romano, Roma-Athaeneum 1912, 5 ss.; Ip., Studi sulla tutela, Modena-
Universita degli Studi di Modena 1925, 1 ss.; Ip., Istituti tutelari, Napoli-Jovene 1929, 1 ss.; Ib.,
La prestazione dell”‘auctoritas’ e la pluralita dei tutori, Napoli-Jovene 1935, 5 ss.; Ip., Il momento
finale della tutela e il senatoconsulto di Gai. 1.182, in AG. 137.2, 1949, 3 ss.; L. AMIRANTE, ‘Cap-
tivitas’ e ‘postliminium’, Napoli-Jovene 1950, 59 ss.; B. Bionpi, Aspetti morali della tutela, in Fe-
stschrift F. Schulz |, Weimar-H. Béhlaus 1951, 52 ss.; J. ALTMANN, Die Wiedergabe rémischen Re-
chts in griechischer Sprache bei Modestinus “de excusationibus”, in SDHI. 21, 1955; M. LAURIA.
Possessiones. Eta repubblicana 11, Napoli-L'arte tipografica 1957, 82 ss.; F. GreLLg, ‘Datio tutoris’
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metteranno di valutare I'esistenza di un regime degli interessi nei casi di ge-
stione — esercitata dal tutore o affidata a un terzo — del patrimonio pupillare;

