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Isabella Zambotto

SULLA CONCESSIONE DELLA PETITIO
FIDEICOMMISSI. RIFLESSIONI A MARGINE
DI SCAEV. 21 DIG. D. 36.1.80(78).1*

Sommario: 1. La ricostruzione del frammento scevoliano e le prospettive
dell'indagine. — 2. Una questione di duplicita del rapporto fiduciario? — 3. Un
problema di legittimazione attiva nella cornice della mapaxatadnkn o dell’ese-
cutore testamentario? — 4. Per una diversa ipotesi ricostruttiva: il tema della
quarta Pegasiana. — 5. Osservazioni conclusive.

1. La ricostruzione del frammento scevoliano e le prospettive
dell’indagine

Tra le fonti in materia di fedecommessi universalil, sogget-
t1 al regime giuridico introdotto dai senatoconsulti Trebellia-

* pontributo sottoposto a valutazione.

! E da precisare che 'espressione prevalentemente impiegata nelle fon-
ti per indicare l'istituto in esame & fideicommissum hereditatis, mentre piu
rare sono fideicommissum universitatis (Frg. D’Autun 61.77) ed hereditas fi-
deicommissaria (rinvenibile in Ulp. 3 fideic. D. 36.1.1.2, nel titolo dedicato al
senatoconsulto Trebelliano): sul punto, cfr. P. Vocrt, voce Fedecommesso (dir.
rom.), in Enc. dir., vol. XVII, Milano, 1968, p. 106 e nt. 26. Per approfondi-
menti sul fedecommesso universale, v. F. LoNccHAMPS DE BERIER, I] fedecom-
messo universale nel diritto romano classico, Warszawa, 1997; per un inqua-
dramento generale del fedecommesso, cfr. C. FErriNI, Teoria generale dei le-
gati e dei fedecommessi secondo il diritto romano con riguardo all’attuale giu-
risprudenza, Milano, 1889, p. 33 ss.; F. MILONE, Il fedecommesso romano nel
suo storico svolgimento, Napoli, 1896, p. 1 ss.; P. LEMERCIER, Quelque remar-
ques sur les origines du fidéicommis et sur le fidéicommis d’hérédité a l'époque
classique, in RHD, 14, 1935, p. 433 ss.; B. BioND1, Successione testamentaria
e donazioni, Milano, 1955% p. 608 ss.; G. Grosso, I legati nel diritto romano.
Parte generale, vol. I, Torino, 19612, p. 5 ss.; E. GENzMER, La genése du fidéi-
commis comme institution juridique, in RHD, 40, 1962, p. 337; P. Vocr, Di-
ritto ereditario romano, vol. II, Parte speciale. Successione ‘ab intestato’. Suc-
cessione testamentaria, Milano, 1963% p. 231 ss.; R. TRIFONE, voce Fedecom-
messo (dir. rom.), in Noviss. dig. it., vol. VII, Torino, 1968, p. 188 ss.; P. Vocr,
voce Fedecommesso, cit., p. 103 ss.; G. IMPALLOMENI, Prospettive in tema di fe-
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no e Pegasiano, si annovera un responso di Quinto Cervidio
Scevola?, che ha suscitato, in tempi recenti, un certo interes-
se in dottrina, a causa della pluralita di questioni in esso rac-
chiuse, attinenti alla concessione della petitio fideicommissi®.
Mi riferisco a

decommesso, in Conferenze romanistiche, vol. II, Milano, 1967, p. 275 ss.; A.
Warson, The Law of Succession in the Later Roman Republic, Oxford, 1971,
D. Jounson, The Roman Law of Trusts, Oxford, 1988, p. 9 ss., 76 ss.; A. Mu-
RILLO VILLAR, El fideicomiso ‘de residuo’ en derecho romano, Valladolid-Sala-
manca, 1989, p. 22 ss.; A. WarsoN, Legal Origins and Legal Change, London,
1991, p. 181 ss.; E. Narp1, Legato e fedecommesso: avvicinamento e fusione, in
AAB, 80, 1991-1992, p. 11 ss.; M. Dt BruiN, Papiria bona sua fidei commisit’.
Das Fideikommif3 im zweiten Jahrhundert von Christus, in RIDA, 42, 1995, p.
167 ss.; F. LoNGcHAMPS DE BERIER, 1] fedecommesso, cit.; L. DESANTI, Fedecom-
messo e protezione degli incapaci, in AUFE, 7, 1993, p. 105 ss.; EAp., La sosti-
tuzione fedecommissaria. Per un corso di esegesi delle fonti del diritto romano,
Torino, 1999, p. 14 ss.; EAD., ‘Restitutionis post mortem onus’. I fedecommes-
si da restituirsi dopo la morte dell’'onerato, Milano, 2003, p. 191 ss.; Eap., 1]
fantasma del fedecommesso. Fedecommesso, fiducia testamentaria, sostituzio-
ne fedecommissaria, in AUFE, 20, 2006, p. 99 ss.; V. GIODICE SABBATELLI, Fi-
deicommissorum persecutio’. Contributo allo studio delle cognizioni straordi-
narie, Bari, 2001; Eap., Turisdictio de fideicommissis’ e poteri dati, in Dirit-
to e giustizia nel processo. Prospettive storiche costituzionali e comparatisti-
che, vol. 1, a cura di C. CascioNE, C. Mast Doria, Napoli, 2002, p. 609 ss.; EAD.,
La tutela giuridica dei fedecommessi fra Augusto e Vespasiano, Bari, 2003; F.
TREGGIARI, ‘Minister ultimae voluntatis’. Esegesi e sistema nella formazione
del testamento fiduciario, vol. 1, Le premesse romane e l'eta del diritto comune,
Napoli, 2002, p. 23 ss.; T. RUFNER, Testamentary Formalities in Roman Law,
in Comparative Succession Law, vol. 1, Testamentary Formalities, edited by
K.G.C. REm, M.J. pE VaaL, R. ZimMERMANN, Oxford, 2011, p. 12 ss.; P. ARCES,
La matrice genetica comune nellintroduzione del testamento librale e del fe-
decommesso, in Riv. dir. rom., 12, 2012, p. 7, nt. 30; F. BErtoLDI, L heres fidu-
ciarius’ in una prospettiva storico-comparatistica, in Studi urb., 83, 2015, p.
157 ss.; U. BaBusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: Romisches Erbrecht, Wien-
Koéln-Weimar, 20152, p. 271 ss.; V.M. MINALE, La materia fedecommissaria tra
giurisprudenza e legislazione. Un percorso attraverso l'opera di Volusio Me-
ciano, Napoli, 2020, p. 205 ss.

