Misericordia ductus (%)

di Arrigo D. MANFREDINI

(Ferrara)

1. - Qualcuno commette consapevolmente un delitto privato
non adempie ad una obbligazione (1) perché spinto da

itimenti di compassione e di umana pietd : misericordia

11 problema dell'incidenza della motivazione misericordiosa
1a valutazione della responsabilitd da delitto e da contratto &
ato presente nel pensiero giurisprudenziale classico ? O deve
onfigurarsi come il riflesso di pin tarde concezioni, onde
ssumere il carattere insiticio delle testimonianze dalle quali
embra trarre argomento ? Quale risposta & stata data a tale

uesito ?

La letteratura pitt antica non ha, si pud dire, dubitato. In tre

ef)assi attribuiti ad Ulpiano e in un luogo delle Istituzioni di

*) 11 presente contributo comparira anche in Ann. Univ. Ferrara, Sc. Giur.
5(1991).

1) Non consideriamo il riflesso della motivazione misericordiosa nella
sfera criminale, di cui, tra l'altro, & menzione in D. 48,3,14,2; PS 2,24,10
=D.2534.
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Giustiniano (2) essa ha individuato l'esistenza del problema}
dandone una interpretazione che ha radici assai lontane : per
giuristi Ia misericordia escludeva il dolo, produceva una sorta ¢
derubricazione da dolo a colpa, magari colpa grave, che

comunque comportava un affievolimento della responsabilita,

Dicevamo, radici lontane. Questa idea & presente nelly
Glossa (3). EINECCIO (4), per tacere d'altri, seguendo i]
tradizionale schema : delitti = illeciti dolosi, quasi delitti = illecig
non dolosi, considerava tra questi ultimi, piu precisamente tra i
quasi delitti commessi con colpa, la intempestiva misericordia.
BINDING (5), con la sua tesi che la concezione romana del dolo,
oltre alla volonta di commettere 1l torto, richiedeva un impulso
pravo e malvagio, sosteneva che la misericordia era ricondotta
nell'ambito della colpa, e non del dolo, proprio perchg, pur

2)D.43,7,7 (Ulp. 11 ad ed): D. 16,3,7 pr. (Ulp.30 ad ed.) ;
D.11,3,5 pr. (Ulp. 23 ad ed.): Iust. inst. 4.3,16.

3) GLOSSA,ad D. 4,377,
4) EINECCIO, Elementi di gius civile, trad. it., II, Venezia 1833, p. 109.

5) BINDING. Die Normen und Ihre Ubertretung, 11,2, Leipzig 19167,
p. 730 ss. V. anche HASSE, Die Culpa des rémischen Rechts, Bonn 1838,
p. 37 at. 1; DE MEDIO, Studi sulla culpa lata in diritto romano, in
BIDR 17 (1905), p. 26 ¢ in BIDR 18 (1906), p. 282 5. Pill recentemente,
anche YVON LUBTOW, Die bei Befreiung eines gefesselten Sklaven
eingreifende Actio, in Mélanges Meylan, 1, Lausanne 1963, p. 214. Cosi
- per LITEWSKT, Dolus et misericordia dans le droit romain classique, in Arch.

Tur. Cracoviense 5 (1972), p. 91 ss. (di questo contributo conosciamo solo il
riassunto in Jura 24 (1973), p. 494 s.) la motivazione della misericordia
escludeva il dolo. Pur non parlando di colpa, intende i motivi encomiabili
come escludenti it Schddigungsvorsatz in cui consisteva il dolo, WACKE,
Circumscribere, gerechter Preis und die Arten der List, in Z§5 94 (1977),
p. 227 con nt. 193. '
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oci, nel misericordia ductus, la volonta del torto, mancava

to malvagio, escluso dalla misericordia.

moderna critica interpolazionistica ha invece rimestato

e le carte e regisira la tendenza a marginalizzare la

ntement
ematica della misericordia negandone la derivazione

Glossa (3), EINEcCCIO (4), pe

T T ' .
tradizionale schemg - delitsi = tacere d'altri, segueng
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o aveva effettivamente appartenuto al
Inoltre ci sembra ragionevole

(6), che -per

_f_:,ﬁere anzitutto che ess
attito dei giuristi classici.
ere, contro l'opinione di cui si & detto sopra
¢ i Giustinianei- la motivazione della
apevole di un evento

ano cosi come pe
seficordia, nella provocaziope cons
o nel deliberato inadempimento di una obbligazione,
tutt'al pili, essa poteva agire

on facesse venir meno il dolo (7) :
sfera del torto extra-

2)D. 4,377
D. 1135 20,0 (Ulp. 11 g4 ed):
. inst. 4,3 16, ad ed.) ome attcnuante, € limitatamente alla

3) GLOSSA, ad D, 43,7 7
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quel che troviamo eSpresso in uno scolio dei

» rad. i, IT, v . :
» Yenezia 1833, p. 109, - In aliri termin,
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Die Normen up .
DEhiq IéASSE,Die _guz;edibi;%;ﬂﬁ; %2' Leipzig 19162, asilici (8) : la intempestiva
a lata in df:;};g; ?;;2 1838, Gkaupos olkTos S6Aw Zoukev), era, secondo noi, principio giad
Pia recenten:gﬁt:an : '
. ) fl-’J;eg'évehen Sklaven :_-M
dia dans le drpiy romai » D-214. Cosi 6) Autori citati alle nft. 3, 4e5. _
PERNICE, Labeo, IL2, Halle 1878, p. 409 ;

38. (di questo contri n classique, in Arch
ntribulo conosciamo solo i

no. Teorie generali, Milano 1899, p. i15 s.;

le. Estratto dalla Enc.

. D. 494 ontri - o
s.) la Motivazione della misericordiy | e o o penale 10

FERRINI, Diritio penale roma
Diritio penale romano. Esposizione storica € dottring

P-227 con nt. 193, ' eva, S Ji diritto penale diretta da Pessina, Roma 1976,p. 56 5.
: : 8) Schol. €oike 8OAY 18 yeyavds, ad B. 1
p. 42). :

32,17 (HEIMB. 11,
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presente, ancorché discusso, nella tradizione giurisprudenziale -

classica.

2. - Vediamo il primo passo.

D. 4,3,7,7 (Ulp. 11 ad ed.): Idem Labeo quaerit sj
compeditum servum meum ut fugeret solveris, an de dolo
actio danda sit ? et ait Quinius apud euwm notans :© si non
misericordia ductus fecisti, furti teneris : si misericordia,
in factum actionem dari debere.

Labeone si chiede se deve essere accordata 1'a. de dolo contro
chi abbia sciolto i legami del servo altrui per consentirgli di
fuggire. Fa seguito 'opinione di Quintus, non meglio precisato
giurista, il quale, apud eumn notans (I'eurn non puo essere che
Labeone) sostiene che 1'agente sara tenuto all'azione di furto se
non ha agito con misericordia ; se indotto da misericordia, deve

essere data azione in factum.

Passo notissimo, al centro di nodi storiografici assai disputati
(la storia delle actiones in factum ¢ ad exemplum legis Aquiliae, la
storia della nozione di furtum e di dolus malus, la sussidiarieia
dell'a. de dolo anche rispetto ad actiones in factum decretali, ed
altro).

