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Approccio operativo-cautelare e obligationes ex contractu 

nelle Istituzioni di Gaio
La ricerca di cui diamo conto in queste pagine si inserisce in una più ampia indagine che da qualche tempo stiamo svolgendo sull’impostazione e sul taglio complessivi delle Institutiones di Gaio e, per questa via, sul significato stesso dell’instituere gaiano. 
L’indagine si è concentrata dapprima sul IV commentario
; e ha portato, come risultato, al convincimento che l’intera trattazione sulle actiones è stata impostata da Gaio secondo un preciso filo conduttore costituito da una considerazione delle actiones stesse quali conceptiones verborum, schemi verbali, in una prospettiva che abbiamo indicato come strumentale-cautelare: segnatamente, il giurista assume gli schemi verbali quali strumenti funzionali ad un determinato risultato e spiega come occorre utilizzare questi strumenti in modo appropriato per evitare un rischio di esperimento inefficace o, addirittura, di esperimento dannoso per l’utente. L’insistente, diffusa e capillare presenza di questa caratteristica fa apparire il IV commentario come una sorta di testo di istruzioni per l’uso delle conceptiones verborum. Alla luce di questo filtro selettivo si chiariscono compiutamente le numerose peculiarità che si rinvengono nella complessiva esposizione e che attengono alla presenza e assenza di determinati argomenti, alla disposizione topografica delle materie, agli specifici contenuti dei temi che Gaio ha incluso nel commentario, al ‚dosaggio‘ delle informazioni di volta in volta offerte, ai dettagli o alle sfumature della comunicazione. Quel che preme particolarmente sottolineare è che i risultati conseguiti attraverso la valutazione complessiva del IV commentario riguardano, sì, anzitutto, la scrittura e il pensiero di Gaio in sé considerati, ma hanno anche dirette ricadute sulle possibilità di impiego delle stesse indicazioni fornite nel manuale ai fini della ricostruzione della storia e del funzionamento degli istituti giuridici
.
La riflessione si è, quindi, estesa agli altri commentarii, con l’obiettivo di accertare se il predetto tipo di approccio costituisca una caratteristica propria della trattazione sulle actiones, magari derivante dallo specifico oggetto, o invece trovi conferma anche nei settori delle res e delle personae e risponda pertanto ad un orientamento didattico generale da parte di Gaio
.
Ebbene, la verifica in corso (che è partita dai commentari II e III, in ragione dello stretto collegamento tra i loro contenuti e la già esaminata trattazione sulle actiones
) ha intanto mostrato che siffatto puntamento di attenzione sul modo in cui occorre operare per raggiungere un determinato effetto è presente anche all’interno dell’illustrazione sulle res e precisamente in quelle macro-sezioni dei commentarii II e III che concernono materie connesse al compimento di atti negoziali: le divisiones tra res corporales/incorporales e tra res mancipi/res nec mancipi (§§ 2,12-65 e 80-96), le hereditates quae nobis ex testamento obveniunt (§§ 2,101-289) e le obligationes quae ex contractu nascuntur (§§ 3,89-181). Di più: all’interno di questi scomparti tematici non di rado le questioni e le informazioni riflettenti un punto di vista ‚operativo‘ ed un interesse di stampo cautelare costituiscono l’esclusivo contenuto del discorso.
Richiamiamo qui di seguito assai sinteticamente i riscontri più significativi, con una qualche maggiore considerazione per l’ambito delle obligationes ex contractu in ragione dell’incrociarsi dell’indagine ad ampio raggio sull’instituere gaiano con un’altra ricerca in corso, più specifica, riguardante alcuni aspetti della materia contrattuale. In questa sede non trarremo conclusioni particolari con riguardo a nessuna di queste due ricerche, sembrandoci già la rilevazione stessa dell’esistenza, anche nei commentarii sulle res, del suddetto approccio didattico un dato degno di essere autonomamente segnalato. Semmai, esplicitiamo una (scontata) considerazione di ordine assolutamente generale, concernente l’implicazione più significativa sul piano della concreta utilizzazione del testo gaiano: e cioè che, come si è già ricordato in relazione al IV commentario, la peculiare logica di fondo e il peculiare taglio didattico, quali appaiono dai riscontri che seguono, vanno appositamente tenuti in conto ogni volta che si tratti di vagliare un’informazione contenuta nella trattazione de rebus in vista della ricostruzione di un istituto giuridico o dell’individuazione di una concezione giuridica dello stesso Gaio.
*     *     *

Il punto di vista operativo-cautelare è anzitutto mostrato, quanto al ‚taglio‘ espositivo, dalla ricorrente e caratteristica segnalazione apposita dell’atto che valet o non valet, e cioè che vires habet o non habet, dell’atto iure factum o non iure factum, dell’atto compiuto recte, utiliter o inutiliter: concettualizzazioni, tutte, che alludono alla piena efficacia o meno, al compiuto dispiegarsi o meno degli effetti proprii dell’atto in connessione con la correttezza formale dello stesso
.
Quanto ai contenuti, l’approccio in questione è riconoscibile, anzitutto, nell’intreccio tematico delle distinzioni tra res corporales/incorporales e tra res mancipi/res nec mancipi: questo intreccio, infatti, è funzionale all’indicazione di quali atti devono essere compiuti, e con quali requisiti formali, per poter trasferire efficacemente il dominium sulle res corporales o la titolarità delle res incorporales (per queste ultime, anzi, il discorso si risolve nell’indicazione di quali atti sia possibile utilizzare e con quali conseguenze: § 2,29 in tema di iura praediorum
, §§ 30-32 in tema di usufrutto
; §§ 34-37 in tema di in iure cessio hereditatis
; §§ 38-39 in tema di obligationes
). Significativamente, l’illustrazione dei modi di acquisto cd. originari di singole res, per i quali non è questione di compimento di un (adeguato) atto negoziale, è residuale.
L’articolato discorso sull’alienare da parte dei pupilli e delle feminae senza l’auctoritas tutoris (§§ 80-85) è interamente impostato su riferimenti ad atti che è o non è possibile compiere (ben 9 sono le indicazioni improntate sul verbo posse) e sulle conseguenze di tali atti: trasferimento o meno del dominio, efficace costituzione o meno di un atto obbligante (contrahit obligationem/nullam contrahit obligationem: §§ 81-82), concludente esperibilità di un’actio, utilizzabilità di una exceptio (§§ 82 e 84)
.
Con riguardo alla complessiva materia delle hereditates ex testamento, l’angolazione operativo-cautelare risulta dalle stesse tematiche affrontate: formalità dei vari tipi di testamento (§§ 2,101-108) e possibilità di evitare queste formalità (§ 109); testamenti factio quale condizione perché un testamento valeat (§§ 110-114); requisiti formali che occorre rispettare in relazione alla heredis institutio (§§ 115-117); limiti e presupposti di efficacia di un testamento fatto dalla donna sine tutoris auctoritate (§§ 118-122); requisiti formali e operatività della exheredatio (§§ 123-132), essa stessa assunta nell’ottica cautelare dell’efficacia del testamento
; casi nei quali il testamento rumpitur (§§ 133-146); bonorum possessio secundum tabulas (§§ 147-150), presentata quale rimedio ad una carenza di efficacia del testamento
; possibilità di infirmare un testamento iure factum (§§ 151-151a); tripartizione heredes necessarii - sui et necessarii - extranei in vista di un complessivo discorso sulla libertà, per gli extranei, di adire o meno l’hereditas e sulle particolarità dell’atto della cretio (§§ 152-173); indicazioni sui requisiti formali della substitutio (§§ 174-184), anche con esplicite avvertenze su quel che è più sicuro compiere (§ 181); requisiti formali ed effetti della heredis institutio di un servo (§§ 185-190). Segue, quindi, la lunga trattazione sui legata, che, significativamente, proprio per il prevalere del punto di vista dell’operazione negoziale è collocata in coda alla trattazione sul testamentum (anziché tra i modi di acquisto di singole res)
: e infatti, il discorso è interamente dedicato alle specificità formali dei diversi tipi di legatum e ai loro effetti, alla rassegna dei casi nei quali una res è recte, utiliter o inutiliter legata, all’indicazione dei verba utilizzabili per i fedecommessi e ai presupposti formali per l’efficacia degli stessi, alle differenze, sul piano dell’utilizzabilità o meno, tra legati e fedecommessi.
Con riguardo alle obligationes ex contractu, tutta la trattazione è incentrata sulle modalità con le quali un’operazione negoziale deve essere compiuta per poter produrre i suoi effetti, sulla segnalazione delle differenze tra un tipo e l’altro di atto obbligante, sull’elemento discriminante tra la sussistenza e la non-sussistenza, cioè tra l’efficacia e la non-efficacia, di un atto obbligante. L’approccio operativo-cautelare, come è testimoniato, a livello terminologico, dal non raro impiego di obligatio anche per indicare l’atto che fa nascere il rapporto obbligatorio
, così è rivelato, in negativo, dalla mancanza di apposite informazioni sulle obbligazioni che gravano sulle parti, sui criteri di responsabilità, sulle forme di tutela processuale: in una parola, sul complessivo regime dei singoli contratti. Un cenno, del resto generico, al contenuto obbligatorio compare, sì, due volte in relazione ai contratti consensuali, ma in entrambi i casi esso è direttamente funzionale a far emergere le differenze tra due operazioni negoziali: una volta (§ 3,137)
, per precisare che le obligationes consensu sono atti con effetto obbligante per entrambe le parti, mentre in verborum obligationibus alius stipuletur alius promittat et in nominibus alius expensum ferendo obliget, alius obligetur; una seconda volta (§§ 3,155-156), per distinguere il caso in cui il mandatum ‚consistit‘ (cioè, l’atto-obligatio ‚contrahitur‘, determinando il sorgere della titolarità di un’actio) rispetto al cd. mandatum tua gratia, al quale consegue un non habere mandati actionem.
 Mentre un richiamo ai criteri di responsabilità è compiuto solo in occasione della trattazione del furtum, al fine di mostrare in quali circostanze è il dominus che ha interesse ad agire con l’actio furti (§§ 3.206-207).