2 Sulla figura di Quinto Cervidio Scevola, nonché sulle vicende dei Dige-
sta, cfr. A. SPINA, Quintus Cervidius Scaevola. Quaestionum Libri XX, Roma,
2021, cui si rinvia per ulteriori approfondimenti e per 'apparato bibliografico;
in precedenza, per approfondimenti sulle raccolte dei pareri del giurista, fon-
damentale M. TaLaMANCA, I clienti di Q. Cervidio Scevola, in BIDR, 103-104,
2000-2001 (pubbl. 2009), p. 483 ss.

3 F. BERTOLDI, L'esecutore testamentario nel diritto romano, in RIDA, 65,
2018, p. 53 ss.; A.M. Giomaro, Minime su D. 36,1,80,1 di Scevola in tema di
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Scaev. 21 dig. D. 36.1.80(78).1: Maevia duos filios heredes re-
liquerat et eodem testamento ita cavit: fidei autem heredum
<heredem> meorum committo, uti omnis substantia mea sit
pro deposito sine usuris apud Gaium Seium et Lucium Titium,
quos etiam, si licuisset, curatores substantiae meae dedissem
remotis aliis, ut hi restituant nepotibus meis, prout quis eo-
rum ad annos viginti quinque pervenerit, pro portione, vel si
unus, el omnem’. quaesitum est, an fideicommissum praestari
a scriptis heredibus Lucio Titio et Gaio Seio debeat. respondit
secundum ea quae proponerentur Lucium Titium, item Gaium
Seium fideicommissum petere non posse.

In via preliminare, & necessario precisare che il frammen-
to non pone particolari problemi in ordine alla sua genuinita,
cosicché € concesso procedere alla sua lettura in chiave con-
servativa.

Secondo alcuni autori, Mevia avrebbe chiesto un parere a
un primo giurista per l'individuazione dell’architettura giu-
ridica maggiormente idonea alla realizzazione delle sue ulti-
me volonta e, in seguito, questa soluzione sarebbe stata sotto-
posta alla valutazione di Scevola. Tale convincimento si fon-
da sulla lettura del prosieguo del brano, quos etiam, si licuis-
set, curatores substantiae meae dedissem remotis aliis, testi-

fedecommesso e di fiducia: ipotesi di un ‘trust’?, in Studi urb., 66, 2015, p. 7
ss.; in parte gia esaminato in Eap., C. Brancari, Percorsi guidati e metodo-
logia di analisi giuridica, Fano, 2005, p. 178 ss.; A. SpiNa, Il negozio della
nopakatadnkn in un passo di Cervidio Scevola, in LR, 4, 2015, p. 243 ss. La let-
teratura precedente sul passo € circoscritta: si limitano a una menzione del-
lo stesso L. Desanti, ‘De confirmando tutore vel curatore’, Milano, 1995, pp.
315 s., 316, nt. 10; G. IMPALLOMENTI, L efficacia del fedecommesso pecuniario nei
confronti dei terzi. La ‘in rem missio’, in BIDR, 70, 1967, p. 12, nt. 21. Si de-
dicano a un commento piu esteso, ancorché non molto approfondito, M. AME-
LoTTI, Le forme classiche di testamento, vol. 1, Lezioni di diritto romano raccol-
te da R. Martini, Torino, 1966, p. 189 s.; A. Warson, Contract of Mandate in
Roman Law, Oxford, 1961, p. 149 s.; B. Bionp1, Successione, cit., p. 608 s.; M.
RoBERTI, Le origini dell’esecutore testamentario, in Studi economico-giuridici
della R. Universita di Cagliari, 5, 1913, p. 34; C. Fappa, Concetti fondamenta-
li del diritto ereditario romano. Parte prima. Lezioni dettate nella Universita
di Napoli. 1899-1900, Napoli, 1900, p. 69. Prende le mosse dal frammento in
questione per interrogarsi sulla capacita patrimoniale dei filii in potestate S.
Sorazzi, Scritti di diritto romano, vol. I, Napoli, 1957, p. 466.
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monianza dell'intervento di un esperto del diritto, il quale
avrebbe edotto I'ereditanda del divieto di nominare curatores
dell'intera eredita Gaio Seio e Lucio Tizio accanto all’istituzio-
ne di erede nella persona dei figli.

Tuttavia, D. 36.1.80(78).1 non mi pare suffragare una si-
mile ipotesi. Gia il solo tenore letterale del segmento indicato
non depone a favore della preventiva consultazione di un al-
tro iuris peritus per confezionare il proprio testamento. La co-
noscenza delle regole in materia di successione testamentaria,
infatti, ben potrebbe afferire al bagaglio culturale tipico di un
romano dell’epoca, ove si considerino tanto 'appartenenza ai
ceti dominanti dei clientes scevoliani nel settore mortis causa
(o, alternativamente, il loro stretto rapporto con soggetti alto-
locati), quanto la nutrita schiera di fonti scevoliane compro-
vante la redazione dell’atto di ultima volonta da parte dello
stesso de cuius®. La mancanza di una riflessione sulle opinio-
ni presumibilmente differenti prospettate dai due prudentes,
inoltre, suggerisce che I'unico responso fosse quello di Scevola.