Dal punto di vista del motivo della misericordia, possiamo
senz'altro distinguere, nella letteratura che ha studiato il passo,

l'indirizzo conservativo e l'indirizzo interpolazionistico.
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a appartenenza

¢ 1 sostenitori di questo in
1 sarebbero tali da mettere in discussione 1
e lo cita e ne accetta il pensiero) della

2. - Vediamo il primo passo.
ne del caso che su di

Quintus € a Ulpiano (ch
J7ione misericordiosa ¢ della soluzio
ando stare la risposta che Labeone doveva

(10) (egli si chiedeva, ¢ bene

i basa. Lasci
ato alla questione da lui posta

D. 43
Compe:;;'i (Ulp. 11 ad ed.): Idem Labeo quae
um servim mewm ut fugeret solveris. an dé

actio dan ;7 J '
et da sit ? et air Quintus apud eum notans

is ] :
. ericordia ductus fecisti, Jurti teneris - S
in factum actionem dari debere |

Si misericor,

ICE, Labeo, 11, 2,1, Halle 1895, p. 211,

ne sosteneva la inapplicabilita dell'a. de dolo e Quintus ghi
overava di non distinguere i motivi che potevano avere spinto I'agente a

lo schiavo atirui e farlo fuggire. E da Quintus in poi, per la

zione del caso, si sarebbe sempre attuata una distinzione sulla base dei

Al contrario, secondo WATSON, Actio de dolo and actiones in
wm, in 785 78 (1961), p. 393 s., Labeone, propugnatore deil'estensione
. de dolo al di fuori della frode negoziale, sarebbe stato senz'altro per 1a
ssione dell'a. de dolo, dovendosi escludere l'a. furti in quanto Jo schiavo
sciato andare ut fugeret ¢ dovendosi comunque riconoscere l'inganno
se ci fosse stata una motivazione buona. 11 dissenso di Quintus,
sorevole all'a. de dolo, st sarebbe spresso sul piano della riluttanza a
edere 1'a. de dolo al di fuori di frodi negoziali, non su quello della

‘azione misericordiosa, introdotta solamente per escludere l'intenzione di
fittare della liberazione dello schiavo, né su quello della inapplicabilita

eil'a. de dolo in quanto esistente un'a. in factum decretalis (secondo l'a., la
sidiarieth dell'a. de dolo valeva solo rispetto a un'a. in factum editale e
decretale). Le ragioni morali, invece {loc. cif. nt. 5) avrebbero spinto
iano ad eccedere alla tesi di Quintus. Di WATSON v, anche Confrectatio
ain, in SDHI 28 (1962), p. 240 s. Secondo MACCORMACK, Aguilian
udies, in SDHI 41 (1975), p. 33 s., Labeone, senza prendere in consi-
srazione 1 motivi, era senz'alro favorevole alla applicazione dell'a. de dolo.
Dolus in the law of the early classical period (Labeo - Celsus), n
DHI 52 (1986), p. 242, I'a. osserva che se Labcone era favorevole alla
coricessione dell'a. de dolo, cid dimostrerebbe che il giurisia non attribuiva al
dolo il significato di inganno, frode, perché questo elemento, secondo Ta.,
rebbe straneo alla fattispecie dello schiava slegato ; ma anche quando si
pensasse che Labeone escludeva l'a. de dolo a favore di altre azioni,
restererebbe il fatto che il giurista, prendendo in considerazione il caso, si

Labeone si chi
1 chie .
de se deve essere accordata [ Ad esempio, per PERN

chi abbia sciolto i legami del

‘a. de dolo contr
servo altrui per consentirgli

fuggire. Fa seguito 'opinione
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se indotto da misericordia, dev,
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ripeterlo, se era esperibile 1'a. de dolo nel caso di chi avegge
liberato lo schiavo altrui per farlo fuggire), nessuno discute che Iy '-

risposta data da Quinto (e quindi da Ulpiano) fosse nel senso che
I'a. de dolo rion era proponibile : se il liberatore aveva agito nog
per motivo misericordioso era tenuto con l'a. furti, se per motive

misericordioso, con un'a. in factum.

E su questa linea di pensiero, un'altra idea appare largamente
seguita dagli studiosi: quando la liberazione avveniva per
misericordia, non si faceva luogo all'a. de dolo ma a un'a. in
factum, come dice la lettera del passo, perché la misericordia
influiva sull'elemento intenzionale. Questa a. in factum,
succedanca, versione blanda, dell'a. de dolo, sarebbe la prova

provata che la motivazione misericordiosa escludeva il dolo (11),

dimostrava incline ad un allargamento della a. de dolo e della omonima
nozione. V. anche nt. 14.

11} Il quadro della letteratura, in verita, & molto variegato. 1l risultato
complessivo a cui si giunge & comunque quello di riconoscere all'a. in factum
di cui si tratta nel passo, la natura di azione succedanea dell’a. de dolo
(un'azione del tipo di quelle che WESENER, Actiones ad exemplum, i
ZSS8 75 (1938), p. 236, chiama ad exemplum actionis de dolo male) perché
in chi slegava uno schiavo altrui misericordia ductus, il dole sfumava in
colpa. Esplicitamente, POTHIER, Le pandeite di Giustiniano, wrad. ic., i,
Venezia 1833, p. 35; BINDING, Normen, 11,2, cit., p. 730 ; DE MEDIO,
Studi sulla culpa lata (1906), cit., p. 282. Indirettamente sono pervenuli 2
riconoscere identica funzione all'a. in facium in discorso coloro che hanno
. principalmente teso a negare che tale a. in factum fosse Ua. in factum legis
Aquiliae. V. tra gli altri, KARLOWA, Rdmische Rechtsgeschichte, II, Leipzig
1901, p. 1336 s.; ROTONDI, Teorie postclassiche sull’actio legis Aquiliue,
gia in Annali Perugia, e poi in Scritti giuridici, 11, Studi sul diritic romano
delle obbligazioni, Milano 1922, p. 449 ; DE FRANCISCI, SUVANAay L,
I1, Pavia 1913, p. 68 ; COLLINET, La genése du Digeste, du Code et des
Institutes de Justinien, Paris, 1952, p. 290 ss. Anche in chi preferisce
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: t1})<:tcrlo, S¢ era esperibile 'a. de dolo nel caso di chi av
> - i €ss
rato lo schiavo altrui per farlo fuggire), nessuno discute che 1

rispost i indi
: posta data da Quinto (e quindi da Ulpiano) fosse nel senso h
a. de dolo non era proponibile : :

dirizzo interpolazionistico.

[intervento postclassico 0 giustinianeo non si sarebbe solo
ato a sintetizzare l'originale di Ulpiano, sacrificando

pinione di Labeone, ma avrebbe introdotto ex novo,

se il liberatore a i )
| ne veva agiton

per motiv 1 : :
T m 0 misericordioso era tenuto con I'g. furti, se per motiv
misericordioso, con un'a. in factum , 1

nformemente alle istanze umanitarie di matrice cristiana, il

otivo della misericordia. Per taluni (12), interpolata sarebbe

E su i i i
E questa linea di pensiero, un'altra idea appare larga
seguita dagli studiosi : .

e o . quando la liberazione avveniva pe
13, non si faceva luogo all'e. de dolo ma a un'a
. in

flare, sempre a proposito dell'a. in factum menzionata nel passo in
scorso, di azione "a s® stante", di "selbstiandige actio in factum" [ad
empio, VOCI, L'estensione dell'obbligazione di risarcire il danno nel diritto

iano classico, in Scritti Ferrini, 11, Milano 1947, p. 378 s.;
ON LUBTOW, Die bei Befreiung eines gefesselten Sklaven eingreifende
ctio, cit., . 211 ss., Die Aktionen im Umkreis der lex Aquilia, in
abeo 30 (1984), p. 320, ove, alla nt. 11, ritratta il sospetto di
terpolazione avanzato a proposito del motivo della misericordia;
ACCORMACK, Aquilian Studies, in SDHI 42 (1975), p. 34], & talvolta
licitata I'idea che si tratiasse pur sempre di azione che consentiva uno
nto di responsabilita al misericordia ductus, evitandoghi quanto meno
famia. Parla di assenza di un giudizio moralmente sfavorevole che, par di
apire, avrebbe escluso il dolo, WACKE, Zum dolus-Begriff der actio de dolo,
RIDA 27 (1980) = Sul concetto di dolus nell'actio de dolo, in Tura 28
1977}, p.38 5. Da segnalare l'opinione di PERNICE, Labeo, 11,2, cit.,

09, il quale, pur riconoscendo nell'a. in factum, di cui si traita nel passo
n discussione, un'azione sostitutiva dell'a. de dolo, vede la ragione della
ostituzione non nelia circostanza che la misericordia escludesse il dolo, ma
olla necessith di evitare l'infamia che sarebbe derivata, come & noto, se si
fosse concessa l'a. de dolo. Nella stessa linea di pensiero, ma con
sscillazione nel concepire l'a. in factum come collegata alla lex Aquilia o
urrogante 'a. de dolo, FERRINI, Diritto penale romano, Sintesi storica, cil.,

p.56 e p. 294

. 12) G. LONGO, Contributi alla dottrina del dolo, Padova 1937, p. 258 5.,

sostiene l'interpolazione giustinianea del passo da si non misericordia ductus
‘a debere. L'a. in factum attribuita a Quintus sarebbe di derivazione
- giustinianea, cosli come ia distinzione basata sulla misericordia, nella quale
sarebbero presenti influenze cristiane. Quintus avrebbe negato O Concesso l'a.
de dolo (0 quella di furto) se nel caso concreto chi aveva liberato 1o schiavo
Non avesse O avesse ottenuto un vantaggio.