La trattazione sul mutuo (§ 3,90) si risolve in una precisazione sulla mutui datio, la quale si compie secondo le modalità del numerare, del pendere e del metiri (cfr. Gai. inst. 1,122, in cui il numerare e il pendere sono assunti come particolari ‚modalità‘ del dare: … qui dabat olim pecuniam non numerabat sed appendebat) in vista del raggiungimento di un determinato effetto giuridico: quas res aut numerando aut pendendo aut metiendo in hoc damus ut accipientium fiant rell.
Nell’esposizione sulla datio di un non debitum (§ 3,91) Gaio, pur esprimendosi, notoriamente, in termini di perplessità avverso la collocazione dell’istituto come obligatio ex contractu accanto alla mutui datio, coglie, però, l’occasione dell’accostamento tra queste due ipotesi fondanti l’esperimento di una condictio per accennare alla questione, di natura cautelare, dell’efficacia della datio compiuta nelle mani di un pupillo o di una donna sine tutoris auctoritate
. E d’altra parte, la stessa perplessità circa l’inquadramento tra le obligationes ex contractu non chiama in causa (come qua e là si assume in dottrina)  una circostanza per così dire statica e di ordine dogmatico quale l’esistenza o meno  di una conventio, bensì si fonda su una considerazione che attiene al profilo del risultato al quale (nelle intenzioni del dans) deve condurre l’operazione: sed haec species obligationis non videtur ex contractu consistere, quia is qui solvendi animo dat magis  distrahere vult negotium quam contrahere.
La trattazione sulla stipulatio è imperniata sulla indicazione-prescrizione delle parole che è possibile o meno utilizzare e sull’ampia, articolata rassegna dei casi in cui una stipulatio è inutilis, non valet, non habet vigorem (in relazione all’oggetto e ai soggetti: rispettivamente, §§ 3,97-103a
 e 104-109
); segue la trattazione sull’adstipulator, con specifica segnalazione dei verba che costui può utilizzare, delle possibilità di minus adstipulari e del ius singulare che si osserva in relazione ai sottoposti, con indicazione di quando un sottoposto nihil agit, e cioè compie un atto che non ha efficacia, o agit aliquid; vengono segnalati i casi nei quali è possibile ‚adibire‘ un garante o, invece, un adstipulator (§ 3,117); si precisa che lo sponsor e il fideipromissor possono essere costituiti solo in relazione alle obligationes verborum e che ciò può avvenire efficacemente anche qualora „colui che aveva promesso non fosse obligatus“, come nei casi di stipulationes che fossero inutiles in quanto concluse dal pupillo o dalla donna senza l’auctoritas tutoris e da colui che post mortem suam dari promiserit (§ 3,119).
Una segnalazione in chiave cautelare per le possibilità negoziali, anche con un confronto tra diverse operazioni, è riconoscibile nei pur scarni resti della trattazione sulle obligationes uno loquente (§ 3,95a)
.
Il discorso sui nomina arcaria si esaurisce nella precisazione che, in questo caso, si tratta in realtà di una obligatio rei, giacché ciò che costituisce l’obligatio è l’operazione di  numeratio pecuniae
.
Nella breve cornice introduttiva sui contratti consensuali
 Gaio precisa che sufficit che le parti si siano accordate, senza che sia richiesta alcuna proprietas verborum o scripturae, cioè senza che occorra alcuna particolarità nell’atto costitutivo (§ 3,136). E  mentre da questa precisazione  gli studiosi si impegnano a trarre conseguenze di ordine dogmatico circa la concezione del contractus
, Gaio si limita a desumerne, su un piano operativo-cautelare, l’implicazione dell’efficacia di obligationes consensu compiute inter absentes. Dell’informazione circa il diverso effetto degli atti obbliganti conclusi consensu rispetto a quelli conclusi verbis e rispetto ai nomina transcripticia (§ 3,137) si è già detto (supra, su nt. 15). 
In tema di compravendita Gaio esordisce (§ 3,139) con una precisazione circa il momento nel quale l’operazione può dirsi compiuta, e cioè „una volta che si sia raggiunto un convenire de pretio, sebbene il pretium non sia stato ancora versato“
; avverte, quindi, che il pretium deve essere certum affinché il convenire possa habere vim (§ 3,140)
; e si sofferma, infine, sulla celebre questione della configurabilità come emptio-venditio o come permutatio di un’operazione che preveda l’impiego come pretium di res diverse dalla pecunia numerata (§ 3,141)
.
La trattazione sulla locazione è interamente impostata, come quella riguardante la compravendita, sui requisiti della mercede in chiave di sussistenza o meno dell’operazione-locatio (§§ 3,142-144)
 e di riconducibilità di un accordo allo schema della locatio conductio o a quello dell’emptio venditio (§§ 3,145-147).
Il discorso sulla societas – avviato, peraltro, in modo tale da rappresentare l’istituto nella sua concreta applicazione: societatem coiri solemus … (§ 3,148)
 – parte dalla questione se il contratto possa considerarsi istituito in relazione ad un particolare accordo sulla ripartizione dei profitti e delle perdite (§ 3,149); prosegue con l’indicazione di casi in cui la societas ‚manet‘ o ‚solvitur‘ (§§ 3,151-154); e si conclude con la nota contrapposizione tra la societas che si contrae nudo consensu, da un lato, e il consortium ercto non cito e la societas che si poteva contrarre tra extranei ‚certa legis actione‘ ad imitazione del consortium, dall’altro (§§ 3,154-154b)
.
La trattazione sul mandatum inizia con la precisazione che il mandatum ‚consistit‘, cioè si configura come atto che produce effetto obbligatorio
, se è nostra gratia o aliena gratia (§ 3,155)
: se, invece, il mandatum è tua gratia esso è supervacuum (§ 3,156). L’esposizione prosegue con l’esame di altre ipotesi nelle quali il mandato non contrahitur (§ 3,157), è inutile (§ 3,158; l’equivalenza tra queste indicazioni concettuali è rivelata dall’ item che lega i due paragrafi). Gaio considera, quindi, un paio di casi nei quali un mandatum efficacemente (recte) costituito evanescit, solvitur (§§ 3,159-160); nonché le conseguenze che, qualora un soggetto cui recte mandaverim, egressus fuerit mandatum (§ 3,161), si producono dal punto di vista della possibilità di agere da parte dell’uno come dell’altro contraente.
 Infine chiude l’illustrazione la fissazione della differenza tra l’operazione-mandatum e l’operazione-locatio in relazione all’assenza di una remunerazione (§ 3,162).
In tema di acquisto di posizioni creditorie tramite terze persone (§§ 3,163-167a), la maggior parte dell’esposizione è incentrata sull’operatività di un particolare formulario negoziale. Segnatamente, nel § 166 Gaio riferisce l’opinione di alcuni giuristi per i quali nemmeno l’inserimento nei verba della stipulatio e della mancipatio del nome del titolare di nudum ius Quiritium può rendere efficace in favore di quest’ultimo l’atto compiuto dal servo; e nei §§ 3,167-167a si sofferma sull’efficacia del medesimo strumento costituito dalla esplicita menzione dell’avente potestà in relazione agli atti acquisitivi compiuti dal servus communis
.
Infine, la prospettiva operativo-cautelare si riconosce nella trattazione sui modi di estinzione.
Così, nel § 3,168 Gaio non dice sic et simpliciter, in chiave dogmatica, che l’obligatio tollitur tramite la solutio, bensì solutione eius quod debeatur, allo scopo apposito di avvertire che, invece, è incerta l’efficacia pienamente liberatoria del solvere aliud pro alio
.
In relazione all’acceptilatio (§§ 3,169-172) – presentata in termini, per così dire, di ‚possibilità‘ negoziale
 – il giurista avverte che essa è utilizzabile solo per le obligationes verbis (§ 3,170), laddove per le altre si può efficacemente ricorrere all’espediente del deducere in stipulationem (sulla cui base compiere, poi, acceptilatio); e imposta un duplice confronto tra le operazioni acceptilatio e solutio: da un lato, afferma (§ 3,171) che la mulier sine tutoris auctoritate non può compiere acceptilatio, laddove la stessa può essere destinataria di una efficace solutio (confronto che era stato già svolto, sempre in ottica cautelare, nei §§ 2,84-85), dall’altro lato, precisa (§ 3,172) che, mentre quod debetur pro parte recte solvitur, è discusso an in partem acceptum fieri possit.
La solutio per aes et libram è illustrata con apposita attenzione per gli schemi verbali che devono essere utilizzati e per i limiti di operatività degli stessi (§§ 3,174-175).
La novazione è considerata sotto il profilo del rischio di amittere o perdere rem. Fin dall’apertura del discorso (§ 3,176), il giurista presenta la novatio come uno strumento da utilizzare con cura, avvertendo che la prior obligatio ‚tollitur‘ anche se la posterior sia inutilis (tornano gli esempi di stipulationes inutiles offerti nei §§ 3,107-108), nel qual caso rem amitto: nam prior debitor liberatur et posterior obligatio nulla est. Analoga preoccupazione per l’eventualità di perdere rem emerge in relazione alla stipulatio novatoria in cui l’aliquid novi consiste nell’aggiunta di una condizione (§ 3,179): se condicio defecerit, con la conseguenza che durat prior obligatio, colui che agisce in base a quest’ultima – si chiede Gaio – può vedersi opposta l’exceptio doli o pacti (giacché appare che tra le due parti si era concordato che la res venisse richiesta ove si fosse verificata la condicio)? Servio ritenne che la novatio avesse luogo immediatamente, pendente condicione e che dunque, in caso di mancato avverarsi della condizione, ex neutra causa agi posse et eo modo rem perire, ma, continua Gaio, è prevalsa l’opinione per cui non si produce novatio.
Infine, con riferimento alla litis contestatio (evidentemente, affrontata per attrazione tematica esercitata dalla novatio), Gaio precisa (§ 3,181) in quali casi una nuova intentio viene congegnata inutiliter, nel senso che  il creditore ipso iure agere non potest, e in quali casi, invece, il creditore agere potest ma summoveri debet tramite lo strumento dell’exceptio
.
�	Cfr. Giuseppe Falcone, Appunti sul IV commentario delle Istituzioni di Gaio, Torino 2003.