e organi cittadini nel Basso Impero, in Labeo 6, 1960, 216 ss.; F.M. pE RoBEeRTIS, La disciplina
della responsabilita contrattuale nel sistema della compilazione giustinianea I, Bari-Cacucci 1964,
429 ss.; G. CrIFO, Rapporti tutelari nelle Novelle giustinianee, Napoli-Morano 1965, 15 ss.; A.
WarTsoN, The Law of Persons in the Later Roman Republic, Aalen-Scientia 1964, 102 ss.; C.A. Ma-
scHI, Tutela, fedecommessi, contratti reali. (Omissioni nel manoscritto veronese delle Istituzioni
di Gaio), in Studi in onore di E. Volterra IV, Milano-Giuffre 1971, 667 ss.; S. Solazz, F. Sitzia, v.
Tutela e curatela (diritto romano), in NNDI. XIX, Torino-Utet 1973, 911 ss. (anche per la nota
bibliografica ivi contenuta); A. GuzmAN, Caucion tutelar en derecho romano, Pamplona-EUNSA
1974, 19 ss.; Ip., Dos estudios en torno a la historia de la tutela romana, Pamplona-EUNSA 1976,
17 ss. (opera recensita da O. RoBLEDA, in SDHI. 43, 1977, 543 ss. e da P.L. ZANNINI, in lura 28,
1977, 211 ss.); T. MasieLLo, La donna tutrice cit. 3 ss.; A. LovaTo, Aspetti immorali della tutela
nel Basso Impero, in Diritto e societa nel mondo romano, 1. Atti di un incontro di studio — Pa-
via, 21 aprile 1988, Como-Ed. New Press 1988, 125 ss.; A. Markus, ‘Tutela impuberis’. Einfluf8
des Volksrechts auf das klassische rémische VVormundschaftsrecht unter besonder Berticksichti-
gung der grdko-dgyptischen Papyri, Marburg-DDD, 1989, 1 ss.; F. CanceL, v. Ufficio (dir. rom.),
in ED. XLV, Milano-Giuffré 1992, 599 ss.; P.L. ZANNINI, v. Tutela (dir. rom.), in ED. XLV, Milano-
Giuffre 1992, 305 ss. (anche per I'ampia bibliografia ivi citata); C. Faver, La ‘familia romana’.
Aspetti giuridici e antiquari 1, Roma-L'Erma di Bretschneider 1994, 379 ss.; F.F. de BulAN, Con-
tribucion al estudio de la tutela testamentaria plural en Derecho Romano, Madrid-Dykinson
1995, 19 ss. (recensito da G. Papa, in SDHI. 62, 1996, 670 ss.); A. GoMEz IGLEsias CasAL, La tutela
en las Xl Tables, in Rev. de Estudios Hist.-Jur. 17, 1995, 67 ss.; D. DaLA, Note minime di un let-
tore delle Istituzioni di Giustiniano. Libro |, Torino-Giappichelli 1998, 192 ss.; C. VENTURINI, Note
a margine dell'immagine della tutela nell’opera di Giorgio La Pira, in Index 34, 2006, 147 ss.;
F. BriGuaGLIo, Servio Sulpicio Rufo e la definizione di tutela: ‘is ac potestas’ o ‘ius ac potestas’, in
Studi in onore di A. Metro |, Milano-Giuffre 2010, 163; sulla responsabilita del tutore, anche
sotto un rilievo penale, cfr. R. LAPRAT, Le ‘crimen suspecti tutoris’, Nancy-Imprimerie M. Colin
1926, 19 ss.; F.M. pe RoBERTIS, La responsabilita del tutore nel diritto romano, Bari-Cacucci 1960,
11 ss.; P. Voa, La responsabilita dei contutori e degli amministratori cittadini, in lura 21, 1970,
71 ss. (= Studi Donatuti lll, Milano-Ist. ed. Cisalpino La Goliardica 1973, 1305 ss.); sull’excusatio
del tutore, cfr. G. VIARENGO, L”excusatio tutelae’ nell’eta del Principato, Genova-ECIG 1996, 11
ss.; E. GERmINO, Una causa di ‘excusatio tutelae in un testo di Erennio Modestino: D. 27.1.6, in
‘Fides Humanitas lus’. Studii in onore di L. Labruna IV, Napoli-Editoriale Scientifica 2007, 2189
ss.; sul diritto familiare romano nelle province, si veda, ad esempio, A. b’Ors, Epigrafia juridica
de la Espafia romana, Madrid-Ministerio de Justicia y Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas 1953, 402 ss.; per linterpretazione degli istituti tutelari nel pensiero dei Glossatori, si
veda G. D1 Renzo VILLATA, La tutela. Indagini sulla Scuola dei Glossatori, Milano-Giuffre 1975, 1
ss.; sulla conferma del tutore, L. DesanTI, ‘De confirmando tutore’ cit. 1 ss.; per uno studio della
tutela a Roma e nelle province, condotto con l'ausilio delle fonti epigrafiche, cfr. D. NORRr, Zur
Palingenesie der rémischen Vormundschaftsgesetze, in ZSS. 118, 2001, 1 ss.; G. MaININO, Rifles-
sioni intorno al ‘caput’ XXIX della ‘lex Irnitana’, in SDHI. 72, 2006, 369 ss.; con particolare at-
tenzione alle fonti papirologiche, T.J. Chiusi, Babatha vs. the Guardians of her Son: A Struggle
for Guardianship — Legal and Practical Aspects of P.Yadin 12-15, 27, in Law in the Documents
of the Judaean Desert, Leiden [u.a.]-Brill 2005, 105 ss.; si vedano anche: E. VOLTERRA, V. Fami-
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altri passi sono tratti, invece, dai libri dedicati ai lasciti mortis causa a titolo
particolare, a testimonianza della frequenza con cui previsioni simili a quelle fi-
nora analizzate fossero riversate in testamenti e potessero vantare, in evenienze
analoghe a quella descritta in D. 32.37.5, una tutela fedecommissaria.

Si consideri innanzitutto:

D. 26.7.58.1 (Scaev. 11 dig.): Ex duobus tutoribus pupilli altero defuncto adhuc im-
pubere pupillo, qui supererat ex persona pupilli sui iudice accepto consecutus est
cum usuris, quantum ex tutela ad tutorem defunctum pervenerat: quaesitum est,
iudicio tutelae, quo experitur pubes factus, utrum eius tantum portionis, quae ab
initio quod ex tutelae ratione pervenerat ad defunctum contutorem, usurae veniant,
an etiam eius summae, quae ex sortis usuris pupillo aucta post mortem eius ad su-
perstitem aeque cum sorte translata sit aut transferri debuit. respondit, si eam pe-
cuniam in se vertisset, omnium pecuniarum usuras praestandas: quod si pecunia
mansisset in rationibus pupilli, praestandum, quod bona fide percepisset aut perci-
pere potuisset, sed, faenori dare cum potuisset, neglexisset, cum id, quod ab alio
debitore nomine usurarum cum sorte datur, ei qui accipit totum sortis vice fungi-
tur vel fungi debet”.