Jactum, c i
» come dice la lettera del passo, perché la misericordia
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- Ve . - '
u u

(un'azione del tipo di quelle che WESENE Aoy o . de dolo
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1901, p. 1336 5. ROT(,)NDIRI]J"OW"A, Rimische Rechisgeschichte, 11 Leief'ls
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Pavia s ; » 2UVAA N
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Insti o .
Stitutes de Justinien, Paris, 1952, p. 290 ss. Anche in chi preferi
. preferisce

molto variegato. i risultato
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stata anche l'a. in factum di cui & parola nel testo in discussione
per altri (13) la interpolazione si sarebbe limitata alla sol,
motivazione misericordiosa, mentre 1'a. in factum sarebbe stay
gia contemplata, probabilmente da Labeone, senz'altro da Quint,
¢ da Ulpiano.

Ecco un'ipotesi ricostruttiva di D. 4,3,7,7 (Ulp. 11 a4
ed.): Idem Labeo quaerit, si compeditum servum meum u
fugeret solveris, an de dolo actio danda sit, <si non furti faciend;

13) Particolarmente articolata & la opinione di ALBANESE, Studi sulla
legge Agquilia, T, in AUPA XXI (1950), p. 85 ss.; La nozione di furtum
fino a Nerazio, in AUPA XXHI (1953), p. 97 ss.; La sussidiarietd dell'a.
de dolo, in AUPA XXVII (1961), p.242 s. L'a. colloca il passo,
debitamente calato nel suo luogo di provenienza - il libro XI del commentario
ulpianeo ad edictum ove era tra l'altro trattato il tema della sussidiarieta dell'a.
de dolo -, al centro dello sviluppo storico della nozione di furto e della sua
interferenza con la disciplina del danneggiamento. Labeone, professando una
nozione di furto ormai basata sull'elemento della sottrazione ¢ quindi lontana
da quella precedente fondata sulla perdita, di fronte al fatto di chi slegava il
servo altrui per consentirgli la fuga, fatto senz'altro compiuto con dolo malo
ma non allo scopo di sottrarre, si risolveva per la concessione dell'a. de dolo
ad esclusione dell'a. furti e forse indicava come possibile la appena nascenic
a. in factum legis Aquilice. Quintus, giurista non identificabile, ma
certamente precedente a Labeone, avrebbe invece inclinato per l'a. furti alla
stregua di una nozione di furto basata sull'elemento della perdita, la quale
consentiva la tutela di quelie situazioni di danneggiamento che, "rebus
integris”, non rientravano nella lex Aquilia. Ulpiano invece, in un'epoca in
cui l'a. in factum legis Aquiliae si era ormai consolidata nella prassi, avrebbe
optato, per il caso in discorso, a favore di quest'ultima azione, I Giustinianci
avrebbero fuso insieme lulte queste opinioni con il risultato di rendere
irriconoscibile il tenore originario del passo (ALBANESE, La nozione di
furtum fino a Nerazio, cit., p. 97 ss., in sintesi p. 110-112}. E ¢
Giustinianei -non Quintus €, sulla sua scia, Ulpiano- avrebbero assunto i
motivazione misericordiosa quale criterio per decidere I'esperibilit dell'a. furii
o dell'a. in factum legis Aquiliae al posto dell'a. de dolo (ALBANESE, Studi
sulla legge Aquilia, 1, cit., p. 90; La nozione di furtum fino a Nerazio,
cit., p. 111-112. Di interventi postclassici & parola in loc. ult. cit., p. 105~
106}, ‘
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stata anche I'q. { .
l'a. in factum di cui & parola nel testo in dice
15¢ dubitetur, an actio

per altri (13 i . i
1(13) la interpolazione si sarebbe limitata is> 7 et <putat dandam exie, €L
ata -

dari possit. sed> ait Quintus (?) apud eum notans [: si

motivazione miseri .
sericordiosa, m v
. , mentre 'a. in facr
gla contemplata, probabilmente da Lab Jactum sarel icordia ductus fecisti, furti teneris ; st misericordia,] in
. eone ' :
edaUlplano. » senzaltro d ionem dari debere <ideoque cessare de dolo
= (14)

E - .
O c;o unipotest ricostruttiva di D. 4.3,7.7 (Ul
e | : . . ~x Ty
dem Labeo quaerit, si compeditum servum ;
me

Jugeret solveri
ris, an de dolo actio danda Sit, <si non furti fa

tra opinione.
sia consentito dubitare della plausibilitﬁ, non solo di

secifico tentativo di ricostruzione, ma, pidt in generale,
cordiosa sia stata

3

legge Aquilia, 1, i

¢ » L, in AUPA XX1

fino a N, 7L (1950, p. 85 ; ]

’ OIoerglzw, in AUPA XXIII (1953), pp97 S:S-. ‘ l.La wsovdims

de dolo, AUPA XXVII (1961), .-242 s. v La sussidiarietd

ea stessa che la motivazione miseri

a dai compilatori.

debitarnente cal '

. ato nel suo | ; . L'a. colioca :

ulpianeo ad edictum ove eraut{r)g(l)' di provenienza - il libro X1 ¥ . .

de dolo - a l'aliro trattato il tema della so zitutto, Ulpiano, come dimostrano le due
enz'altro

onianze (15) che leggeremo tra poco, aveva §

VON LUBTOW, Die bei Befreiung eines gefesselten Sklaven
ifende Actio, cit., p- 211. L'a. attribuisce alla igpirazione cristiana di
naneggialore postclassico il motivo della misericordia che avrebbe
o, con il dolo, Yactio omonima € l'a. furti (p. 213 s.). La sintesi
assica avrebbe sacrificato l'opinione di Labeone. 11 giurista si sarebbe
) interrogativo se, per il caso di chi slegava uno schiavo altrui allo
situazioni di danneggiam ' qual di farlo fuggire, era esperibile l'a. de dolo, non perché il fatto non
zlamento che, "rebu trasse nel dofo ma in vista della possibilita cbe ci fossero altre azioni le

avrebbero escluso Ya. de dolo in quanto sussidiaria : non l'a. furti
ché nel liberatore non c'era l'intenzione di arricchimento ; dubbia ¢ inceria
irriconoscibile il tenore opip; queste opinioni con il risultato dj c peribilita di un‘actio in factum a st stante (non un'actio in factum ac{
/i urtum fino a Nerazio e ! rende. plum legis Aquiliae) per casi di danno ron corpori. Allora Labeone st
Giustinianei -non Quint €L, p.97 ss., in sintesi p. 110 ; arehbe risolto per l'a. de dolo, quando invece i giurisii classici (Quintus,
ntus €, sulla sua scia, Ulpiano- a o -112). E 1 ano, consolidatasi ai loro tempi V'a. in factum a s¢ stanic per i casi di
vrebbero assunto la anno senza una violazione della sostanza della cosa, avrebbero sostenulo

motivazione misericordi .
o dell'a, in osa quale criterio per decidere I' et
sulla leggef ﬁ;iﬁifg;‘s Aquiliae al posto deII‘a.lder:af;F(’c;f ilita dell'z. furts peribilita di questa azione al posto di quella de dolo sussidiaria (p. 211-
»Locit, p.90; Ia BANESE, Studj 214). L'a., in uno studio successivo, Die Aktionen im Umkreis der Lex
wilia, cit., p. 320 nt. 11, nega l'interpolazione della misecricordia e ha

cit., p.111-112. Di i ; nozione di : ‘a
106). Di interventi postclassici & paroli:fil:lrt[f: j;z;:o ¢ Nerazio, :
: - Wit i, p. 105- proposto una diversa lettura di D. 4371
15) D. 16,3,7 pr. (Ulp. 30 ad ed.) e D. 11,3,5 pr. (Uip. 23 ad ed.).

gfr;tg;l;er&t.e precedelnte a Labeon
Stregua I una nozione dz furto basata sull’
oo eptjva Ia t_ute]a di quelle
: _e]gns. » NON rientravano nella i

u l'aq. in facrum Icfgis Aquilige si i i Y
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frequentato il tema della motivazione misericordiosa nel
compimento di un fatto illecito. Possibile che tutti e tre ; passi

ulpianei siano stati interpolati ? E se sono plausibili i richiam;

alla misericordia nei primi due luoghi, perché non anche in
questo, di cui ci stiamo occupando (16) ?