�	Ci limitiamo a ricordare, da quella ricerca, due esempi, che riguardano il dato macroscopico dell’impostazione di un ampio settore tematico e dell’assenza di una materia. Il primo esempio concerne l’illustrazione sugli interdicta (p. 130ss.). Gaio afferma in modo netto (§ 4,141) che con la pronunzia di un interdictum la controversia non si chiudeva e che i due litiganti si recavano davanti al giudice; e inoltre dedica uno spazio assai ampio alla procedura successiva all’emanazione degli interdicta, secondo l’alternativa dell’agere cum periculo o sine periculo. Se ne potrebbe dedurre (e non si è mancato di farlo) che in epoca classica l’interdetto era solo un espediente preordinato all’instaurazione di un successivo accertamento giudiziale. Tuttavia, allargando lo sguardo all’intero IV commentario, si comprende come la particolare presentazione degli interdicta risponde al fatto che Gaio illustra tutti i modi agendi dando sempre per scontato che il convenuto resiste all’iniziativa dell’attore (come appare con particolare evidenza nella descrizione dei riti delle legis actiones) e che l’interesse specifico di Gaio è insistere sui rischi collegati all’agere: la dettagliata illustrazione dei due modelli procedurali cum poena e sine poena agganciati all’emanazione di un interdetto risponde all’intento di istruire gli utenti sul periculum (l’esposizione ad una poena) che può esser collegato all’impiego dello strumento interdittale. La trattazione gaiana, dunque, non può essere usata quale testimonianza di una configurazione meramente ancillare-preparatoria dell’interdetto  in epoca classica. Il secondo esempio riguarda la cognitio extra ordinem (p. 157ss.). Il silenzio di Gaio in materia è stato utilizzato come prova del fatto che ancora nel II secolo d.C. questo tipo di processo non era sviluppato. Ma il fatto è che Gaio è unicamente interessato alle conceptiones verborum e ai rischi collegati al formalismo verbale: questi rischi, mentre esistevano nelle legis actiones e nell’agere per formulas, che pertanto sono oggetto di specifica e approfondita trattazione, non si presentavano invece nella cognitio extra ordinem, giacché questa non si basava sull’impiego di predeterminati formulari: perciò, essa resta fuori dalla trattazione. L’assenza nel manuale gaiano, quindi, non è utilizzabile come argomento per ricostruire la cronologia di questo modello processuale.