Morto uno dei due tutori del pupillo quando questi era ancora impubere,
il tutore sopravvissuto, adito il giudice, in nome del pupillo ottenne tutto quanto
al tutore precedente era pervenuto dalla tutela, con gli interessi: si domanda
se, con il giudizio di tutela intentato dal pupillo divenuto pubere, si compren-
dano solo gli interessi di quel capitale che, in ragione della tutela, abbia dall’i-

glia (dir. rom.), in ED. XVI, Milano-Giuffré 1967, 723 ss.; U.E. Paou, v. Famiglia (Diritto attico),
in NNDI. VII, Torino-Utet 1968, 35 ss.; F. D MARTINO, v. Famiglia (Diritto romano), in NNDI. VI,
Torino-Utet 1968, 42 ss.

47 || passo & messo a confronto da S. Solazzi, La minore eta nel diritto romano, Roma-Athe-
naeum 1912, 63 s. con il paragrafo 4 dello stesso frammento, che conterrebbe il medesimo
caso «solo che qui (n.d.a.: nel paragrafo 1) il denaro dovuto dal tutore morto e stato pagato
al tutore superstite e nel § 4 dal tutore al curatore»; secondo I'Autore, la soluzione del para-
grafo 4 sarebbe «chiara e semplice», mentre nel paragrafo 1 «& enunciata in uno stile contorto
ed oscuro e nemmeno risponde esattamente alla questione proposta... Il quesito del § 4 e stato
aggiunto da Triboniano, il quale voleva insegnare che le norme del § 1 si applicano anche al
passaggio dell’amministrazione dal tutore al curatore». Sul passo, S. Sowazzi, ‘ludex acceptus’, in
SDHI. 22, 1956, 343 s.; sull’espressione accipere iudicem, presente nella forma “iudice accepto”,
si veda R. VIGNERON, ‘Offerre aut deponere’, Liege-Editions de I'Universite de Liege 1979, 156 nt.
191; P. Voc, ‘Diligentia’, ‘custodia’, ‘culpa’. | dati fondamentali, in SDHI. 56, 1990, 87 e nt. 3 («I
maiores avevano stabilito una graduatoria dei doveri. Quello verso il pupillo veniva dopo quello
verso i genitori») e 89 nt. 11; sull’espressione “id quod” nell’'ultima parte del passo, cfr. C.A.
CANNATA, Sul problema della responsabilita nel diritto privato romano, in lura 44, 1993, 25 nt,
275; sull’'uso del vocabolo usura, ibidem, 27 nt. 312.



Il negozio della mapakotodnkn in un passo di Cervidio Scevola LE4 2015

nizio percepito il contutore defunto o se si comprendano anche gli interessi di
guella somma che si e accresciuta al pupillo con gli interessi del capitale e che,
dopo la morte del primo tutore, sia ugualmente passata al tutore superstite o
sarebbe dovuto passare a lui. Scevola risponde che, qualora quella somma sia
stata versata nel patrimonio del tutore, occorre pagare gli interessi su tutte le
somme; qualora, invece, il denaro sia rimasto fermo nel patrimonio del pupillo,
occorre pagare cio che in buona fede avrebbe percepito o avrebbe potuto per-
cepire; ma egli, pur potendo prestare il denaro ad interesse, non lo ha fatto
per negligenza, poiché cio che a titolo di interessi viene dato da un altro de-
bitore insieme al capitale, a colui che lo riceve e richiesto tutto sottoforma di
capitale, o almeno cosi deve essere richiesto. |l passo e esplicito nel configu-
rare un obbligo in capo al tutore di corrispondere interessi sul patrimonio de-
positato qualora il denaro sia stato versato in rem suam e qualora sia rimasto
in ratione pupilli, ossia tanto nell’ipotesi di investimento, quanto nell’evenienza
contraria di una fattispecie assimilabile al deposito infruttifero®.