Secondariamente, notiamo che le testimonianze giuridiche, le
quali parlano del misericordia ductus (i tre passi attribuiti ad
Ulpiano ¢ un passo delle Istituzioni giustinianee), sono in qualche
modo collegate a casi di schiavi d'altri cui si sono tolfi i lacci,
oppure schiavi scappati incautamente ospitati, cio casi dei quali
non sfugge il significato emblematico, esemplare, secondo gli usi
propri di una tradizione giurisprudenziale, forse pit
scolastica (17) che pratica, di antica risalenza. Con questo,

evidentemente, non si vuole dire che il fenomeno dei servi

fuggitivi, anche ai tempi di Labeone, difettasse di attualita.

Sarebbe una sciocchezza.

16) Anche ALBANESE, Studi sulla legge Aquilia, 1, cit., p. 90, sulla
scorta di uno solo dei due passi attribuiti ad Ulpiano, cioé D. 16,3,7 pr.,ed
fust. inst. 4,3,16, ammette la classicith della terminologia. Ma proprio
perché in D, 16,3,7 pr, Ulpiano avrebbe sostenuto che il contegno del
misericordia ductus & dolo proximus, secondo I'a. non potrebbe essere di
Ulpiano il riferimento al misericordia ductus in D, 4,3,7,7 perché qui, lascia
intendere 1'a., il contegno del misericordia ductus non & considerato come
doloso. Ma proprio in ¢id sta il punto: per il caso dello schiavo altrui
slegato, per misericordia, al fine di consentirgli la fuga, non & questione di
non esperibilita di a. de dolo perché manca il dolo, ma perché, pur
sussistendo Ia volontarietd del torto, l'aver agito per motivi nobili ne ha
suggerito (a chi per primo non si sa) la estrapolazione dall'ambito dell'a. de
dolo a quella dell'a. in factum.

17) Di esempio scolastico, a proposito di D. 4,3,7,7, parla tra gli altri
anche DE MEDIO, Studi sulla culpa lata in diritto romano (1906), cit.,
p- 282.
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propri di una tradizi . > ere huma
adiz ; . : e’
scolastica (17 lone giurisprudenziale, forse non sapesse trattarsi di servo fuggitivo
olastica (17) che pratica, di antica risalenza. Con quie P ggitivo.
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entemente, non si vuole dire che il fenomeno dei
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ggltvi, anche ai tempi di Labeone, difettasse di attya
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tessa locuzione misericordia ductus, rtiportata

bilmente, rappresenta, nella sua fissitd, un fenomeno di

azione linguistica e concettuale dalle radici profonde.

on va anche taciuta una tendenza di Ulpiano alla soluzione

1 . . e s
Scor?a? Q’L‘;!:)CS (ﬁ(f;ﬁANdESE, Studi sulla legge Aquilia, 1, cit., p. 90, aria, che altri ha gia rilevato (19).
Lust. inst. 4.3 16 ael ue passi atlnl?uiti ad Ulpiano, cioé b 1.’6 3‘7 re :
perché in D. 16,3 7mmet[e la classicita della terminologia. Ma pro
misericordial o pr. UHJIano_ avrebbe sostenuto che il ¢ o 4
Ulpiano il rifcrimezfoeaf‘:é‘;’sgz gg}l’lg.usziseconfio I'a. non potrebbe esser
4 ductus n D. 4.3,7,7 perché qui, lase i un passo abbondantemente ritoccato, € appiattito, ove il

a torniamo al passo in discussione. E fuor di dubbio che si

ro di Labeone ¢ destinato a restare incognito, cosi come la

dolaso. i0 in ¢id i
Ma proprio in cid sta il punto : per il caso dello schiavo al

o e
esperibilith di a. de dolo perché manca il dolo, ma perché, p

suggerito (a chi per primo i .
dolo a quella dell'q, 1.5 factu;c,m s1 sa} la estrapolazione dall'ambito dell'a.

%) LEX WISIGOTH. 9,1,4,5 (WALTER, Corpus iuris Germanici antiqui, 1,
iini 1824, p. 598 s.).

p. 282. in diri , _
9) WATSON, Actio de dolo, cit., D. 393 nt. 5.
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Labeone (20). Non mancano tuttavia elementi che sl possong - |

dire sicuri, ma non sempre valutati appropriatamente dagli
studiosi.

Anzitutto il quadro di riferimento della discussione
giurisprudenziale, come ci apprende il contesto in cui si situg il
frammento : la sussidiarietd dell'a. de dolo e 'esperibility g;
questa azione solo nel caso in cui alia actio non sit o si dubitatyy
an alia sit (21). Onde il caso proposto da Labeone : se qualcuno
slegava uno schiavo altrui perché fuggisse, doveva essere data
l'azione di dolo ?

L'interrogativo posto da Labeone, su cui si apre la
discussione dei giuristi, non nasceva dal dubbio che il fatto di
liberare uno schiavo altrui per consentirgli la fuga potesse, in
talune circostanze, non essere un dolo malo factum e come tale
non passibile dell'a. de dolo. L'interrogativo riguardava (lo si
ricava dal contesto in cui si situa il passo) se, per tale fatto, 1'a. de
dolo dovesse fare luogo, in quanto sussidiaria, ad altra azione. E
pare scontato, nel pensiero di questi giuristi (proprio perché 1a

discussione verteva sull'ultimo punto e non sul primo) che

20) Come in passato non si discuteva che si trattasse di Quinto Mucto,
oggi si pud dire opinione comune che si tratti di un commentatore di
Labeone, quindi successivo a Guesto giurista. Per titti, KRUGER, Geschichte
der Quellen, Leipzig 1912, p. 157 nt. 24, p. 200 ; KUNKEL, Herkunft
und soziale Stellung der rémischen Juristen, Weimar 1952, p. 181 nt. 321.
Riprende molto acutamente l'idea di Quintus giurista precedente a Labeonc e
da quest'ultimo menzionato, ALBANESE, La nozione di furtum fino a
Nerazio, cit., p. 108-110. Critiche in WATSON, Contrectatio again, cit.,
p. 340.

21) Cosl anche gli autori citati alle ntt. 13 e 14.
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il fatto di liberare un servo altrui per consentirgli 1a
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___a-misericordia escludeva non il dolo, bensi, almeno per
ato e Ulpiano, Yactio de dolo (e la. furti), perche, in

iza della motivatione misericordiosa, vi era an' alia actio,
giudicata dalla giurisprudenza

ctio in factum non infamante,

al
porfuna in vista del nobile slancio dell'agente (22).

non passibile !
on buss dell'a. de dolo. L'interrogativo riguardava (1
P Cont " 3 - - - 0 .
©S1o 1n cut si situa il passo) se per tale fatto, 1
) atto, l'a. ¢

g 3 S8 a
? *

op
Ci pare quindi, anche per questo, pilt plausib
so, non fosse un surrogato dell'a.

secondo l'opinione della quale

ile che l'a. in

¢tum, di cui & parola el pas

dolo alla cui concessione,

iamo gid dato conto (23), i giuristi sarebbero pervenuti

della sussidiaricta dell'a. de dolo anche rispetto a

V'a. in factum di cui si tratta, rinviamo a BRUTTY, La
roblematica del dolo processuale nell'esperienza romand, 11, Milano 1973,
2617 ss., il quale, con argomenti del tutto convincenti, prospetia la
oluzione favorevole e respinge I'opinione contraria di WATSON, Actio de
olo and actiones in factum, cit., P 3972 ss. Si dichiara contro, per il caso in
liscussione, anche YON LUBTOW, Die bei Befreiung eines gefesselten
klaven, cit., p- 213, ma a favore in Die Aktionen im Umbkreis der Lex

quilia, cit., p. 320.
23) Cfr. retro, nt. 11.

122) Per il problema
edi decretali, come

21 . .
) Cosi anche gli autori citat allenit. 13 e 14
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ragionando in termini di dolo che sfumava in colpa se cera j)
motivo misericordioso, bensi un'a. in factum legis Aquiliae (29)
o un'azione a sé stante di danno (25).