Per entrare nel vivo del discorso, la donna, nel suo testa-
mento, aveva lasciato eredi i due figli e aveva cosi stabilito: ‘ri-
metto alla fides dei miei eredi (a voler leggere heredum e non
heredem) che tutto il mio patrimonio sia a guisa di deposito
senza interessi presso Gaio Seio e Lucio Tizio, 1 quali, se fos-
se stato lecito, avrei nominato curatori del patrimonio stesso,
estromessi gli altri, affinché questi ultimi lo restituiscano ai
miei nipoti, quando ciascuno avra raggiunto i venticinque an-

* Cosi B. Bionni, Successione, cit., p. 608 s.; A.M. Giomaro, Minime, cit., p.
11 s. In dottrina non é stato approfondito quale sia la previsione che sancisce
un simile divieto. Si potrebbe pensare a un’estensione del requisito di forma
previsto da Gai 2.289: Sed quamuis in multis iuris partibus longe latior cau-
sa sit fideicommissorum quam eorum, quae directo relincuntur, in quibusdam
tantundem valeant, tamen tutor non aliter testamento dari potest quam direc-
to, veluti hoc modo: LIBERIS MEIS TITIUS TUTOR ESTO, vel ita: LIBERIS
MEIS TITIUM TUTOREM DO per fideicommissum vero dari non potest; op-
pure considerare che, in linea di principio, 1 giuristi classici non potevano con-
cepire la figura dell’esecutore testamentario, proprio per le funzioni dell’ere-
de istituito, il quale subentrava in qualsiasi rapporto del defunto stesso: cosi,
tra 1 sostenitori della dottrina tradizionale, M. ROBERTI, Le origini, cit., p. 35.

> Quanto ai testamenti auto-redatti dai clientes, cfr. M. TarLamanca, [
clienti, cit., p. 544 ss.; per I'estrazione sociale, invece, ivi, p. 622.
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ni, in parti uguali se saranno piu di uno, o I'intero patrimonio
se sara uno solo’. Ci si chiede se il fedecommesso debba essere
onorato dagli eredi a favore di Lucio Tizio e Gaio Seio. Rispon-
de, sulla base di quanto gli & stato esposto, che Lucio Tizio co-
me anche Gaio Seio non possono chiedere il fedecommesso.

Meritano di essere approfondite sin dal principio alcune
scelte di ricostruzione testuale aventi significativi risvolti giu-
ridici.

Innanzitutto, sulle orme della maggior parte della dottri-
na, la traduzione proposta segue la restitutio textus leneliana®,
Tale soluzione mi sembra preferibile anche per 'aderenza del
segmento fidei autem heredum meorum committo all’incipit
del testo corrispondente riportato in Bas. 35.11.75 (Heimb. III,
598), kai 6TLyVVI| TOVG LIOVG BTG YPAUYOCH KATPOVOLOVG ETETPEYEY,
in cui é esplicita I'istituzione di erede di entrambi i figli.

Viene quindi in rilievo il tratto fidei ... committo, uti omnis
substantia mea sit pro deposito sine usuris. In assenza di vali-
di motivi per allontanarsi dal dato testuale, credo sia piu op-
portuno proporre una traduzione letterale per un duplice or-
dine di ragioni.

In primis, con riguardo all’espressione pro deposito sine
usuris, una simile opzione consente di enfatizzare la presenza
della preposizione pro, la quale — nella sua accezione ‘a guisa
di, a titolo di, come, a modo di’ — sotto il profilo della qualifica
non identifica tout court 'operazione giuridica descritta con il
deposito (irregolare) senza interessi’, pur assimilando le due

6 0. LENEL, ‘Palingenesia iuris civilis’, vol. 11, Lipsiae, 1889 (rist. Roma,
2000), p. 250, e seguita recentemente da A.M. Giomaro, Minime, cit., p. 10;
A. SpiNa, Il negozio, cit., p. 268. Diversa, invece, la lectio dei Digesta del ‘Cor-
pus iuris civilis’, I, recognovit Th. Mommsen, retractavit P. Kriiger, Berlin,
1963'7, p. 576, che riporta heredem, per la quale opta F. BERTOLDI, L’esecutore
testamentario, cit., p. 69, senza tuttavia discostarsi, nella traduzione e nella
ricostruzione del frammento, dalla versione leneliana.

7 Sul deposito irregolare, cfr. T. NiEMYER, ‘Fiducia cum amico’ und ‘depo-
situm’, in ZSS, 12, 1892, p. 297 ss.; C. Lonco, Appunti sul deposito irregolare,
in BIDR, 18, 1906, p. 121 ss.; G. SEGRE, Sul deposito irregolare in diritto ro-
mano, in BIDR, 19, 1907, p. 197 ss.; P. COLLINET, Etudes historique sur le droit
de Justinien, vol. 1, Le caractére oriental de l'oeuvre legislative de Justinien
et les destinées des institutions classiques en occident, Paris, 1912, p. 120; C.
Lonco, Corso di diritto romano. Il deposito, Milano, 1946, p. 59 ss.; F. BoNIFA-