Un altro escerto dei Digesta definisce in capo ai tutori un’obbligazione di
corrispondere gli interessi su somme facenti parte del capitale pupillare non
adeguatamente e fruttuosamente impiegate per colpa del tutore:

D. 26.7.58.3 (Scaev. 11 dig.): Pupillo herede instituto filiae exheredatae duo milia
nummorum aureorum legavit eosdemque tutores utrisque dedit: quaesitum est, an
ex eo die, quo duo milia potuerunt a substantia hereditatis*® et in nomina collocare
neglexerint, usurarum nomine pupillae tutelae iudicio teneantur. respondit teneri®.

Un testatore, istituito erede il figlio impubere, diseredo la figlia e a lei lego
una somma di duemila aurei e diede ad entrambi i medesimi tutori: si do-
manda se i tutori, nel giudizio di tutela, debbano rispondere nei confronti della

4 A. BURGE, Fiktion cit. 541 e nt. 359 a proposito del regime degli interessi sottolinea ap-
punto come questi siano comunque dovuti, tanto quelli giustamente riscossi quanto quelli che
si sarebbero dovuti riscuotere, laddove osserva che «es wird namlich davon gesprochen, dal}
usus (si eam pecuniam in se vertisset) eine Zinspflicht auslose, und daR bei getrennter Verwal-
tung der Mindelgelder die redlicherweise eingenommenen Zinsen oder jene, die man hatte
einnehmen missen, geschuldet sein».

4 'editio minor Mommesen-Kriiger propone qui I'inserimento del verbo separare, per ren-
dere piu chiaro il contenuto del brano.

0 Secondo L. BoveR, La fonction sociale des legs d’aprés la jurisprudence classique, in RHDE.
43, 1965, 358 s., il riferimento alla somma di denaro dovrebbe fare pensare che si tratti della
dote, poiché «la dot consiste le plus souvent en une somme d’argent, aureos tot» e, in parti-
colare, nel passo de quo, «la dot n"est pas expressément mentionnée mais le legs évidemment
en tient lieu: filiae exheredatae duo millia nummorum legavit...» (nt. 29).
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pupilla degli interessi che per negligenza non hanno ottenuto dal giorno in cui
avrebbero potuto separare dall’asse ereditario i duemila e darli a credito. Sce-
vola risponde che sono tenuti.

| due passi non paiono rievocare fattispecie vicine a quella di D. 32.37.5, né
sembra ci siano elementi per collocare la provenienza dei clienti di Scevola al
di fuori di un contesto propriamente italico; non si pone neppure un problema
di riacquisizione, da parte del tutore del denaro gestito da un terzo, come ri-
sulta invece dalla clausola di D. 32.37.5 (laddove, peraltro, la questione viene
sollevata dal debitore, non dal tutore). Tuttavia, entrambi i brani permettono
di cogliere all'interno del regime ordinario della tutela alcuni elementi attinenti
alla gestione del patrimonio pupillare — e tra di essi soprattutto gli interessi —
talmente importanti da assurgere, in un giudizio a carico del tutore, a criteri
di valutazione della responsabilita>?.

Innanzitutto, come si evince da D. 26.7.58.1, obbedirebbe ad un owvio cri-
terio di buona gestione che il capitale pupillare non stagnasse nelle rationes
del pupillo, ma venisse investito; tra i modi di investimento piu frequenti e
meno impegnativi per il tutore vi € il mutuo accompagnato dalla previsione di
interessi: in una simile ipotesi il vantaggio per il minore verrebbe ulteriormente
incrementato, poiché la somma data a mutuo dal tutore comprenderebbe il
capitale e gli interessi da questi dovuti per avere versato il denaro “in se”. D’al-
tra parte, come si chiarisce nel § 3 di D. 26.7.58, il tutore rispondera se, per
negligenza, avra omesso di dare il denaro a credito, precludendo cosi al pu-
pillo la riscossione di un capitale incrementato®.

| due passi, soprattutto se letti congiuntamente, chiariscono sia I'opportu-
nita che il denaro pupillare fruttasse, sia che la datio del denaro avveniva nor-
malmente con gli strumenti tipici del diritto contrattuale commerciale romano,
cui seguiva un’altrettanto tipica forma di tutela processuale: I'elemento di si-
gnificativa diversita rispetto alla previsione di D. 32.37.5 sta piuttosto nella cir-