A questé proposito si legga

Tust. inst. 43,16 : Sed si non corpore damnum fueri;
datum neque corpus laesum fuerit, sed alio modo damnum
alicui contigit, cum non sufficit neque directa neque utilis
Aquilia, placuit eum qui obnoxius fuerit in factum actione
teneri : veluti si quis misericordia ductus alienum servum

compeditum solverit, ut fugeret.

24) Questa opinione, gid espressa nella GLOSSA ad D.4,3,7,7: in
factum actio, quia dolo non fecisti, dic in factum agitur, scilicet subsidiaria
vel Aquilia, qua e 1a ripresa successivamente (HASSE, Die Culpa des
rémischen Rechts, cit., p. 37 nt. 1; FERRINI, Esposizione storica, cit,,
p. 54, ARNO, Actio in factum accomodata legi Aquiliae, in Aiti Roma,
II, Pavia 1935, p.223 ss.), & stata riproposta, con plausibilita, da
ALBANESE, Studi sulla lex Aquilia, p. 85 ss. Sul percorso classico dell'.
in factum aquiliana per il danno rebus integris, con un esitante avvio ad opera
di Labeone ¢ piena affermazione nell'etd di Ulpiano, v. ALBANESE, Studi
sull'actio legis Aquiliae, 1, cit., p. 50 ss. ; Studi sul furtum fino a Nerazio,
cit., p. 111 s,

25) Da ultimo VON LUBTOW, Die bei Befreiung eines gefesselten Sklaven
eingreifende Actio, cit., p. 213, con ricostruzione della formula. BARDON,
The Lex Aquilia and Decretal Actions, in Daube noster, Edinburgh 1974,
p- 13, si limita a dire che l'a. in factum in discorso, nel periodo classico, non
era intesa come un'‘estensione della lex Aquilia per i casi di danno sine lesione
COFpOTIS.
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s

motivo miseri i i
moave sericordioso, bensi un'g. iy factum legis Aquir;, .
unazione a s€ stante di danno (25) o

quadro delle concezioni probabilmente bizantine (26)
‘nel brano (27), non & mancato chi ha sostenuto la
 dell'a. in factum qui citata, fosse un'a. in factum legis

A questo proposito si legga N . . i .
o 'a sé stante'; ne s1 € mancato di sottolineare la

iae
zione da Ulpiano D. 4,3,7,7 del caso del servo cui si sono

J Y . ,3, d Sl hon C()]pl) U

Aquili . .
quilia, placuit eum qui obnoxius fuerit in
teneri ;

legami per consentirgli di fuggire.

Jactum aci

veluti si quis miseri .

! ‘ luti si quis misericordia ductus alienum se
ompeditum solverit, ut Jugeret

5
= Dubita VAN WARMELO, Les actions autour de la loi Aquilia, in Studi
di, 111, Milano 1982, p. 360.

) La asserita derivazione bizantina &i fust, inst. 4,3,16, che ha il suo
¢ di forza nell'atiribuzione ai Giustinianei dell'a. in factum generalis
‘Aquiliae per il danno non corpore neque corpori illatum (per tutd,
BRANDI, Opere, I, cit., p. 159 ; KARLOWA, Romische Rechis-
hichte, 11, cit., D. 1336 ;: ROTONDI, Teorie postclassiche, cit., p. 448
COLLINET, La genése du Digeste, cit., P. 290 ss. Per la letteratura,
24) Questa opinione, gia ~ rinata, sul tema generale delle azioni ad exemplum e in factum legis
factum actio, quia dolo ;10%’1 r cspressa nella GLOSSA ad D. 4377 - ' ae, v. . THIELMANN, Actio utilis und actio in factum zu den Klagen
vel Aq}?ilia, qua e 12 ripresgms:é szgsf”fﬂcmm agitur, scilicet :vu:b;id;'arin Umfeld der lex Aquilia, in Studi Biscardi, 11, Milano 1982, p. 2953
rémische : ivamen , a ; i Hia. cit., 1. E
D501 ARNO, Ay ol L FERRINT, Euposisine. s o6° N WARMPLO, Les actions auow de la o Al 500 23575 on
E, Pavia 1935, p. 223 SSC)M“;z ‘;‘:Cfmodata legi Aquiliae, in Asti Rbf;t “impedito di segnalare la, del resto ovvia, provenienza da Ulpiano
ALBANESE, Studi ), © Stata riproposta, con i1s s . 37,7 del caso dello schiavo slegato (ad esempio, ROTONDI ¢
in factum aquiliana ;:ili‘l’ éZJIC] Agquilia, p. 85 ss. Sul percorscf) iﬁ::;?clht(?’ 'd 2 QLLINET, loc. ¢cit.), ma per sottolinearne, in questuitimo luogo, la
di Labeone e piena afferm N0 rebus integris, con un esitante avvi Od ella.. iplina classica attraverso un'actio in factum sostitutiva dell'a. de dolo, che
sull'actio legis Aquilia Iaz_lone nell'etd di Ulpiano, v. ALBANJSSa aperd _ sarebbe diventata nelle Istituzioni l'a. in factum legis Aquiliae. BARTON,
cit., p. 111 §. e, L, cit, p. 50 ss. ; Studi sul Surtum fino AI; ’ Stu_a’z e lex Aquilia, cit., p. 15, proteso anch'egli a sostenere che I'a. in factum
4 Nerazo, ex lege Aquilia prevista nelle Istituzioni sarebbe di invenzione giustinianea,
nega addirittura, contro ogni evidenza, la identita dell'esempio affermando che
solo nel passo di Ulpiano il liberatore dello schiavo avrebbe volontariamente

causato la perdita della propricta sullo schiavo, come s¢ ut fugerel non
significasse la stessa cosa nelle Istituzioni e nel Digesto. Invece ALBANESE,
Studi sulla legge Aquilia, 1, cit., p. 86-88, giocando sulla evidente
disarmonia tra la prima parte del passo delle Istituzioni dove & teorizzata
effettivamente 1'a. in factum generalis legis Aquiliae pet ogni caso di danno
non corpore neque corpori illatum ¢ il caso dello schiavo ove & evidente
tratiarsi di damaum solo non corpori illatum, recupera la classicith del caso e

delt'a. in factum (legis Aquiliae} per €830 prevista.

-

25) Da altimo VON L1
25)] LUBTOW, Die bei -
etngreifende Actio, cit., p. 21 . Die ber Defreiung cines gefesselien Skiaven

The Lex Aquilia and Dot joq Ticostruzione della formula, BARDON

p. 1§, st limita a dire che 1'q.
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Ma nel luogo del Digesto, come in questo delle Istituzion;,
I'a. in factum ¢ limitata alla sola circostanza che 1o sciogliment,

fosse avvenuto per misericordia,

Da qui la scarsa plausibilita dell'idea che Quintus e Ulpiang
fossero inclini a concedere l'a. in factum (al posto di quella de
dolo o furti) in generale, indipendentemente dalla motivazione
misericordiosa. A questa idea si pud obiettare che, scollegando
I'a. in factum dalla motivazione misericordiosa, si viene a
prospettare un trattamento inspiegabilmente blando per chi
liberava uno schiavo altrui allo scopo di farlo fuggire. Se questi
commetteva una frode senza un motivo valido (e la commetteva
s¢ toglieva i lacci ad uno schiavo d'altri per consentirgli la fuga
senza che vi fosse spinto da compassione), perché i giuristi gli
avrebbero risparmiato 1'a. de dolo con relativa infamia,
suggerendo, al posto dell'a. de dolo, un'a. in factum non
infamante ? L'atteggiamento complessivo, tutt'aliro che blando,
di leggi e giuristi di fronte alla fuga dello schiavo e relative

compliciti e favoreggiamenti, esclude questa possibilitd.

Lo stretto collegamento tra a. in factum e motivazione
misericordiosa stabilito dalle Tstituzioni di Giustiniano coincide
perfettamente, avvalorandone l'autenticita, con l'opinione di
Quintus alla quale -altro elemento non seriamente dubitabile-

aderiva Ulpiano.

Qual era, dunque, l'opinione di Quintus e, sulla sua scia, di
Ulpiano ?
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28) GLOSSA ad D.4,3,7.7.