�	Rinviamo alle osservazioni programmatiche che abbiamo compiute in Appunti sul IV commentario (nt. � NOTEREF _Ref228174684 \h � \* MERGEFORMAT �1�), 173s.


�	Sono significativi, in tal senso, i ripetuti riferimenti a schemi di formulae e, più in generale, a prospettive e vicende dell’agere, anche con espliciti rinvii al commentario successivo.


�	Per valere/non valere cfr. Gai. inst. 2,114-115; 119; 124; 131; 144; 151; 218; 244; 270; 281; 289; 3,93; 100; 103; 131. Per vim, vires habere cfr. 2,144 (nullas vires habere = non valet); 2,229 (la mancanza di vis del testamento comporta l’ ‚inutilità‘ del legato); 2,244 (nullas vires hebere = inutile esse). Per iure nel senso di correttezza-efficacia formale cfr. 2,108; 120; 144, 145, 146, 147, 148, 151; 3,36. Per recte (anche in rapporto ai segni utilis/inutilis, valere e vires habere) cfr. Gai. inst. 2,85 (su cui appositamente infra, nt. � NOTEREF _Ref228174719 \h � \* MERGEFORMAT �10�); 106; 109; 132; 196; 218; 232; 238; 244-245; 3,107; 111; 158-159 e 161; 172. Per utiliter/inutiliter e utilis/inutilis cfr. 2,118, 121; 123; 147; 196; 197; 198; 210; 211; 212; 218; 220; 222; 229; 232; 235; 238; 241; 244; 248; 249; 261; 269; 3,97; 98; 99; 100; 102; 103; 104; 158; 176; 181.


�	Gai. inst. 2,28: <Res> incorporales traditionem non recipere manifestum est. [29] Se iura praediorum urbanorum in iure cedi <tantum> possunt; rusticorum uero etiam mancipari possunt.


�	Gai. inst. 2,30: Ususfructus in iure cessionem tantum recipit: nam dominus proprietatis alii usumfructum in iure cedere potest, ut ille usumfructum habeat et ipse nudam proprietatem <retineat>. ipse usufructuarius in iure cedendo domino proprietatis usumfructum efficit, ut a se discedat et conuertatur in proprietatem; alii uero in iure cedendo nihilo minus ius suum retinet: creditur enim ea cessione nihil agi. [31] Sed haec scilicet in Italicis praediis ita sunt, quia et ipsa praedia mancipationem et in iure cessionem recipiunt. alioquin in prouincialibus praediis siue quis usumfructum siue ius eundi agendi aquamue ducendi uel altius tollendi aedes aut non tollendi, ne luminibus uicini officiatur, ceteraque similia iura constituere uelit, pactionibus et stipulationibus id efficere potest; quia ne ipsa quidem praedia mancipationem aut <in> iure cessionem recipiunt. [32] <S>ed cum ususfructus et hominum et ceterorum animalium constitui possit, intellegere debemus horum usumfructum etiam in prouinciis per in iure cessionem constitui posse.


�	Gai. inst. 2,34: Hereditas quoque in iure cessionem tantum recipit. [35] Nam si is, ad quem ab intestato legitimo iure pertinet hereditas, in iure eam alii ante aditionem cedat, id est antequam heres extiterit, proinde fit heres is, cui in iure cesserit, ac si ipse per legem ad hereditatem uocatus esset: post obligationem uero si cesserit, nihilo minus ipse heres permanet et ob id creditoribus tenebitur, debita uero pereunt, eoque modo debitores hereditarii lucrum faciunt; corpora uero eius hereditatis proinde transeunt ad eum, cui cessa est hereditas, ac si ei singula in iure cessa fuissent. [36] Testamento autem scriptus heres ante aditam quidem hereditatem in iure cedendo eam alii nihil agit; postea uero quam adierit si cedat, ea accidunt, quae proxime diximus de eo, ad quem ab intestato legitimo iure pertinet hereditas, si post obligationem <in> iure cedat. [37] Idem et de necessariis heredibus diuersae scholae auctores existimant, quod nihil uidetur interesse, utrum <aliquis> adeundo hereditatem fiat heres an inuitus existat. quod quale sit, suo loco apparebit: sed nostri praeceptores putant nihil agere necessarium heredem, cum in iure cedat hereditatem.


�	Gai. inst. 2,38: Obligationes quoquo modo contractae nihil eorum recipiunt: nam quod mihi ab aliquo debetur, id si uelim tibi deberi, nullo eorum modo, quibus res corporales ad alium transferuntur, id efficere possum; sed opus est, ut iubente me tu ab eo stipuleris; quae res efficit, ut a me liberetur et incipiat tibi teneri. quae dicitur nouatio obligationis. [39] Sine hac uero nouatione non poteris tuo nomine agere, sed debes ex persona mea quasi cognitor aut procurator meus experiri.


�	Gai. inst. 2,80: Nunc admonendi sumus neque feminam neque pupillum sine tutoris auctoritate rem mancipi alienare posse; nec mancipi uero feminam quidem posse, pupillum non posse. [81] Ideoque si quando mulier mutuam pecuniam alicui sine tutoris auctoritate dederit, quia facit eam accipientis, cum scilicet pecunia res nec mancipi sit, contrahit obligationem. [82] At si pupillus idem fecerit, quia non facit accipientis sine tutoris auctoritate pecuniam, nullam contrahit obligationem: unde pupillus uindicare quidem nummos suos potest, sicubi extent, id est eos petere, <quasi 6 righe illegibili.> [83] Et ex contrario omnes res tam mancipi quam nec mancipi mulieribus et pupillis sine tutoris auctoritate solui possunt, quoniam meliorem condicionem suam facere eis etiam sine tutoris auctoritate concessum est. [84] Itaque si debitor pecuniam pupillo soluat, facit quidem pecuniam pupilli, sed ipse non liberatur, quia nullam obligationem pupillus sine tutoris auctoritate dissoluere potest, quia nullius rei alienatio ei sine tutoris auctoritate concessa est; sed tamen si ex ea pecunia locupletior factus sit et adhuc petat, per exceptionem doli mali summoueri potest. [85] Mulieri uero etiam sine tutoris auctoritate recte solui potest: nam qui soluit, liberatur obligatione, quia res nec mancipi, ut proxume diximus, a se dimittere mulieres etiam sine tutoris auctoritate possunt: quamquam hoc ita est, si accipiat pecuniam; at si non accipiat, sed habere se dicat et per acceptilationem uelit debitorem sine tutoris auctoritate liberare, non potest.