51 Per I'ampia analisi del tipo di responsabilita gravante sul tutore e per la discussione delle
ipotesi interpolazionistiche su D. 26.7.58.1, cfr. F. be RoBerTIS, La responsabilita cit. 120 s. e nt.
116; 154 nt. 214 («... parlandosi di cio che il tutore “ex fide bona percepisset aut percipere po-
tuisset”, sembra che si voglia richiamare appunto la diligentia... pur se si debba — a nostro av-
viso — escludere la sostenuta interpolazione dell’inciso “percipere-potuisset”, dato che esso ap-
pare superfluo, anzi incongruo, rispetto al seguente richiamo alla neglegentia di origine pale-
semente emblematica»); 187 nt. 317.

52 Sull’obbligo di faenerare pecunias pupilli, cfr. F. bE RoBERTIS, La responsabilita cit. 79 e, con
particolare riferimento a D. 26.7.58.3, nt. 213, dove il passo viene citato insieme ad altri fram-
menti che sono stati ritenuti interpolati: I'interpolazione confermerebbe appunto «il preciso in-
dirizzo giustinianeo in questo senso»; cfr. anche, ibidem 187 nt. 317.
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costanza che la somma comprensiva degli interessi non appare fissata ex ante
al momento della consegna, ma sembra destinata a maturare fino al momento
dell’effettiva restituzione del capitale. Soprattutto manca, nei due passi escer-
piti dal titolo 26.7 De administratione et periculo tutorum et curatorum qui ges-
serint vel non et de agentibus vel conveniendis uno vel pluribus, la presenza di
un vincolo fedecommissario con cui il tutore affidi in gestione il denaro pupil-
lare esplicitamente includendovi il pagamento degli interessi: il denaro viene
consegnato ad un terzo, ma vi & una causa contrattuale tipica alla base del-
I'accordo delle parti e manca il vincolo fiduciario che risulta prima facie dalla
lettura di D. 32.37.5.

La presenza del vincolo fedecommissario & invece individuabile in altri due
passi, in cui, omesso qualunque riferimento alla figura del tutore, si puo risa-
lire ad una celata causa di tutela attraverso il riferimento al raggiungimento
dell’'eta di venti o venticinque anni da parte del soggetto beneficiario della ge-
stione™ e in cui — occorre sottolineare — & espressamente esclusa la possibilita
di richiedere al depositario il pagamento di alcun interesse>. Si tratta del suc-
citato:

D. 34.3.28.8 (Scaev. 16 dig.): ‘Centum, quae apud Apronianum deposita habeo, apud
ipsum esse volo, donec filius meus ad annos viginti pervenerit, eiusque pecuniae
usuram exigi veto’. quaesitum est, an ex causa fideicommissi Apronianus consequi
possit, ne ante tempus a testatore praescriptum ea summa ab eo exigatur. re-
spondit secundum ea quae proponerentur consequi posse>.

53 L. DesanTl, De confirmando 316 nt. 10; I'Autrice (ibidem 315) annovera i passi che tra poco
si riporteranno tra i casi in cui «il testatore, talvolta, pregava invece I'erede affinché i beni de-
stinati all'incapace fossero affidati alla custodia di un terzo fiduciario. E pregava altresi que-
st’ultimo di restituirli, ad una certa scadenza».

% Osserva in questo senso A. BURGE, Fiktion cit. 540: «Wie an andern Stellen aus Scaevola
klar wird, in welchen dem Depositar die hinterlegten Gelder fideikommisarisch Uberlassen wer-
den, bis die Bedachten das Alter von 20 bzw. 25 Jahren erreicht haben werden, Erwahnung
durch den Erblassen, wenn damit ein Unmiindiger oder ein minor beschwert wird. Das hangt
nun nicht mit dem Charakter des depositum zusammen, aus dem doch gerade di Unentgeltli-
chkeit hervorgehen wirde, sondern mit den Eigenarten der tutela».