491



Isabella Zambotto

c1o, Ricerche sul deposito irregolare in diritto romano, in BIDR, 49, 1947, p.
80 ss.; F. ScuuLz, The Postclassical Edition of Papinians ‘libri quaestionum’,
in Scritti in onore di C. Ferrini, vol. IV, Milano, 1949, p. 254 ss.; E. SeipL, Der
Eigentumstibergang beim Darlehen und ‘depositum irregulare’, in Festschrift
fiir F. Schulz, herausgegeben von W. FLumE, Weimar, 1951, p. 373 ss.; F. Boni-
FACIO, voce Deposito (dir. rom.), in Nouiss. dig. it., vol. V, Torino, 1960, p. 495;
E. SmmonETTO, voce Deposito irregolare, in Noviss. dig. it., vol. V, Torino, 1960,
p. 528 ss.; J. BuriLLo, Las formulas de la ‘actio depositi’, in SDHI, 28, 1962, p.
233 ss.; G. Asruri, voce Deposito (storia), in Enc. dir., vol. XII, Milano, 1964,
p. 212 ss.; H.T. Kramr, ‘Mutua magis videtur quam deposita’. Uber die Geld-
verwahrung im Denken der romischen Juristen, Helsinki, 1969, pp. 45s. e 118
s., con recensione di H.P. BENOHR, in ZSS, 89, 1972, pp. 438, 442, nt. 16, e di
W. Litewski, Tra mutuo e deposito, in Index, 3, 1972, p. 559; G. GANDOLFI, 1] de-
posito nella problematica della giurisprudenza romana, Milano, 1971, p. 148
ss.; R. HERRERA BRravo, Fides’ y ‘depositum’, in ‘Sodalitas’. Seccion granadi-
na de la Sociedad espanola de Estudios cldsicos, vol. I, Granada, 1980, p. 69
ss.; W.M. GorpoN, Observations on ‘depositum irregulare’, in Studi in onore di
A. Biscardi, vol. 111, Milano, 1982, p. 363 ss.; R.B. Siora, Variazioni pregiusti-
nianee al principio classico ‘Depositum et qui dedit reddendum est’ (D. 16,3,31
pr.-1), in Atti del Seminario sulla problematica contrattuale in diritto romano
(Milano, 7-9 aprile 1987), vol. II, Milano, 1987, p. 183 ss.; G. NEGRI, voce De-
posito nel diritto romano, in Dig. disc. priv. - Sez. civ., vol. IV, Torino, 1989, p.
219 ss.; H.T. Kuami, ‘Depositum’ of Documents in Roman Law, in Turis vincu-
la’. Studi in onore di M. Talamanca, vol. IV, Napoli, 2001, p. 413 ss.; W. LiTE-
wsKl, Hauskinder im romischen Verwahrungsverhdlinis, in ‘Status familiae’.
Festschrift fiir A. Wacke zum 65. Geburtstag, herausgegeben von H.-G. KNo-
THE, J. KOHLER, Minchen, 2001, p. 251 ss.; A. CASTRO SAENZ, Responsabilidad
y duplicidad formularia: los casos del depdsito y el comodato en época cldsica,
in La responsabilidad civil de Roma al derecho moderno. IV Congreso interna-
cional y VII Congreso iberoamericano de derecho romano, coordinado por A.
MurILLO VILLAR, Burgos, 2001, p. 187 ss.; S. BELLO RODRIGUEZ, La responsabili-
dad del naviero en el transporte de mercancias seguin D. 19.2.31, in RIDA, 49,
2002, p. 45 ss.; C. BotELLA VICENT, ‘Lex Iulia peculatus’y depdsito irregular, in
El derecho penal: de Roma al derecho actual. VII Congreso internacional y X
iberoamericano de derecho romano, coordinado por M.A. CaLzapa GoNzALEZ, F.
Camacuo Dz Los Rios, Madrid, 2005, p. 149 ss.; J. Krangc, In ius’ und ‘in fac-
tum’ konzipierte Klageformeln bei der Leithe und bei der Verwahrung, in ‘Usus
Antiquus Juris Romani’. Antikes Recht in lebenspraktischer Anwendung, he-
rausgegeben von W. Ernst, E. JaraB, Berlin-Heidelberg, 2005, p. 133 ss.; L.
Macanzani, La ‘diligentia quam suis’ del depositario dal diritto romano alle
codificazioni nazionali. Casi e questioni di diritto civile nella prospettiva sto-
rico-comparatistica, Milano, 2006, p. 7 ss., con recensione di A. BURDESE, in
SDHI, 74, 2008, p. 815 ss.; G. PFEIFER, Das ‘depositum’ als funktionale Mitgift
in D. 16,3,27 (Paul. 7 ‘resp.’), in ZSS, 123, 2006, p. 309; A. VOLKL, Zur ‘dili-
gentia quam in suis’ des Verwahrers, in Festschrift fiir H. Hausmaninger zum
70. Geburtstag, herausgegeben von R. Gamaur, Wien, 2006, p. 293 ss.; E. Do-
VERE, CI. 4.34.9: giacenza ereditaria, deposito per servum’, legittimazione pro-
cessuale, in ®\ia. Studi per G. Franciosi, vol. II, Napoli, 2007, p. 739 ss.;
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figure sul piano funzionale: quella proposta, quindi, sara una
rilettura del frammento in un’ottica di similarita dello scopo e
non di sovrapposizione concettuale.

L’'impiego dello schema del deposito nella sua funzione con-
sueta, infatti, incontrerebbe una difficolta non trascurabile,
derivante dalla natura delle res afferenti alla omnis substan-
tia, ove si presti attenzione all’'obiettivo della disposizione fe-
decommissaria, tesa al trasferimento dell’asse ai nipoti. In di-
versi frammenti dello stesso Scevola, in effetti, si registra I'u-
tilizzo del termine substantia nell’accezione di bona: percio,
mancando una precisa indicazione della composizione del pa-
trimonio, & verosimile pensare che lo stesso comprendesse an-
che res mancipi, mobili e immobili®.