	E’ proprio la mancata considerazione della peculiare prospettiva cautelare ad aver determinato la grave critica mossa ai §§ 2,83-84 da Siro Solazzi, Glosse a Gaio. Seconda puntata, in: Per il XIV Centenario della codificazione giustinianea, Pavia 1934, 323 (= Scritti di diritto romano VI, Napoli 1972, 293). Questo studioso, nel quadro di una demolizione dell’intero blocco dei §§ 80-85 (p. 320ss.; le basi di questa critica complessiva sono state invalidate dalle osservazioni di Luigi Labruna, Rescriptum divi Pii. Gli atti del pupillo sine tutoris auctoritate, Napoli 1962, 106ss.), scrive: „Poiché Gaio trattava il tema delle alienazioni e non quello delle obbligazioni, si sarebbe allontanato dal suo cammino, se avesse preso ad illustrare l’effetto liberatorio del pagamento. Voglio tuttavia ammettere in astratto la possibilità che il maestro abbia colto l’occasione offertagli dal § 83 per innestarvi l’excursus dei §§ 84-85. La logica per altro doveva rispettarla. E invece l’itaque, che unisce il § 83 col § 84, è un disastro della logica. Dall’affermazione del primo paragrafo, che la proprietà delle cose date in pagamento è acquistata dal pupillo, non si può inferire (itaque) che il debitore non liberatur“. 


      Questa accusa riguardante la logica gaiana è rimasta fin qui priva di replica.  Lo stesso Labruna, Rescriptum divi Pii, 107, anzi, ammette la possibilità che Gaio non abbia organizzato l’esposizione secondo un andamento logico rigoroso: „Gaio scriveva non per Maestri finissimi e dalla logica stringente, quale Solazzi, ma solo (e forse anche male) per scolari alle prime armi“. Ma la critica è agevolmente superabile sol che si tenga conto della particolare  impostazione complessiva della trattazione.


	Il fatto è che il passaggio che si apre con l’affermazione del § 85 Itaque si debitor pecuniam pupillo soluat, facit quidem pecuniam pupilli, sed ipse non liberatur è determinato dalla preoccupazione di avvertire della diversità di conseguenze tra la solutio compiuta nei confronti del pupillo e quella compiuta nei confronti della donna. E invero, la questione dell’efficacia liberatoria di una solutio è tipicamente cautelare, come si dirà appositamente nel testo in relazione alla specifica trattazione gaiana delle diverse tipologie di solutio come modalità con le quali tollitur obligatio (cfr., in particolare, Gai. inst. 3,168: … quaeritur … utrum ipso iure liberetur … an ipso iure maneat obligatus, sed adversus petentem per exceptionem doli mali defendi debeat; 3,172: Item quod debetur, pro parte recte soluitur; an autem in partem acceptilatio fieri possit, quaesitum <est>; 3,175: Similiter legatarius heredem eodem modo liberat de legato, quod per damnationem relictum est, ut tamen scilicet, sicut iudicatus condemnatum se esse significat, ita heres testamento se dare damnatum esse dicat. de eo tamen tantum potest heres eo modo liberari, quod pondere numero constet, et ita, si certum sit. quidam et de eo, quod mensura constat, idem existimant). Il discorso svolto da Gaio è, in sostanza, il seguente: omnes res … mulieribus et pupillis sine tutoris auctoritate solui possunt, giacché questi soggetti possono migliorare la loro condizione anche senza intervento del tutor; ma mentre nel caso del pupillo l’operazione del pagamento realizza un semplice solvere, nei confronti della donna quel che si realizza è un recte solvere: la differenza consiste nel fatto che il mero solvere comporta solo il passaggio di proprietà della pecunia al pupillo, senza che il debitore venga liberato, laddove il recte solvere (conformemente al senso pregnante della concettualizzazione recte: supra, nt. � NOTEREF _Ref228174857 \h � \* MERGEFORMAT �5�) ha piena efficacia liberatoria, derivante dal fatto che la donna può efficacemente alienare = dimittere a se la particolare res nec mancipi costituita dall’obligatio (su questa accezione di alienare cfr., in replica al Solazzi, Martin David/Hein L.W. Nelson, Gai Institutionum commentarii. IV. Kommentar, in: Studia gaiana III, Leiden 1960, 297s.; sulla considerazione dell’obligatio quale res nec mancipi cfr., sempre in replica al Solazzi, Giuseppe Grosso, Appunti sulle distinzioni delle „res“ nelle Istituzioni di Gaio, in: Scritti storico-giuridici III, Torino 2001, 577ss. (già in St. Besta I, 1939: non vidi); v.a., per un cenno, Francis De Zulueta, The Institutes of Gaius II, Oxford 1953, 80).


	Che, poi, l’affermazione sia introdotta da un itaque non deve scandalizzare (né, dunque, può far immaginare un’origine glossematica): essa, infatti, non va intesa – come ha fatto Solazzi – con esclusivo riferimento alla notazione immediatamente precedente del § 83 (e cioè le parole omnes res … pupillis sine tutoris auctoritate solui possunt), sibbene tenendo conto anche dell’informazione d’apertura, e cioè del fatto che il pupillo, a differenza della femina, non può compiere alcuna alienatio senza l’auctoritas tutoris: L’itaque si giustifica, cioè, con il fatto che il giurista trae le conseguenze del coordinamento tra i due principi fin lì enunciati: in base alla capacità del pupillo di migliorare la propria posizione patrimoniale e, dunque, di ricevere l’adempimento anche senza intervento del tutore (§ 83), il debitore che adempie rende il pupillus proprietario della pecunia; ma in base all’impossibilità di compiere alcuna alienatio senza il tutore (§ 80), il pupillo non può dissolvere obligationem e, dunque, il debitore non si libera (né si tratta, d’altronde, dell’unico caso in cui, nel manuale gaiano, un’affermazione introdotta da itaque non si lega esclusivamente al tratto subito precedente: cfr., infatti, Gai. inst. 2,220: … itaque si non suam rem eo modo testator legauerit, iure quidem ciuili inutile erit legatum, sed ex senatus consulto confirmabitur, dove, con ogni evidenza, l’assunto che il legatum è iure civili inutile consegue a quel che è detto subito prima nei §§ 219-220, ma la conclusione ex senatus consulto confirmabitur si spiega, invece, con riferimento al meccanismo di conversione negoziale del SC Neroniano al quale Gaio aveva accennato prima ancora, nel corso del § 218; e si noti anche la simmetria, rispetto al § 2,84, dell’andamento itaque si … quidem … sed). Del resto, al contenuto del § 80 Gaio rinvia, ancora nel § conclusivo, per giustificare il diverso regime della solutio in favore della mulier, segnalato per differentiam rispetto al caso del pupillo: … nam qui soluit, liberatur obligatione, quia res nec mancipi, ut proxume diximus, a se dimittere mulieres etiam sine tutoris auctoritate possunt (§ 85). Il fatto è che l’intero gruppo dei §§ 2,81-85, con i suoi riferimenti ai due fenomeni del contrahere obligationem e del solvere, costituisce uno svolgimento, in chiave cautelare, dell’informazione fissata nel § 80, la quale, come rivela anche il suo tenore formale (Nunc admonendi sumus neque feminam neque pupillum sine tutoris auctoritate rem mancipi alienare posse; nec mancipi uero feminam quidem posse, pupillum non posse), costituisce l’apposito oggetto dell’intero scomparto espositivo.


	In definitiva, alla luce di quanto fin qui osservato, l’itaque che apre l’affermazione del § 2,84 non costituisce affatto un „disastro della logica“: esso è, invece, espressione di una particolare ‚logica‘, di natura cautelare, che regge il complessivo contesto come gli interi settori della trattazione de rebus imperniati sul compimento di atti negoziali.


�	Cfr. l’avvio della trattazione (§ 2,123): Item qui filium in potestate habet curare debet, ut eum vel heredem instituat vel nominatim exheredet: alioquin si eum silentio praeterierit, inutiliter testabitur ….