Qual era, dunque, 'opini
ue, l'opinione di Qui
: ’ i Quintus , :
Ulpiano ? e, sulla sua scia, di
29) Un furtum ope consilio factum, con presunzione di complicita e
Telemento della softrazione rappresentato dallo schiavo che sotirae se S1E850:
forse in guesto modo si pud rispondere ai dubbi avanzati da ALBANESE, Studi

“sul furtum fino a Nerazio, cit., p. 106. Differenti valutazioni in WATSON,
Contrectatio agdin, cit., p. 340 s.
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3. - Con questa acquisizione, che ci sembra moly,
importante, veniamo al secondo passo.

D. 16,3,7 pr. (Ulp. 30 ad ed.): Si hominem apud s,
depo&itum, ut quaestio de eo haberetur, ac propiereq
vincium vel ad malam mansionem extensum sequester
solverit misericordia ductus, dolo proximum esse quod ‘
factum est arbitror, quia cum sciret, cui rei pararetur,
intempestive misericordiam exercuit, cum posset non

suscipere talem causam quam decipere.

Passo ostico, per la difficoltd di comprendere il caso
contemplato e per i pesanti sospetti di interpolazione (30) avanzati
dalla letteratura piu disparata (31), in particolare da quella che ha
studiato la dottrina della culpa (32).

Vediamone il testo alla lettera : "se un sequestratario, spinto
da misericordia, abbia slegato uno schiavo depositato presso di
lui perché fosse sottoposto a quaestio e perciod legato o teso ad
malam mansionem, ritengo che cid che & stato fatto sia prossimo
al dolo perché, pur sapendo a quale cosa ci si preparasse, uso
intempestivamente misericordia, potendo non accettare tale causa
piuttosto che ingannare".

30) INDEX ITP,

31) ALBERTARIO, La involuzione del possesso del precarista del creditore
pignoratizio e del sequestratario nel diritto posiclassico giustinianeo, in Studi
di diritto romano, II, Milano 1941, p. 155 s. nt. 1.

32) DE MEDIO, Studi sulla culpa lata in diritto romano (1905, cit.,
p. 26; C.LONGO, Corse di diritto romano. Il deposito, Milano 1946,
p- 27. :
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3.- C
- on .
Questa acquisizione, che ¢i s . . '
erabra se si tratti di un vero sequestro (33) o di

Importante, veniamo al secondo passo futto si disputa

di deposito assumendo, 1 sostenitori di questa
figurato e atecnico del termine sequester (34).

&_116 caso

jea, 1'uso
Valtro dei puntl di vista sono autorizzati da uno scolio dei
ella parola

D. 16,

depossjn p; (Ulp. 30 ad ed): Si hominem ap
o , quqestzo de eo haberetr, ac pro"
o um w’zl ad malam mansionem extensum se p
otvenit misericordia ductus, dolo proximum ess‘i- g

Jactum est arbi ]
rbitror, quia cum sciret, cui rei parg,

(35) ove sl accenna al senso improprio d
o & ipotizzato un Caso di sequestro:

rer ma nello Stesso emp
he sia provato chi

<one si contendono una eredita e prima ¢
decidono di affidare a un sequestratario 1o
dai tormenta, dica dove

& erede,

intem ; et .
Destive misericordiam exercuit, cum D
, osset
o ereditario perché questi, costretto

suscipere talem causam quam decipere

ano le cose ereditarie.

Passo osti .
contem] Stico, per la difficolta di comprendere il
mplato ¢ i . ) i ¢
dalla lefterat Perll pesanti sospetti di interpolazione (30) avan:
ura piut disparata (31), i . :
; , » 1N particolarn __ : TR T e | L
studiato la dottrina della culpa (2) ¢ da quella che resse, anche se s1amo piu inclini all'ide

questo problema non desta

al nostro punto di vista,
a che il riferimento

‘ad un sequestro in senso tecnico (36).

Vediamone il testo alla lettera :

da misericond; ‘ "se un sequestratari .
misericordia, abbia slegato uno s q tario, spint

chiavo depositato Presso:

n und Arrest, Leipzig 1856, P. 90 ss.;

1) MUTHER, Sequestratio
uester, in Mélanges Meylan, 1, Lausanne

OGGINL, Introduction au seq
3. p. 0.
4) ARANGIO-RUIZ, Studi sulla dottrina romana del sequesiro, in AG 76
06), successivamente in Scritti di diritto romano, 1, Napoli 1974, p. 62
ARICO ANSELMO, Sequesiro omittendae possessianis causd, in
PA 40 (1988), p. 225 nt. 18.
35) Schol. &&v 6 peccyywmtis ad B. 132,7 (HEIMB. 2, p. 42,
rad. lat): Abusus hoc loco verbo est. Ut tamen non in quovis depositario
antum, verum etiam in sequestre locum habeat, quod dicitur, finge, duos de
ereditate contendere, el quemvis se heredem dicere : et interim, cum quaestio
aec ventilaretur, e0s serviim hereditarium, per quem quaestione habita res
ereditariae patefierent, probato antea, quis heres sit, apud aliquem

deposuisse.

36) LENEL, EP3, p. 290.

-
30) INDEX 1T,

31) ALBERTARI .
; o O, La involuzi
Pignoratizio e del sequestratari ;f:le del possesso del precarisia del creditore

di diri diri S
! diritto romano, 11, Milano 194] p”‘ 111?5 psosli:ilalsszco giustinianeo, in Studi
32) DE MEDIO, Studi o - Ak L |
. , Studi sull .
p.26; C.Lo la culpa lata in diri
p. 27. NGO, Corso di diritto romano. lﬁﬁipﬁﬁﬁnﬁ;&(’}%ﬁ, o
. ) nano 1946,
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Si discute pure, ed il quesito & assai piu importante, se g
sequestratario fosse affidata la sola custodia dello schiavo XN
anche la esecuzione della quaestio (38). A favore di questa
seconda ipotesi si fa osservare che il testo dice che lo schiavo era
stato depositato ur quaestio de eo haberetur (39). Ciod & vero, mg
non si dice che dovesse essere il sequestratario a procedere
materialmente all'esecuzione della tortura, Se cosi fosse stato, ci
sorprenderebbe la mancanza di riferimento, nel passo, ad altro
rapporto giuridico che a quello di sequestro, perché questo
contratto, come € noto, esclude obblighi che non siano quelli di
custodire e di restituire.

Noi vediamo nel passo il caso di uno schiavo il quale € messo
a tortura da persone che hanno il diritto di farlo, ad eruendam
veritatem (40), per strappargli ciod quella verita da cui poteva
dipendere la composizione di un loro conflitto di interessi. Per il

37) 1. VOIGT, Der Besitz des Sequester, Freiburg i.B, 1885, p. 21.

38) MUTHER, Sequestration, cit., p-92 5.: controversia circa la
proprieta dello schiavo destinato a tortura, affidato alla custodia di un
sequestratario ; BROGGINI, Introduction, cit., p.6: depositare apud
sequestrem uno schiavo per sottometterlo a tortura ¢ ottenere delle
confessioni utili in un processo ; sequestro in vista di assicurare un mezzo
di prova,

39) ARANGIO-RUIZ, Studi sulla dottring romana del Sequesiro, cif.,
P. 61, il quale, teso a sostenere che si trattasse di un caso di deposito e non
di sequestro in senso tecnico, non ha notato che con l'assunzione dell'obbligo
di torturare si sarebbe concluso un contratto di deposito piuttosto anomalo.
L'a, piti esattamente si prospetta il caso in Responsabilita contrattuale in
diritto romano, Napoli 19583, p. 35: un servo che doveva essere sottoposto
a tortura, & stato prima legato e poi affidato alla custodia di un guardiano,

40) D. 47,10,15.41 (Ulp. 77 (577) ad ed.): ‘quaestionem’ intellegere
debemus tormenta et corporis dolorem ad eruendam veritatem ..
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> ed il quesito & i pi '
€ assai pid importan
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43) Esattamente inquadrano il caso nell'ambito della responsabilita
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proprio perché forse vi era chi dubitava che si potesse intentare,
appunto per la presenza della motivazione misericordiosa, I'q.
depositi che richiedeva il dolo (44).

E veniamo alla risposta di Ulpiano. Lasciamo per up
momento in sospeso la frase pilt sospettata dolo proximum esse

quod factum est, la quale potrebbe far pensare che l'ordine di idee

fosse quello della colpa; Ie successive parole sono chiare: nel

sequestratario misericordia ductus c'era il dolo.