F. Scorri, 11 deposito nel diritto romano. Testi con traduzione italiana e com-
mento, Torino, 2008, p. 1 ss.; P. CErami, A. Perrucct, Diritto commerciale ro-
mano. Profilo storico, Torino, 2010°, pp. 121 ss., 153 ss.; T. WALTER, Die Funk-
tionen der ‘actio depositi’, Berlin, 2012; P. SCHEIBELREITER, Integration durch
Abgrenzung? Vom Problem, das ‘depositum irregulare’ zu ‘definieren’, in In-
dex, 44, 2017, p. 443 ss.; C. Busacca, Sul cd. deposito irregolare nel diritto ro-
mano, in QLSD, 8, 2018, p. 309 ss.

8 Si tratta di Scaev. 33 dig. D. 22.3.27: Qui testamentum faciebat ei qui
usque ad certum modum capere potuerat legavit licitam quantitatem, deinde
ita locutus est: “Titio centum do lego, quae mihi pertulit: quae ideo ei non cavt,
quod omnem fortunam et substantiam, si quam a matre susceperat in sinu
meo habui sine ulla cautione. item eidem Titio reddi et solvi volo de substan-
tia mea centum quinquaginta, quae ego ex reditibus praediorum eius (quorum
ipse fructum percepi et distraxi), item de calendario (si qua a matre receperat
Titius) in rem meam converti’. quaero, an Titius ea exigere potest. respondit, si
Titius supra scripta ex ratione sua ad testatorem pervenisse probare potuerit,
exigi: videtur enim eo, quod ille plus capere non poterat, in fraudem legis haec
in testamento adiecisse, in cui si registrerebbe una sorta di contrapposizione
tra Pattribuzione a titolo particolare di una somma di denaro e la gestione di
un intero patrimonio; Scaev. 29 dig. D. 36.3.18 pr.: quae filium legitimum re-
linquebat, patrem eundemque collibertum ex asse scripsit heredem fideique
eius commisit, ut, quidquid ad eum ex hereditate eius pervenisset, cum more-
retur, restitueret filio testatricis nepoti suo, et haec verba adiecit: ‘satis a Seio
patre meo exigi veto’. quaesitum est, cum iste Seius substantiam suam dissipat
et veretur pater fideicommissarii, ne inane fideicommissum constituatur, an
ad satisdationem fideicommissi nomine patrem defunctae compellere possit.
respondit secundum ea quae proponerentur non compellendum cavere; Scaev.
27 dig. D. 44.4.17.1: Avus nepotibus ex filia legavit singulis centena et adiecit
haec verba: ‘ignoscite, nam potueram vobis amplius relinquere, nisi me fron-
to pater vester male accepisset, cui dederam mutua quindecim, quae ab eo re-
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Ebbene, a voler adottare questa interpretazione, la fatti-
specie concreta porrebbe una pluralita di questioni:

a) verrebbe meno il requisito del carattere mobile della res,
tipico dello schema contrattuale;

b) in ipotesi di deposito regolare di res mancipi, 1 deponen-
ti Lucio Tizio e Gaio Seio diverrebbero dei meri detentori dei
beni consegnati, e tali sarebbero anche 1 nipoti di Mevia, una
volta venticinquenni, poiché il dominium ex iure Quiritium ri-
marrebbe in capo ai loro genitori, figli ed eredi dell’ereditan-
da. In questo modo, tuttavia, sarebbe frustrato I'esito finale
della dinamica negoziale progettata da Mevia, vale a dire il
trasferimento dell’asse ai nipoti;

¢) ulteriori profili di incertezza sono rilevabili in ordine
allammissibilita di un deposito irregolare avente oggetti al-
tri rispetto al denaro. Nulla quaestio, invece, se la substantia
fosse costituita dalla sola pecunia, dal momento che la tradi-
tio sarebbe elemento necessario e sufficiente per trasferire la
proprieta ai fedecommissari prima e ai nipoti poi®.

In secundis, dal punto di vista sintattico, occorre osservare
come la locuzione uti omnis substantia mea sit integri una pro-
posizione consecutiva, che esprime la conseguenza di quanto
indicato nella reggente, fotografando il risultato di un’azione.

Se si trasfonde quanto osservato nel piano giuridico, si puo
ritenere che omnis substantia mea sit pro deposito sine usu-
ris apud Gaium Seium et Lucium Titium si concentri sull’e-
sito ultimo di un’azione sottesa e implicita, il cui compimen-
to € rimesso dalla testatrice alla fides degli eredi, dopo la sua
morte. Gia in questa fase introduttiva, in cui si soprassiede,
per il momento, al problema dell’esatto inquadramento giuri-
dico dell’espressione pro deposito sine usuris, € possibile met-

cipere non potui: postremo hostes, qui mihi fere omnem substantiam abstule-
runt’. quaesitum est, an, si avi heres ab his nepotibus patris sui heredibus pe-
tat quindecim, contra voluntatem defuncti facere videatur et doli mali excep-
tione summoveatur. respondit exceptionem obstaturam.

9 Per questi motivi ritengo quindi di allontanarmi dalla traduzione in ter-
mini di ‘messa in deposito del patrimonio’, adottata, tra gli altri, da A.M. Gro-
MARO, Minime, cit., p. 10.
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tere a fuoco lefficacia mortis causa del negozio indicato dalla
locuzione.