�	Gai. inst. 2,147: Non tamen per omnia inutilia sunt ea testamenta, quae vel ab initio non iure facta sunt vel iure facta postea inrita facta aut rupta sunt ….


�	Gai. inst. 2,191: Post haec uideamus de legatis. quae pars iuris extra propositam quidem materiam uidetur: nam loquimur de his iuris figuris, quibus per uniuersitatem res nobis adquiruntur: sed cum omni modo de testamentis deque heredibus, qui testamento instituuntur, locuti simus, non sine causa sequenti loco poterit haec iuris materia tractari. Il rinvio ad un luogo più opportuno era stato preannunziato nel § 2,97.


�	Cfr. Gai. inst. 3,92: Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione, veluti ‚dari spondes?‘ ‚spondeo‘, da collegare con il § 93: Sed haec quidem verborum obligatio ‚dari spondes?‘ ‚spondeo‘ propria civium Romanorum est. [...] At illa verborum obligatio ‚dari spondes?‘ ‚spondeo‘ adeo propria civium Romanorum est, ut ne quidem in Graecum sermonem per interpretationem proprie transferri possit …; 3,131: … in his enim rei, non litterarum obligatio consistit …: numeratio autem pecuniae rei facit obligationem; 3,134: Praeterea litterarum obligatio fieri videtur chirographis et syngraphis …; 3,136: … inter absentes quoque talia negotia contrahuntur, veluti per epistulam aut per internuntium, cum alioquin verborum obligatio inter absentes fieri non possit; 3,137: Item in his contractibus alter alteri obligatur …, cum alioquin in verborum obligationibus alius stipuletur, alius promittat …; 3,156: (cfr. mandatum consistit-obligationem consistere putat). É possibile che il significato di ‚atto obbligante‘ sia da riconoscere anche nei §§ 3,128, 135 e 170 richiamati da François Dumont, Obligatio, in: Mél. Meylan, 1963, 10. Al di fuori dello specifico ambito delle obligationes cfr. Gai. inst. 2,35-36 (il  testo è trascritto supra, in nt. � NOTEREF _Ref228248541 \h ��8�), su cui Giuseppe Falcone, Obligatio est iuris vinculum, Torino 2003, 37 nt. 97.


�   Il testo è riportato infra, in nt. 22.


�   Sull’impostazione della trattazione in tema di mandatum cfr. infra, su ntt. 31-32.


�	…Unde quidam putant pupillum aut mulierem, cui sine tutoris auctoritate non debitum per errorem datum est, non teneri condictione, non magis quam mutui datione ….


�	Gai. inst. 3,97: Si id, quod dari stipulamur, tale sit, ut dari non possit, inutilis est stipulatio, velut si quis hominem liberum, quem servum esse credebat, aut mortuum, quem vivum esse credebat, aut locum sacrum vel religiosum, quem putabat humani iuris esse, dari stipuletur. [98] Item si quis rem, quae in rerum natura esse non potest, velut hippocentaurum <suppl. ex I. 3,19,1> stipuletur, aeque inutilis est stipulatio. [99] Praeterea inutilis est stipulatio, si quis ignorans rem suam esse dari sibi eam stipuletur; quippe quod alicuius est, id ei dari non potest. [100] Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ita dari stipuletur: post mortem meam dari spondes? vel ita: cum morieris, dari spondes? [...] rursum ita stipulari non possumus: pridie quam moriar, aut pridie quam morieris, dari spondes? [...] rursus morte secuta in praeteritum reducitur stipulatio et quodam modo talis est: heredi meo dari spondes? quae sane inutilis est. [102] Adhuc inutilis est stipulatio, si quis ad id, quod interrogatus erit, non responderit, velut si sestertia x a te dari stipuletur, et tu nummum sestertium v milia promittas rell. [103] Praeterea inutilis est stipulatio, si ei dari stipulemur, cuius iuri subiecti non sumus. unde illud quaesitum est, si quis sibi et ei, cuius iuri subiectus non est, dari stipuletur, in quantum valeat stipulatio rell. alia causa est ------ dari spondes ------ solidum deberi et me sol ------ etiam ------. La lettura mihi aut titio dari spondes è proposta del Krüger.


�	In particolare, vengono considerate la condizione dei sottoposti a potestà nei confronti del dominus; la posizione del muto, del sordo e del furioso; del pupillus e delle feminae in tutela, che hanno bisogno dell’auctoritas tutoris per potersi obbligare, ma non per diventare creditori con stipulatio.


�	Ecco, infatti, le parole leggibili: … si debitor mulieris … doti dicat quod debet; alius autem obligari … modo non potest. Et ideo, si quis alius … communi iure obligare …. E’ agevole riconoscere che Gaio stava parlando di una modalità della dotis dictio utilizzabile da parte del debitore della mulier ma non anche da un altro soggetto, il quale, piuttosto, dovrà ricorrere ad uno schema negoziale che comporta un communi iure obligare (se).


�	Gai. inst. 3,131: Alia causa est eorum nominum, quae arcaria vocantur. in his enim rei, non litterarum obligatio consistit, quippe non aliter valent, quam si numerata sit pecunia; numeratio autem pecuniae rei facit obligationem rell. [132] Unde non proprie dicitur arcariis nominibus etiam peregrinos obligari, quia non ipso nomine, sed numeratione pecuniae obligantur; quod genus obligationis iuris gentium est.


�  Gai. inst. 3.135: Consensu fiunt obligationes in emptionibus et uenditionibus, locationibus conductionibus, societatibus, mandatis.  [136] Ideo autem istis modis consensu dicimus obligationes contrahi, quod neque uerborum  neque scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos, qui negotium gerunt, consensisse. unde inter absentes quoque talia negotia contrahuntur, ueluti per epistulam aut per internuntium, cum alioquin uerborum obligatio inter absentes fieri non possit.  [137] Item in his contractibus alter alteri obligatur de eo, quod alterum alteri ex bono et aequo praestare oportet, cum alioquin in uerborum obligationibus alius stipuletur alius promittat et in nominibus alius expensum ferendo obliget alius obligetur.  [138. Sed absenti expensum ferri potest, etsi uerbis obligatio cum absente contrahi non possit.] 


�	Com’è noto, all’orientamento che possiamo considerare tradizionale (rappresentato, ad es., da Giuseppe Grosso, Il sistema romano dei contratti, Torino 1960, 35ss.; Filippo Gallo, Synallagma e conventio nel contratto II, Torino 1995, 35s. e nt. 15; Alberto Burdese, Il contratto romano tra forma, consenso e causa, in: Atti X Convegno Internazionale Copanello, 2004, 103 = Le dottrine del contratto nella giurisprudenza romana, 2006, 103), secondo cui il sufficit consensisse di Gai. inst. 3,136 mostrerebbe che il consensus è inteso come un elemento-base presente in tutti i contratti, ma bisognevole, per gli altri contratti, di essere integrato da ulteriori elementi, si contrappone da alcuni studiosi l’idea che Gaio pone l’accento „esclusivamente sull’autonoma ed esauriente funzione del consenso nelle obligationes consensu contractae […] senza che vi sia implicata alcuna indicazione dei fattori costitutivi della altre figure obbligatorie“ (così Manlio Sargenti, Nascita e svolgimento dell’idea di contratto nel pensiero giuridico romano II, in: IURA 39 (1988; pubbl. 1991), 56; nello stesso senso: Remo Martini, Il mito del consenso nella dottrina del contratto, in: IURA 42 (1991; pubbl. 1994), 99s.; José Maria Coma-Fort, El derecho de obligaciones en las res cottidianae, Madrid 1996, 26s.; Javier Paricio, Sull’idea di contratto in Gaio, in: Causa e contratto nella prospettiva storico-comparatistica, 1997, 154). Non è certo questa la sede per prendere posizione sul delicato argomento. Mi limito a segnalare che nel manuale gaiano il ricorso al verbo sufficere in relazione al raggiungimento di un certo risultato negoziale è attestato con entrambe le diverse sfumature: esso, infatti, può alludere ad un atto considerato come un elemento rispetto ad un insieme più ampio (§ 2,115: Non tamen, ut iure civili valeat testamentum, sufficit ea observatio quam supra exposuimus …. [116] <Sed> ante omnia requirendum est, an institutio heredis sollemni more facta sit …; e § 2,204: … heres <rem>, si mancipi sit, mancipio dare aut in iure cedere possessionemque tradere debet: si nec mancipi sit, sufficit si tradiderit) oppure può indicare un comportamento bastevole, senza alcun riferimento ad un rapporto parte-tutto (§ 1,134: … In ceteris vero liberorum personis seu masculini seu feminini sexus una scilicet mancipatio sufficit …; e § 2,214: Sunt tamen qui putant ex hoc legato non videri obligatum heredem, ut mancipet aut in iure cedat aut tradat, sed sufficere, ut legatarium rem sumere patiatur).