> B. SANTALUCIA, | legati ad effetto liberatorio nel diritto romano, Napoli-Morano Stampa 1964,
139 («ll divieto di richiedere la somma affidata dal disponente ad un terzo, e le usure di essa,
finché il figlio non raggiunga i vent’anni, non porta alla possibilita di agire per la liberazione;
I'unico effetto che deriva dalla disposizione € che il terzo consequi posse, ne ante tempus a te-
statore praescriptum ea summa ab eo exigatur»); J. bE CHURRUCA, Die Gerichtsbarkeit des ‘prae-
fectus urbi’ iiber di ‘argentarii’ in klassichen rémischen Recht, in ZSS. 108, 1991, 321 s.: «Scae-
vola spricht von Geldhinterlegungen auf Zinsen auch an anderen Stellen. In einem von ihm wor-
tlich abgeschriebenen Fideikommiss erwahnt der Erblasser eine von ihm bei einem Dritten hin-
tergelegte Geldsumme: er bittet den Beschwerten, deren Riickzahlung wahrend einer gewissen
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In un testamento & contenuta una clausola del seguente tenore: “I cento,
che ho depositato presso Apronianus, voglio che rimangano presso di lui fino
a che mio figlio non abbia raggiunto i venti anni e vieto che su di quella somma
vengano richiesti interessi”. Si domanda se, in forza del fedecommesso, Apro-
nianus possa ottenere che prima della scadenza fissata dal testatore non gli
venga richiesta la somma depositata. Scevola risponde che, in base a quanto
esposto, egli puo vietarlo.

Anche nel passo in esame la clausola testamentaria allude all’esistenza di un
deposito irregolare, avente ad oggetto una somma di centum, che il testatore —
qui coincidente con il depositante (mentre in D. 32.37.5 ¢ il depositario) — vuole
che rimanga presso il depositario Aproniano sino al raggiungimento dei vent’anni
del figlio. Viene in tal modo costituito un fedecommesso, di cui beneficiario e il
figlio ed onerato quell’Aproniano che aveva ricevuto in deposito la somma. Unica
espressa formula di protezione per il depositario € che sulla somma non pos-
sano essere domandati interessi (eiusque pecuniae usuram exigi veto): se tale
previsione & stata necessaria, si pud pensare che almeno nella prassi fosse in-
valso 'uso di fissare e domandare interessi sulle somme depositate.

Rispetto a D. 32.37.5 mutano i soggetti del rapporto che risulta pero assai
simile nella sua originaria e concreta configurazione, nel senso che non si puo
escludere che tra il testatore/depositante ed il depositario Aproniano fosse in-
tercorso un patto di fiducia che prevedeva la consegna della somma al figlio
del testatore una volta raggiunta I'eta adulta. In questa prospettiva, il fede-
commesso versato in D. 34.3.28.8 avrebbe lo scopo di sostituire ad un accordo
inter vivos basato sulla fides un’obbligazione mortis causa pure fondata su di
un legame fiduciario; meno verosimilmente, le due forme di tutela si sareb-
bero potute accumulare.

Utile appare, altresi, la lettura di:

D. 36.1.80(78).1 (Scaev. 21 dig.): Maevia duos filios heredes reliquerat et eodem te-
stamento ita cavit: ‘fidei autem heredum meorum committo, uti omnis substantia
mea sit pro deposito sine usuris apud Gaium Seium et Lucium Titium, quos etiam,
si licuisset, curatores substantiae meae dedissem remotis aliis, ut hi restituant ne-
potibus meis, prout quis eorum ad annos viginti quinque pervenerit, pro portione,
vel si unus, ei omnem’. quaesitum est, an fideicommissum praestari a scriptis he-
redibus Lucio Titio et Gaio Seio debeat. respondit secundum ea quae proponeren-
tur Lucium Titium, item Gaium Seium fideicommissum petere non posse®.

Zeit nicht zu fordern und verbieten, daraus Zinsen zu verlangen», P. Frezza, MAPAKATAOHKH
cit. 155.
% Sul paragrafo 1, cfr. M. AmELoTTl, Le forme classiche di testamento 1, Torino-Giappichelli
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Maevia lascia eredi due figli e nel medesimo testamento inserisce una pre-
visione dal seguente contenuto: «Commetto alla fides dei miei eredi che tutto
il mio patrimonio rimanga “pro deposito sine usuris” presso Gaius Seius e Lu-
cius Titius, che, se fosse stato lecito, avrei nominato come curatori di tutte le
mie sostanze, escludendo tutti gli altri, affinché questi restituiscano il mio pa-
trimonio ai miei nipoti, quando raggiungano i venticinque anni, in porzione o
interamente qualora uno solo di loro raggiunga la maggiore eta». Si domanda
se il fedecommesso debba essere adempiuto dagli eredi testamentari a favore
di Lucius Titius e Gaius Seius. Scevola risponde che, in base a quanto esposto,
né I'uno né l'altro potranno chiedere il fedecommesso.