51 dice infatti che quest'ultimo poteva non suscipere
I'incarico piuttosto che decipere. Torna alla mente la celebre
definizione di dolo di Servio (45) e la centralita del decipere nei
commenti giurisprudenziali all'editto del pretore de dolo malo. 11
sequestratario, slacciando i tormenti del servo e quindi

arbitrariamente orientando gli esiti della quaestio, ha ingannato.

44) A prescindere dalle eventuali interpolazioni (cfr. infra, nt. 46),
sostengono che Ulpiano riconoscesse, nel comportamento del sequestratario,
il dolo, tra ght altri : ARANGIO-RUIZ, Responsabilitd contrattuale, cit.,
p. 35; C.LONGO, Corso, cit., p. 27 ; ALBANESE, La nozione di furtum
fino a Nerazio, cit., p. 99. Per la letteratura pii antica, v, : PERNICE,
Labeo, 11,1, cit., p. 409,

45) D.4,3,1,2 (Ulp. 11 ad ed.) ; _ma v. anche la precisazione di Labeone,
di cui & parola nello stesso luego. E tuttavia opinione ormai comune che, al
di 1a di queste definizioni, il dolus malus abbia fondamentalmente espresso il
concetto di 'volontarietd del risultato antigiuridico': ARANGIOQO-RUIZ,
. Responsabilita contrattuale, cit., p. 29 ss. Le piu recenti rimeditazioni :
WACKE, Sul concetto di dolus nell'a. de dolo, cit., p. 10 ss. = Zum dolus-
Begriff, cit., p. 349 ss. ; MACCORMACK, Dolus in the republican law, in
BIDR 88 (1985}, p. 1 ss.; Dolus in the law of the early classical period, cit.,
p. 236 ss.; Aliud simulatum, aliud conceptum, in Z§§ 104 (1987),
p- 639 ss.; BLANCH, Nota a propdsito de la «actio de dolo» y su cardcter
infamante, in Estudios Iglesias, 111, Madrid 1988, p. 1151 ss.
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“acendo leva su questa proposizione, ci sentiamo di trarre la

appunto
pp per la presenza della motivazione misericordiosz{

depositi che richiedeva il dolo (44) .4 conseguenza :  contro il sequestratario intempestive

isericordia ductus doveva essere data l'a. depositi, che, come st
sigeva il dolo (oppure, muovendosi in una prospettiva di

E - ' Ll
venlamo alla risposta di Ulpiano. Lasciamo pe
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Veniamo alla locuzione dolo proximum esse quod factum est
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siero dell'estensore era in linea con l'idea del dolo e pertanto
scuzione dolo proximum esse quod factum est arbitror non
iava all'idea della colpa. Se si ammette, al contrario, che
ressione dolo proximum ... rell. sia stata aggiunta in epoca
classica, in nome della dottrina della culpa lata dolo
_paratu?, allora dobbiamo concludere che il passo ¢ stato
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; i, il dol -
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esponsabilita contrattuale, ci
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. T H, Nota a propdsit . ’

infamante, in Estudios Iglesias, II{ i\zflgdiiiii If9§§6;0 fleSfOIO» Y st cardcter
» P 88,

6) Sulla natura insiticia della proposizione, obbediente alla nuova
ezione della culpa lata, ra gh aliri, BINDING, Die Normen, II,
it’p. 344 nt. 516; DE MEDIO, Studi sulla culpa lata, (1905), cit.,
96: ALBERTARIO, La involuzione del possesso, cit., P. 253 s.;

LONGO, Corso, cit., p. 27.




226 ARRIGO D. MANFREDINI

Noi siamo inclini a ritenere che sia ulpianea anch,
T'espressione dolo proximum esse quod factum est arbitror e chy
il giurista impiegasse questa frase, per cosi dire cauta, poco
perentoria, non in quanto pensasse alla colpa ma perché la sy
soluzione prospettata in termini di dolo poteva essere opinabile,
almeno sul piano dell'equita (47).

Nel Digesto abbiamo rintracciato due altri luoghi in cui dolo
proximum figura nella stessa costruzione con soggetto neutro, e il
rinvio &, parimenti, a fatti illeciti giudicati intenzionali, forse non
pacificamente. Uno di Ulpiano (48). Si fa il caso del fideiussore
che paga per il debitore e, avendolo potuto fare (pit sotto, si dice
sciens), non lo avverte dell'avvenuto pagamento. Il debitore
paga anche lui. Il giurista sostiene che si deve rifiutare al
fidetussore 1'a. mandati perche & circostanza prossima al dolo se
dopo il pagamento, non lo ha annunziato al debitore (dolo enim
proximum est, si post solutionem non nuntiaverit debitori). 1l
secondo luogo & di Papiniano (49). E disposta per fedecommesso

47) ARANGIO-RUIZ, La responsabilitda contrattuale, cit., spiega la
paternitd ulpianea della locuzione dolo proximum ... osservando che il
giurista non oserebbe parlare esplicitamente di dolo in quanto impressionato
dall'impulso misericordioso.

48) D. 17,1,29,3 (Ulp. 7 disp.): Hoc idem tractari et in fideiussore
potest, si, cum solvisset, non certioravit reum, sic deinde reus solvit quod
solvere eum non oportebat. et credo, si, cum posset eum certiorare, non fecit,
oportere mandati agentem fideiussorem repelli : dolo enim proximum est, si
post solutionem non nuntiaverit debitori : cedere autem reus indebiti actione
fideiussori debet, ne duplum creditor consequatur.

49) D. 34,3,24 (Pap. 8 resp.): Cum heres rogatur debitorem suum
liberare, de eo tantum cogitatum videtur, quod in obligatione manserit :
itaque si quid ante tabulas apertas fuerit solutum, ad causam fideicommissi
non pertinebit. quod autem post tabulas apertas ante aditam hereditatem ab
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erazione di un debito. L'erede, dopo l'apertura del

nto (e quindi non ignorando che esisteva il fedecommesso

erazione) riceve ugualmente il pagamento da parte del

perentoria i
» 10N in quanto pensasse alla colpa ma perché |

soluzion i i
. MNIE prospettata in termini di dolo poteva essere opi
meno sul piano dell'equity (47). i

re. Cid dolo proximum erit, ideoque repeti potest.

Questo orientamenio ulpianeo a intendere la motivazione

cordiosa come irrilevante nella valutazione del dolo, tanto

responsabilita extracontrattuale come, assai verosimilmente,
ella contrattuale, non pud dirsi di certo smentito da questo
0 passo, pur'esso invocato a SOSICEN0 dell'idea che la
jazione religiosa escludesse il dolo.

D.11,3,5 pr. (Ulp. 23 ad ed.): Doli verbum etiam ad
eum qui recepit referendum est, ut non alius teneatur, nisi
qui dolo malo recepit : ceterum si quis, ut domino
custodiret, recepit vel humanitate vel misericordia ductus

vel alia probata atque iusta ratione, non tenebitur (59).

47) ARANGIO-R
A -RUIZ, La ilita '
paternits ulpianca delia Tey responsabilita contratuale, cit., spiega 1

giurista non osereb zione dolo proximum
»w e O T
dallimpulen ororebbe parlare esplicitamente di dolo i sservando che
pulso misericordioso. olo in quanto impressionat

48) D. 17,1,29,3 (UI

potest, si, cum ;
» So
solvere eum o
ARon opor . , sic deinde r . :
portebat. et credo, si, cum posset eum cem'cfrugf solvit J.guoa'_
re, non fecit,

oportere mandari
; e
agentem fideiussorem repelli - dolo enim proxi
; oximum est, si

post solutionem n ;
. on nunitaverit debitori
Sideiussori de enitori ; ced, ; iy
ori debet, ne duplum creditor con,gequa[j: € dufem reus indebiti actione '

0, qui voluniatem defuncti non ignoravit, fuerit exacium, dolo proximum
rit ideoque repeti potest.

50) Sull'escgesi del passo, che ne salva la sostanza e accredita la paternita
pianca sul punto del misericordia ductus, v. ALBANESE, Actio servi

corrupti, in AUPA XXVIL (1959), p. 37 s. con note.