Non mi pare quindi conforme all'immediato senso del
frammento intravedere un riferimento a un negozio inter vi-
vos, modulato nei seguenti termini: Mevia, da viva, avrebbe
depositato sine usuris presso Gaio Seio e Lucio Tizio le sue so-
stanze, affidandone loro la custodia, per poi rimettere alla fi-
des degli eredi che il patrimonio restasse presso i deposita-
ri'®. Tale ricostruzione, infatti, esprime una staticita estranea
al dinamismo insito alla proposizione consecutiva, in quanto
Toggetto del fedecommesso sarebbe quello di mantenere tut-
te le cose la dove gia sono. Incerta, poi, € 'attribuzione al ver-
bo sit del significato di ‘mantenere’, piuttosto raro e comunque
difficilmente giustificabile in un contesto in cui non paiono es-
servi forti motivazioni per discostarsi dalla comune accezione
di ‘essere’.

Un altro elemento da considerare € la classificazione del-
la complessa fattispecie sottesa a fidei ... committo. Se, infat-
ti, il tenore del passo induce a ritenere che Lucio Tizio e Gaio
Seio fossero fedecommissari, seppur con tutte le intuibili pe-
culiarita del caso!!, non é perd mancato chi, soffermandosi sui
poteri gestori affidati ai due uomini e sui nipoti di Mevia qua-
1i beneficiari finali del fideicommissum, ha scorto una possibi-
le attestazione dell’assai dibattuta figura dell’esecutore testa-
mentario'?.

10 A, SpiNa, 11 negozio, cit., p. 269.

1 A. Warson, Contract, cit., p. 149 s.; M. AMELOTTI, Le forme, cit., p. 189
s.; L. DEsanTi, ‘De confirmando tutore’, cit., pp. 315 s., 316, nt. 10; A.M. Gio-
MARO, Minime, cit., p. 7 ss.

12 C. Fappa, Concetti, cit., p. 69; M. RoBERTI, Le origini, cit., p. 334; F. BEr-
TOLDI, Lesecutore testamentario, cit., p. 69. Pit in generale, sul dibattito intor-
no all’esistenza dell’esecutore testamentario, fondamentali H. Le Fort, Des
exécuteurs testamentaires, Genéve, 1878, p. 3; A. ScHULTZE, Die langobardi-
sche Treuhand und thre Umbildung zur Testamentsvollstreckung, Breslau,
1895, p. 168; H. DERNBURG, Pandekten, vol. 111, Berlin, 1897°, p. 255; R. CAIL-
LEMER, Origine§ et développment de l'exécution testamentarie (Epoque Fran-
que et Moyen Age), Lyon, 1901, p. 13 ss.; B. KUBLER, voce Testamentvollstre-
cker, in RE, vol. V, Stuttgart, 1934, p. 1010 ss.; E. Besta, Le successioni nella
storia del diritto italiano, Padova, 1935, p. 238; J. DAUVILLIER, Note sur un te-
stament romain récemment découvert en Egypte, in Recueil de ’Académie de
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Ci0 premesso, il perno del ragionamento che si sviluppe-
ra nel presente contributo e rappresentato dal segmento fina-
le, Lucium Titium item Gaium Seium fideicommissum petere
non posse, che esorta a interrogarsi sulle motivazioni — stret-
tamente connesse alla ricostruzione della vicenda sottesa alla
disposizione mortis causa — del responso scevoliano, il quale
nega l'esperibilita della petitio fideicommissi da parte di Lucio
Tizio e Gaio Seio'®.

législatione de Toulouse, 18, 1947, p. 1 ss.; M. RouxeL, Le testament d’Anto-
nius Silvanus et le Probleme de l'exécution testamentaire en droit romain clas-
sique, in Annales Fac. Droit Univ. Bordeaux, 3, 1952, p. 81 ss.; 4, 1953, p. 3
ss.; tra gli studi degli ultimi decenni, si segnalano L. Desanti, ‘De confirman-
do tutore’, cit., p. 315, nt. 9; R. ZIMMERMANN, Diritto romano, diritto contempo-
raneo, diritto europeo, in Riv. dir. civ., 2001, p. 743; F. TREGGIARI, ‘Minister’,
cit., p. 17; F. BerroLp1, L’ heres’, cit., p. 157 ss., cui si rinvia anche per ulte-
riori riferimenti bibliografici. Per altri, I'incaricato in discorso sarebbe qua-
lificabile come procurator: J. MACQUERON, Le testament d’Antonius Silvanus,
in RHDFE, 23, 1945, p. 150 ss.; E. WEIss, ‘Procurator ex testamento’, in Stu-
di in onore di V. Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, Napoli,
1953, p. 61 ss.; M. AMELOTTI, Il testamento romano attraverso la prassi docu-
mentale, vol. 1, Le forme classiche di testamento, Firenze, 1966, p. 148 ss. Si
ritiene condivisibile I'esclusione dell’afferenza della fattispecie al mandatum
post mortem tanto per la dubbia validita del mandatum post mortem manda-
toris quanto per 'assenza di un rapporto contrattuale fra il testatore e 'am-
ministratore designato nel testamento: cosi L. DEsanTt, De confirmando tuto-
re, cit., p. 315, nt. 9, sulla scia di E. WEiss, Procurator’, cit.; M. AMELOTTI, 1]
testamento, cit., p. 151.