Il passo e stato letto quale testimonianza dell’inesistenza, nel diritto romano
classico, della figura dell’esecutore testamentario®’; invero, se si tenta di rico-
struire la vicenda retrostante la clausola riportata, non si puo escludere che in
essa vi sia menzione di un negozio inter vivos anche in questo caso costituito
da un deposito — ancora irregolare, come si evince dall’esclusione delle usurae
— accompagnato da un patto di fiducia. In altre parole, Maevia avrebbe depo-
sitato le sue sostanze da viva, affidandone la custodia a Lucius Titius e Gaius
Seius sino al momento in cui i suoi nipoti non avessero raggiunto la maggiore
eta: la parte di frammento compresa tra “quos etiam” e “remotis aliis”, sulla
quale si sono riversati gli sforzi esegetici della letteratura non avrebbe, dun-
que, alcun rilievo nell’economia del passo, né tantomeno ai fini di corretta-
mente definire i termini di quaesitum e responsum. Nella scheda testamenta-
ria Maevia inserisce un fedecommesso, che al sopra descritto negozio si rife-
risce: con esso la testatrice pare creare in capo ai suoi due figli nominati eredi
ex testamento I'obbligazione di fare permanere le somme depositate presso i
due fiduciari della donna. Ad essere incerto, semmai, € il soggetto beneficiario
del fedecommesso medesimo: chi devono ritenersi legittimati attivi alla petitio
fideicommissi, Lucius Titius e Gaius Seius — presso i quali il denaro doveva ma-
terialmente permanere secondo il volere di Maevia — oppure i due nipoti? E
Scevola non ha dubbi nel propendere per questi ultimi.

1984, 189 s.; L. Desanti, ‘De confirmando’ cit. 316 nt. 10; G. ImpaLLOMENI, L’efficacia del fede-
commesso pecuniario nei confronti dei terzi. La ‘in rem missio’, in BIDR. 70, 1967, 12 nt. 21 an-
novera il passo tra quelli in cui il sostantivo petitio o il verbo petere sarebbero utilizzati «nel
senso di sequela».

57 Cita il passo per negare |'esistenza della figura dell’esecutore testamentario, A. WATSON,
Contract of Mandate in Roman Law, Oxford-Clarendon Press 1961, 149 s.: «The natural inter-
pretation of this is that the appointment of testamentary executors was not valid. It is possi-
ble, but hardly likely, that there were special reasons for not permitting Gaius Seius and Lucius
Titius to be executors in this case».
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Conforterebbe siffatta lettura anche la qualificazione del contratto stipulato
tra Maevia e i due fiduciari alla stregua di un negozio pro deposito: non si
tratta di un deposito stricto sensu, ma di una fattispecie accostabile e non so-
vrapponibile a quella del deposito, ossia potrebbe trattarsi di una figura nego-
ziale accostabile a quella della mapakata®rikn descritta in D. 32.37.5. Ancora,
la precisazione “sine usuris” farebbe pensare ad un’eccezione rispetto ad una
prassi piu consolidata che prevedeva la corresponsione di interessi, ed il riferi-
mento al raggiungimento della maggiore eta da parte dei beneficiari rende plau-
sibile I'idea che lo scopo reale dell’attivita negoziale posta in essere dalla donna
fosse quella di assicurare una corretta gestione del patrimonio che ella stessa
ha inteso destinare a soggetti incapaci. Elementi simili — perché simile era la
causa negoziale perseguita, pur nella diversita degli strumenti utilizzati — si rin-
vengono in taluni passi, da cui spicca un peculiare regime dei lasciti alimentari:
nella maggior parte di essi, a realizzare il lascito € un negozio mortis causa —
per lo pit un legato — in cui si attribuisce la somma apponendo un termine
coincidente coi venti o venticinque anni dell’alunno, mentre nel tempo inter-
corrente gli interessi sono versati all’alunno a titolo di alimenti.