» ad causam fidei 551
i ! eicommissi
ulas apertas ante aditam hereditatem ab
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Il riferimento ¢ all'editto de servo corrupto con cui si punjy,.

in duplum anche il fatto di recipere dolo malo un servo altrui (s1),
Ulpiano commenta sottolineando che & tenuto solo colui che 3
ricetto -dolosamente- al servo d'altri, non chi lo accoglie al fine g;

custodirlo per il padrone o per umanita o misericordia ductus.

Ed ecco a sostenere che per Ulpiano la motivazione
misericordiosa escludeva il dolo (52),

Ma ¢ un autentico abbaglio. Per il giurista, o qualcuno riceve
uno schiavo d'altri con dolo - il che significa sapere che si trattava
di un servo fuggitivo e dargli ricetto al fine di sottrarlo al suo
padrone o facilitargli la fuga. Oppure qualcuno da ricetto a uno
schiavo pur sapendo che ¢ fuggitivo ma lo fa per assicurarlo al
padrone. Oppure ancora, qualcuno da ospitalitd a un servo senza
sapere che € un servo fuggitivo, ad esempio per curarlo, per
difenderlo dai briganti (53) ; cio¢ con un intento umanitario o

misericordioso.

O per dolo o per misericordia. In questa prospettazione
ulpianea, le due intenzioni sono alternative e la motivazione
misericordiosa non pud escludere quel che non c'¢. La

problematica che trattiamo &, all'opposto, incentrata sul

comportamento doloso (cioe sul fatto di recare consapevolmente

51) Per la discussione sulla autentica previsione ediitale, rinviamo
senz'altro ad ALBANESE, op. ult.cit., p. 4 ss.

52) BINDING, Die Normen, 11, cit. p. 344; DE MEDIO, Studi sulla culpa
lata (1903), cit., p. 26.

53) Spunti in FERRINI, Diritto penale romano. Esposizione storica, cit.,
p. 57. )
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0 a qualcuno) ma suggerito da motivi di misericordia. E,

Il riferimento & all'editto de servo corrupto con cui sip
in duplum anche il fatto di recipere dolo malo un servo almﬁ

Ulpi onfigurabile in astratto il caso di chi, sciens, dia ricovero a
piano commenta sottolineando che & tenuto solo colui

chiavo altrui per nasconderlo al suo padrone, ¢ in ¢id sia
da intenti misericordiosi (perche, ad esempio, lo schiavo &
antemente maltrattato ; €aso de! tutto simile a quello schiavo
o per farlo fuggire). E qui si potrebbe correttamente porre il
jlema dell'incidenza della motivazione misericordiosa nel

ricetto - ‘ altri
tto -dolosamente- al servo d'alri, non chi lo accoglie al fi

misericordiosa escludeva il dolo (52),

4 € un autentico abbaglio. Per il giurista, o qualcuno i punento consapevole di un liecito

uno schiavo d'altri con dolo - il che si ignifica sapere che si tra
di un servo fuggitivo e dargli ricetto al fine di sottrarlo al
padrone o facilitargli la fuga. Oppure qualcuno da ricetto a.
schiavo pur sapendo che & fuggitivo ma Io fa per assicurarlo
padrone. Oppure ancora, qualcuno da ospitalit a un servo se .

sapere che & un servo fu
ggitivo, ad esempio per ¢
difenderlo dai briganti (53) : p urarlo,

misericordioso,

Ma Ulpiano, nel passo in discorso, non si & posto niente di
o questo. Per il giurista, colui che recepit vel humanitate vel
icordia ductus &, con tutta probabilita, colui che, spinto da

timenti umanitari, ha dato ospitalitd, senza saperlo, a un servo

cio€ con un intento umanitario

nche in questa norma della LEX WISIGOTHORUM, il

cipere fugitivum nesciens corrisponde al dare humanitatem

LEX WISIGOTH. 9,1,4: Si nesciens quis fugitivum

susceperit humanitate concessa.

SEIl T ¢ T .
l ] . : » I =

compo i0é .
portamento dolose (cioe sul fatto di recare consapevolmen

Si quis nesciens fugitivum susceperit, et ei humanitatem
dederit, et non amplius ibidem fuerit quam una die vel
nocte immoratus, domino quaerenti fugitivum suum
praebeat sacramentum, se nescisse quod fugerit. Aut si
certe potuerit approbare, quod fugitivum non celaverit, ab
omni calumpnia liber abscedat. Si vero ibi biduo, aut

triduo, aut quatriduo, pro reparandis sumptibus, vel

S1) Per la discussi
' stone sulla aute
senz'aliro ad ALBANESE, op. ult.cit. pnt;c;ls previsione edittale, rinviamo

52) BINDING, Dije N
lata (1903), cit, . p- 26. ormen, II,

cit. p. 344; DE MEDIO, Studi sulla culpa

cuiuscunque occasionis caussa praeteriens, moras dafferre
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voluerit, conventus a domino, ubi postea manserit, vel g spal

quo humanitatem fugitivus susceperit, cogatur oStender, . mot

et infra sex menses, aut inveniat Jugitivum, aut eos, apug
quos postea fuerit, ostendat. Quod si non Potueris
invenire, conscientiam suam ex hoc sacramento purgar,
debet : et apud quem novissime venit, aut repraesentey
qui fugit, aut paris meriti servum domino reddas. Er s
Servus postea fuerit inventus, illum quem Pro eodem

dederat recipiat, et ab omni calumpnia securys
abscedat (54).

E quindi, in conclusione, il passo non smentisce I'idea che,
nella sfera dei delitti, ma, con ogni probabilith, anche in quella dej
contratti, la motivazione della misericordia in una consapevole
lesione di un diritto altrui non faceva venir meno il dolo. Questa
concezione, gid presente nel pensiero di Labeone, Quintus e
Ulpiano, consentird ai Bizantini di formulare la massima, gid
sopra ricordata (55) : O dkaipos olkTog 86ay EoLkev

Resta da chiedersi se la misericordia abbia continuato, in et
postgiustinianea, ad operare come attenuante, come nel caso dello
schiavo altrui, slegato per consentirgli la fuga. In oriente non
sappiamo. In occidente, almeno nella LEX WISIGOTHORUM,

54) WALTER, Corpus, 1, cit., p. 598.
35) Cfr. retro, pp. 205-206.
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. qualsiasi attenuazione per chi ha commesso il fatto per
i, compassionevoli. Silegga
LEX WISIGOTH. 9,1,2 : Si fugitivus vinctus quocumaque

ligamine absolvatur.

Si quis alienum servum in fuga lapsum, ferro vinctum, aut
in quocunque ligamine constitutum absolverit : pro
ua, qui hoc fecerit, det domino servi

et apu ARy} .
i o pud quem novissime venit, aut repraese
i, aut paris meriti :

ri servum domi .
mino redd :
o e at. E
vus postea fuerir inventus, illum .
dederar recipiat, et ab omni

abscedar (54),

praesumptione s
solidos X. Si vero non habuerit unde componat, d iudice

C. flagella suscipiat, et servim requirere ac domino
restituere non moretur. Quod si eum non potueril
servum aequalis meriti domino reddere non

quem pro eod
calumpnia secy

invenire,
moretur © aut si non habuerit unde componat, ipse

subiaceat servituti, illi cuius servum laxaverit

addicendus (56).

E quindi, i
; . .
» I conclusione, i) Passo non smenti i |
entisce l'idea ¢

nella sfera dei delitti
ei delitti, ma, con ogni probabilitd, anche in quella d

) S p

LEX WISIGOTH. 9,1,5: Si alienum mancipium quis
persuadeat ut fugiat, vel humanitatem impendat.

B a massima, gij
O GKalpos olkTos 86Ag Eovkey ..

Si quis alieno mancipio persuaserit ut fugiat, aut ei, cum
sciret fugitivum, humanitatem dederit, aut forte detonderit
fugientem :  si fugitivum poterit invenire, duos cum
eodem paris meriti domino reformare cogatur. Si autem
inventus non fuerit fugitivus, tres Servos eiusdem meriti

sappiamo. i
In occidente, almeno nella LEX WISIGOTHOR
UM,

_—

54) WALTER, Corpus, 1, cit., p. 598
55) Ctr. retro, pp. 205-206

56) WALTER, Corpus, 1, cit., p. 5397 s.
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domino compellatur exsolvere. Eadem quoque et de
ancillis praecipimus custodiri 7).

57) WALTER, Corpus, 1, cit., p. 598 s.