13 Come ricorda Gai 2.278: Praeterea legata per formulam petimus; fidei-
commissa vero Romae quidem apud consulem vel apud eum praetorem, qui
praecipue de fideicommissis ius dicit, persequimur, in provinciis vero apud
praesidem provinciae. Per approfondimenti sulla iurisdictio de fideicommis-
sis, cfr. V. GIODICE SABBATELLI, ‘Fideicommissorum persecutio’, cit.; Eap., Tu-
risdictio’, cit., p. 609 ss.; EAD., La tutela, cit.; L. DEsaNTI, I fantasma, cit., p.
99 ss., la quale ricorda come gia in epoca classica il superamento dell’effica-
cia meramente obbligatoria ¢ attestato dalla concessione, in presenza di de-
terminati presupposti, della missio in rem, che avrebbe permesso di recupe-
rare singoli beni, gravati di fedecommesso, anche presso i terzi acquirenti. Ad
ogni modo, tale strumento processuale non viene in rilievo nel caso di specie.
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2. Una questione di duplicita del rapporto fiduciario?

Si e sostenuto che il diniego dell’azione deriverebbe dalla
natura fiduciaria dell’architettura giuridica ideata da Mevia.

Secondo tale impostazione, nulla quaestio circa il rappor-
to fiduciario ravvisabile nel fedecommesso, con cui I'ereditan-
da rimette alla fides dei suoi eredi, 1 due figli, I'esecuzione del-
le sue volonta',

Pit spinosa appare 'operazione negoziale oggetto del fidei-
commissum, espressa in termini di uti omnis substantia mea
sit pro deposito sine usuris apud Gaium Seium et Lucium Ti-
tium, inquadrata dalla dottrina in esame come una forma di
fiducia cum amico attuata a scopo di deposito'®, sulla base di

4 In argomento, v. A.M. Giomaro, Minime, cit., p. 15 s.

> Non essendo questa la sede per dilungarmi sull'istituto della fiducia
cum amico, mi limitero a segnalare alcuni riferimenti bibliografici essenziali:
F. Gexy, Etude sur la fiducie, Nancy, 1885; R. JAcQUELIN, De la fiducie, Paris,
1891; P. OErRT™MANN, Die fiducia’ im romischen Privatrecht, Berlin, 1890 vol.
XI1,; I. GrarD, De la fiducie, Paris, 1894; F. Baubpry, voce Fiducia’, in Diction-
naire des antiquités grecques et romaines, édité par C. DAREMBERG, E. SacLio,
Graz, 1896, p. 1117 s.; A. MaNIGK, voce Fiducia’, in RE, vol. V1.2, Stuttgart,
1909, c. 2302 ss.; A. SEGrE, Corso di diritto romano. Le garanzie personali e
reali delle obbligazioni, vol. 1, Le garanzie reali, Torino, 1933; G. Lonco, Cor-
so di diritto romano. La fiducia’, Milano, 1933; Ip., Fiducia cum creditore’,
in Per il XIV centenario della codificazione giustinianea, a cura di P. CIAPEs-
son1, Pavia, 1934, p. 793 ss.; W. ERBE, Die Fiduzia im romischen Recht, Wei-
mar, 1940; A. BURDESE, ‘Lex commissoria’ e Tus vendendi’ nella fiducia’ e nel
‘pignus’, Torino, 1949; Ip., voce Fiducia’(dir. rom.), in Noviss. dig. it., vol. VII,
Torino, 1961, p. 291 ss.; A. WatsoN, The Origins of fiducia’, in ZSS, 79, 1962,
p. 329 ss.; L.J. ENGELS, voce ‘Fiducia’, in Reallexikon fiir Antike und Christen-
tum, vol. VII, Stuttgart, 1967, c. 839 ss.; G. GrRosso, voce Fiducia’ (dir. rom.),
in Enc. dir., vol. XVII, Milano, 1968, p. 384 ss.; N. BELLoccl, La tutela della fi-
ducia’ nell’eta repubblicana, in Studi sen., 85, 1973, p. 321 ss.; EAp., La tutela
della fiducia’ nell’etd repubblicana, Milano, 1974; Eap., La struttura del ne-
gozio della fiducia’, vol. I, Le ‘nuncupationes’, Napoli, 1979; Eap., La struttu-
ra della fiducia’, vol. 11, Riflessioni intorno alla forma del negozio dall’epoca
arcaica all’epoca classica del diritto romano, Napoli, 1983, su cui v. A. BURDE-
SE, Recensione a N. BELLoccl, La struttura, vol. 11, cit., in Tura, XXXIV, 1983,
p. 178 ss.; B. KeMENES, Das fides’ - Prinzip und sein Zusammenhang mit der
fiducia’, in Studia in honorem Velimirii Pélay septuagenarii, Szeged, 1985,
p. 245 ss.; G. NoorDRAVEN, De Fiducia in het Romeinse recht, Arnhem, 1988;
Ip., Die fiducia’ im romischen Recht, in Index, 18, 1990, p. 229 ss.; P. FUEN-
TESECA, Lineas generales de la ‘fiducia cum creditore’, in Derecho romano de
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una certa corrispondenza delle parole di Scevola alla descri-
zione dell’istituto fornita da Gai 2.60, in cui si legge sed cum
fiducia contrahitur ... aut cum amico, quo totius nostrae res
apud eum esset'®,

Poiché la natura personale integra un elemento essenziale
dell'istituto in parola, in assenza di un rapporto che coinvol-
ga direttamente il fiduciante e il fiduciario la fiducia cum ami-
co non sarebbe mai potuta sorgere, essendo preclusa qualsia-
si possibilita di conclusione per interposta persona. L'invali-
dita, sub specie dell'inesistenza, del negozio giuridico oggetto
del fedecommesso si sarebbe quindi estesa a quest’ultimo, da-
te la consequenzialita e la connessione dei due rapporti fidu-
ciari: da cio deriverebbe il diniego della petitio fideicommissi.