6. Brevi considerazioni conclusive. — Le valutazioni scaturenti dall'indagine
svolta devono necessariamente muoversi ancora sul piano della plausibilita; le
esegesi, infatti, hanno chiarito la complessita e I'ampia articolazione delle que-
stioni relative sia, in generale ai depositi irregolari, sia alla figura da cui si sono
prese le mosse, la mapakatadnkn. La maggior parte dei testi del Digesto presi
in esame sono escerpiti da opere di natura casistica ed attribuiti al giurista Cer-
vidio Scevola, la cui provenienza extraurbica e la competenza a risolvere que-
stioni di diritto provinciale & stata da piu voci affermata: la scelta di siffatta an-
tologia consente di sottolineare non soltanto I'atteggiamento del giurista nei
confronti di un istituto estraneo allo ius civile, ma altresi di aggiungere un —
seppur modesto — tassello agli studi relativi alle tecniche di penetrazione e di
interpretazione del diritto provinciale nelle maglie degli schemi giuridici tipica-
mente civilistici.

Certamente 'esegesi di D. 32.37.5 lascia ancora oggi aperti numerosi dubbi
di ricostruzione, ma il dato emergente dall’analisi del testo € la forte presenza
di una componente provinciale, visibile non soltanto nell’utilizzo della lingua
greca, ma anche negli elementi che caratterizzano la fattispecie, come la men-
zione di usurae e la citazione di un giuramento dalla funzione ignota nella prassi

8 Si pensi a D. 33.1.18.1 (Scaev. 14 dig.); D. 33.1.21.4-5 (Scaev. 22 dig.); D. 34.1.15 pr.
(Scaev. 17 dig.); D. 34.1.16.2 (Scaev. 18 dig.); D. 36.1.64(62).1 (Scaev. 4 resp.).



Il negozio della mapakotodnkn in un passo di Cervidio Scevola LE4 2015

romana. Come si € avuto modo di evidenziare, la stessa struttura della
napakatadnkn reca in sé una componente ulteriore rispetto al semplice de-
posito, un quid che il giurista € chiamato a tradurre nel linguaggio tipico della
giurisprudenza dell’Urbe: il dubbio, dunque, coinvolge la forma di tutela — ac-
tio depositi o petitio fideicommissi — e, in particolare, il regime dell’onere della
prova relativo ai due negozi coinvolti (contratto di deposito e fedecommesso).

Persuasiva & apparsa la tesi che scorge, nella struttura del negozio greco-
romano una causa diversa rispetto a quella del semplice deposito: in partico-
lare, la mapakatabnkn con la sua duttilita si presta a realizzare lo scopo di una
corretta ed indirizzata gestione del patrimonio pupillare e I'esame di fattispe-
cie analoghe a quelle di D. 32.37.5 rivelerebbe come la prassi conosca ed iden-
tifichi come efficaci previsioni analoghe a quelle riportate da Scevola. Semmai,
il confronto con i brani versati dai compilatori nel titolo D. 26.7 sembrerebbe
rivelare come la giurisprudenza abbia scelto di non estendere [l'istituto della tu-
tela vera e propria oltre lo spazio dello ius civile, sistema all'interno del quale
la tutela nasce e si mantiene saldamente. L'analogia di regimi — messa in luce,
ma con le accennate prudenze, nell’analisi di D. 34.3.28.8 (Scaev. 16 dig.) e di
D. 36.1.80(78).1 (Scaev. 21 dig.) — sembra rappresentare un indizio a favore
della consapevolezza da parte della giurisprudenza romana della similitudine
tra gli scopi negoziali, ma, contemporaneamente, la tendenza a non coinvol-
gere istituti di natura potestativa e di arcaica memoria per inquadrare al loro
interno figure negoziali di recente introduzione. Piu funzionali a tale scopo ap-
paiono i contratti che recano in sé una componente fiduciaria — nello speci-
fico, il contratto di deposito — e, tra i negozi mortis causa, il duttile fedecom-
messo.
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