�	Emptio et venditio <contrahitur?>, cum de pretio convenerit, quamvis nondum pretium numeratum sit …. Non vi sono, purtroppo, elementi per suffragare la congettura (suggerita dalla lettura di Fausto Goria, Osservazioni sulle prospettive comparatistiche nelle Istituzioni di Gaio, in: Il modello di Gaio nella formazione del giurista (Atti Convegno, Torino 1978, 1981, 244), che Gaio abbia compiuto questa precisazione in implicita contrapposizione al diverso modo di concludere la vendita in ambiente ellenistico.


�	Pretium autem certum esse debet. nam alioquin si ita inter nos conuenerit, ut quanti Titius rem aestimauerit, tanti sit empta, Labeo negauit ullam uim hoc negotium habere …. Che in questo brano il convenire sia richiamato in termini di negotium inteso come atto obbligante è in linea con l’accezione di negotium quale risulta dalla correlazione interna ad un passaggio di poco precedente riguardante i contratti consensuali (§§ 3,136-137): … unde inter absentes talia negotia contrahuntur …, cum alioquin verborum obligatio inter absentes fieri non possit. Item in his contractibus alter alteri obligatur…, cum alioquin in verborum obligationibus alius stipuletur, alius promittat … (per il valore di obligatio come atto obbligante in questi due §§ cfr. supra, nt. � NOTEREF _Ref228248818 \h ��14�).


�	È senz’altro fondata l’osservazione di Wolfgang Ernst, Das Kaufrecht in den Institutionen des Gaius, in: Iurisprudentia universalis. Festschrift für Theo Mayer-Maly, 2002, 160ss., secondo cui oggetto della trattazione gaiana sui contratti consensuali è una ‚Gültigkeitsfrage‘ („die Frage, was erförderlich ist, damit der jeweilige Vertrag gültig zustande kommt und in Geltung bleibt“, p. 162); ma essa, alla luce di quanto si sta mostrando in queste pagine, va proiettata in una dimensione ben più vasta: risponde, a monte, ad un approccio cautelare che investe l’intera trattazione sulle obligationes ex contractu (nonché, come si è visto, lo stesso intreccio res corporales/incorporales – res mancipi/nec mancipi e le hereditates ex testamento).


�	Gai. inst. 3,142: Locatio autem et conductio similibus regulis <constituitur?>; nisi enim merces certa statuta sit, non videtur locatio et conductio contrahi; [143.] Unde si alieno arbitrio merces permissa sit, …. quaeritur, an locatio et conductio contrahatur; [144.] <Item> si rem tibi utendam dederim et invicem aliam rem utendam acceperim, quaeritur an locatio et conductio contrahatur.


�	Sulla sfumatura dinamico-operativa della costruzione ‚solet + infinito‘ nel manuale gaiano cfr. i riscontri addotti in Giuseppe Falcone, Ricerche sull’origine dell’interdetto Uti possidetis, in: AUPA 44 (1996), 88ss.


�	E’ interessante, peraltro, l’uso della rappresentazione in termini di possibilità operative (§ 3,154b: Alii quoque, qui volebant eandem habere societatem, poterant id consequi apud praetorem certa legis actione …) utilizzata anche nei §§ 2,30, 31, 32 e 38 (riportati supra, in ntt. � NOTEREF _Ref228249003 \h ��7� e � NOTEREF _Ref228249008 \h ��9�) e nel § 3,169 (trascritto infra, in nt. � NOTEREF _Ref228249018 \h ��35�).


�	Che sia questo il senso della costruzione mandatum consistit è confermato dalle parole del § 3,156: Servius negavit, <nec> magis  hoc casu obligationem consistere putavit, quam si generaliter alicui mandetur, ut ….


�	Mandatum consistit, siue nostra gratia mandemus siue aliena; itaque siue ut mea negotia geras siue ut alterius, mandauerim, contrahitur mandati obligatio, et inuicem alter alteri tenebimur in id, quod uel me tibi uel te mihi bona fide praestare oportet. Su questa presentazione del mandatum da parte di Gaio cfr. la nt. seg.


�	Gai. inst. 3,161: Cum autem is, cui recte mandauerim, egressus fuerit mandatum, ego quidem eatenus cum eo habeo mandati actionem, quatenus mea interest inplesse eum mandatum, si modo  implere potuerit; at ille mecum agere non potest. itaque si mandauerim tibi, ut uerbi gratia fundum mihi sestertiis c emeres, tu sestertiis cl emeris, non habebis mecum mandati actionem, etiamsi tanti uelis mihi dare fundum, quanti emendum tibi mandassem; idque maxime Sabino et Cassio placuit. quod si minoris emeris, habebis mecum scilicet actionem, quia qui mandat, ut c milibus emeretur, is utique mandare intellegitur, uti minoris, si posset, emeretur.      


      La configurazione, da parte di Gaio,  del mandatum come contratto avente bilateralità di effetti obbligatori è stata recentemente e in termini generali (senza apposito esame, cioè, degli specifici contenuti della relativa esposizione) sottoposta a critica da Luigi Garofalo, Contratto, obbligazione e convenzione in Sesto Pedio, in: Le dottrine del contratto nella giurisprudenza romana, 2006, 373 (= Studi per Giovanni Nicosia IV, 2007, 54) sulla base della considerazione che, in realtà, dal mandato discendeva „un’obligatio in testa al mandatario e soltanto eventualmente e posteriormente una seconda obligatio in capo al mandante“. Questo rilievo si inquadra in una più ampia lettura delle scelte espositive gaiane in tema di mandatum  che riconduce le stesse ad un’attenzione per profili teorico-dogmatici a nostro avviso estranea agli intenti del giurista. Segnatamente, Garofalo ha sostenuto che la classificazione di Labeone conservata in D. 50,16,19 e il dictum di Pedio sulla conventio conservato in D. 2,14,1,3 erano alla base della meditazione di Gaio sul delicato problema delle fonti delle obbligazioni (p. 368ss. = 49s.); che nondimeno lo stesso Gaio, „dimentico dell’angolo prospettico prescelto da Labeone“, ha commesso l’errore di accostare alle res, ai verba e alle litterae il mero consenso, anziché il consenso su una ultro citroque obligatio, finendo così fuorviato verso la diversa prospettiva del momento determinante per la nascita dell’obbligazione (p. 370s. = 51); che „forse non del tutto ignaro dell’errore commesso in sede di costruzione della sua famosa quadripartizione […], Gaio tentava comunque di rimediarvi nelle stesse Istituzioni“ in occasione della presentazione dei contratti consensuali, e precisamente facendo seguire all’informazione (§ 3,135) che per il loro perfezionamento era sufficiente il consenso l’osservazione (§ 3,137) che essi producevano effetti obbligatori a carico di tutti i contraenti (p. 371s. = 53s.); che, a tal fine, Gaio, costretto a inserire tra le fattispecie contrattuali che si perfezionano con il semplice consenso anche il mandatum, „per così dire, lo ristruttura, in modo da accreditare l’idea che dal medesimo nascesse necessariamente e simultaneamente per le parti un vincolo reciproco all’esecuzione di una prestazione“ (p. 373 = 54s.); e infine, „a parziale discolpa di Gaio“, che all’epoca di questo giurista era venuta meno la consapevolezza dell’origine (attestata da Paolo in D. 17,1,1,4) della forza giuridica del mandato dall’officium e dall’amicitia e che per questa ragione Gaio avrebbe sentito il bisogno di sostituire il vecchio e ormai obsoleto indice di giuridicità con quello, di impronta labeoniana, dell’ultro citroque obligatio (p. 374 = 56).


Non essendo questa la sede per dire qualcosa, nemmeno incidentalmente, sulle prese di posizione di Labeone e di Pedio né sull’eventuale esistenza di un preciso rapporto tra quelle e la summa divisio gaiana in tema di fonti delle obbligazioni, ci limitiamo ad osservare che non sembra sussistano elementi per immaginare una vicenda intellettuale come quella che si è or ora riferita. A prescindere dal fatto che, se realmente Gaio si fosse accorto di aver compiuto un errore, egli più probabilmente lo avrebbe eliminato alla radice, anziché mantenerlo e cercare di rimediarvi, per di più forzando la configurazione di un istituto (il mandatum), i riscontri sparsi nella trattazione de rebus, che stiamo segnalando  in queste pagine,  portano a ritenere, piuttosto, che anche la quadripartizione re-verbis-litteris-consensu, imperniata sul compimento degli atti obbliganti, risponda ad una consapevole, complessiva impostazione didattica in chiave operativo-cautelare e non già teorico-dogmatica. Con particolare riguardo al mandatum – che è ciò che qui specificamente interessa –, notiamo anzitutto che proprio il brano di Paolo conservato in  D. 17,1,1,4 e richiamato da Garofalo testimonia la piena consapevolezza, ancora dopo Gaio, della ragion d’essere originaria della giuridicità del mandato (si badi, peraltro, che l’origo ex officio atque amicitia viene richiamata dal giurista severiano come pacifica base di partenza per giustificare un carattere del mandato) e, soprattutto, che è lo stesso Gaio a parlare esplicitamente di officium là dove ha interesse ad evidenziare questo profilo del mandatum (D. 17,1,27,2 – Gai. 9 ad ed. prov., su cui Falcone, Obligatio est iuris vinculum (nt. � NOTEREF _Ref228248818 \h � \* MERGEFORMAT �14�), 131 nt. 360, ove altre fonti giurisprudenziali che mostrano la percezione del collegamento tra mandatum, officium, amicitia e fides fino ad Ulpiano e Paolo): non è giustificato, pertanto, assumere che la segnalazione della bilateralità degli effetti obbligatori del mandatum si coordini con uno smarrimento, da parte di Gaio, della consapevolezza del peculiare terreno d’origine del mandatum stesso. Questa segnalazione va, dunque, inquadrata diversamente. Il fatto è che alla visuale adottata da Gaio, libera da condizionamenti dogmatici e attenta, piuttosto, alle conseguenze giuridiche che potevano concretamente prodursi nella realtà, dovette apparire del tutto normale mostrare  da subito (cfr. il § 155, trascritto nella nt. prec.) che la conclusione del contratto comportava per entrambe le parti l’esposizione ad un esperimento processuale. A questo riguardo si consideri, anzi,  che nel corso dell’apposita trattazione, mentre  la possibilità o meno di agere da parte del mandatario viene in questione cinque volte (§§ 3,156; 160 e 161), solamente una sola volta si parla dell’agere da parte del mandante, e per di più solo per evidenziare che, invece, per la stessa ipotesi il mandatario può agire (§ 161); e quel che è notevole e rivelatore del punto di vista gaiano  è il fatto che il contesto e l’obiettivo dei vari riferimenti all’agere da parte del mandatario sono sempre di natura cautelare: così, nel § 156 si tratta di chiarire l’avvertenza iniziale che il mandatum ‚consistit‘, e cioè si conclude efficacemente, solo se è nostra o aliena gratia, e non anche se tua gratia; il cenno del § 159 è funzionale alla questione degli effetti di un mandatum posto in essere recte per il caso in cui uno dei due soggetti muoia; nel § 161, infine, come si è visto, si tratta dell’eventualità che is cui recte mandaverim egressus fuerit.


�	Gai. inst. 3,163: Expositis generibus obligationum, quae ex contractu nascuntur, admonendi sumus adquiri nobis non solum per nosmet ipsos, sed etiam per eas personas, quae in nostra potestate, manu mancipioue sunt. [166.] Sed qui nudum ius Quiritium in seruo habet, licet dominus sit, minus tamen iuris in ea re habere intellegitur quam usufructuarius et bonae fidei possessor. nam placet ex nulla causa ei adquiri posse, adeo ut, etsi nominatim ei dari stipulatus fuerit seruus mancipioue nomine eius acceperit, quidam existiment nihil ei adquiri. [167.] Communem seruum pro dominica parte dominis adquirere certum est, excepto eo, quod uni nominatim stipulando aut mancipio accipiendo illi soli adquirit, uelut cum ita stipuletur: Titio domino meo dari spondes? aut cum ita mancipio accipiat: Hanc rem ex iure quiritium Lucii Titii domini mei esse aio, eaque ei empta esto hoc aere aeneaqve libra. [167a.] Illud quaeritur, an quod nomen domini adiectum efficit, idem faciat unius ex dominis iussum intercedens. nostri praeceptores proinde ei, qui iusserit, soli adquiri existimant, atque si nominatim ei soli stipulatus esset servus mancipiove quid accepisset; diversae scholae auctores proinde utrisque adquiri putant, ac si nullius iussum intervenisset.


�	Gai. inst. 3,168: Tollitur autem obligatio praecipue solutione eius, quod debeatur. unde quaeritur, si quis consentiente creditore aliud pro alio soluerit, utrum ipso iure liberetur, quod nostris praeceptoribus placuit, an ipso iure maneat obligatus, sed aduersus petentem per exceptionem doli mali defendi debeat, quod diuersae scholae auctoribus uisum est.


�	Gai. inst. 3,169: … quod enim ex verborum oligatione tibi debeam,  id si velis mihi remittere, poterit sic fieri, ut patiaris haec verba me dicere rell. Per altri riscontri di questo tipo di rappresentazione cfr. supra, nt. � NOTEREF _Ref228249195 \h ��29�.


�	Sull’ottica strumentale-cautelare di questo § cfr. specificamente Falcone, Appunti sul IV commentario (nt. � NOTEREF _Ref228174684 \h ��1�), 71.
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