Nel caso di specie, infatti, ¢ evidente la mancanza del re-
quisito indicato nella fiducia cum amico che si sarebbe conclu-
sa tra gli eredi e Lucio Tizio e Gaio Seio: il rapporto di amici-
zia e di fiducia, infatti, coinvolgeva direttamente questi ulti-
mi e Mevia; un siffatto «impegno psicologico di adesione»'” non
avrebbe potuto essere imposto dalla medesima ai figli. A ben
guardare, un simile contenuto non avrebbe mai potuto con-

obligaciones. Homenaje al Profesor J.L. Murga Gener, coordinado por F.J. Pa-
RICIO SERRANO, Madrid, 1994, p. 387 ss.; J.-P. DunanD, Le transfert fiduciaire:
‘donner pour reprendre’. ‘Mancipio dare ut remancipetur’. Analyse historique
et comparatiste de la fiducie-gestion, Bale-Genéve-Munich, 2000; F. BErTOL-
o1, La fiducia cum amico’, in ‘Fides’, fiducia’, fidelitas’. Studi di storia del di-
ritto e semantica giuridica, a cura di L. PeppE, Napoli, 2008, p. 47 ss.; Eap., 1]
negozio fiduciario nel diritto romano classico, Modena, 2012; R. Fercia, Fidu-
ciam contrahere’ e ‘contractus fiduciae’. Prospettive di diritto romano ed eu-
ropeo, Napoli, 2012; P. Lamsrint, 11 negozio fiduciario e la sua causa, in Studi
urb., 64, 2015, p. 35 ss.; M. FueNTESECA, El negocio fiduciario en Roma, Ma-
drid, 2016; P. MaRrRraA, Fiduciae causa’, Padova-Milano, 2018; A. GRILLONE, Per
un’ontologia della ‘fiducia’ nel diritto romano classico, in I rapporti fiduciari:
temi e problemi, a cura di A. PeTrRUCCI, Torino, 2020, p. 21 ss.

16 Gai 2.60: Sed cum fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris iure
aut cum amico, quo tutius nostrae res apud eum essent, si quidem cum amico
contracta sit fiducia, sane omni modo conpetit usus receptio, si vero cum cre-
ditore, soluta quidem pecunia omni modo conpetit, nondum vero soluta ita de-
mum competit, si neque conduxerit eam rem a creditore debitor neque precario
rogaverit, ut eam rem possidere liceret; quo casu lucrativa usus capio conpetit.
11 raffronto € proposto da A.M. GiomarRo, Minime, cit., p. 15 s.

17 A.M. Giomaro, Minime, cit., p. 16 s.
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figurare I'oggetto di un fedecommesso, che la teoria esposta
circoscrive a un «mero impegno comportamentale (consegna-
re un bene, trasferire I'intero patrimonio, liberare uno schia-
vo, ecc.)»'8, optando per un’accezione ristretta del verbo resti-
tuere in Gai 2.260'.

Sebbene non esplicitato, il problema che sembra maggior-
mente avvertito in questa ricostruzione e quello della violazio-
ne del principio fondamentale in materia di fedecommessi, va-
le a dire il rispetto della voluntas defuncti, imposto dalla fides,
la quale permea di sé l'istituto?’. Nell'ipotesi descritta, infatti,
tale principio sarebbe messo a repentaglio dalla conclusione di
un negozio interposto.

Senonché, questa ipotesi ricostruttiva presenta alcune cri-
ticita.

Per cominciare, non ¢ affatto pacifico che la qualita di ami-
cus — a prescindere dalla nozione in chiave sociale o giuridica
conferita al termine — in capo al fiduciario costituisca un re-
quisito essenziale della fiducia cum amico.

Gia solo in ordine all'idea di amicizia, occorre rilevare co-
me la concezione piu risalente — che individua negli amici una
cerchia di soggetti determinata e oggettivamente riconoscibile
dai terzi e dall’ordinamento giuridico, quanto meno negli isti-
tuti che prevedono «l’utilizzazione tecnica degli amici privati»?!

18- A.M. Gromaro, Minime, cit., p. 16 s.

19 Gai 2.260: Potest autem quisque etiam res singulas per fideicommis-
sum relinquere, velut fundum, hominem, vestem, argentum, pecuniam, et vel
ipsum heredem rogare, ut alicui restituat, vel legatarium, quamuis a legata-
rio legari non possit.

20 Significativo, a tal proposito, Tit. Ulp. 25.1: Fideicommissum est, quod
non civilibus verbis, sed precative relinquitur, nec ex rigore iuris civilis pro-
ficiscitur, sed ex voluntate datur relinquentis, richiamato da P. Vocrt, Diritto,
vol. IT, cit., p. 233 e nt. 43.

21 Cosi B. ALBANESE, L*amicitia’ nel diritto privato romano, in Jus, 14,
1963, p. 135 ss., ora in Scritti giuridici, vol. I, a cura di M. MarRroNE, Paler-
mo, 1991, p. 316 ss.; in precedenza, v. Ip., La struttura della ‘manumissio in-
ter amicos’. Contributo allo studio dell”amicitia’ romana, in AUPA, 29, 1962,
p. 5 ss., ora in Scritti giuridici, vol. 1, cit., p. 217 ss.; che inaugura gli studi
sull’amicitia nella prospettiva del diritto privato romano: solo qualche cen-
no, infatti, era in M. Voiar, Die XII Tafeln. Geschichte und System des Zivil-
und Kriminalrechts wie -Prozesses der XII Tafeln nebst deren Fragmenten, 1,
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— sla oggl superata dagli esiti di diverse ricerche?, restituenti
un concetto di amicitia svincolato da una causa oggettiva e dal
formalismo?.

Per tornare al negozio giuridico in esame, € stato recen-
temente osservato come il coinvolgimento dell’amicus sia un
elemento incidente non sulla struttura della fiducia, comune
nelle sue due specie cum amico e cum creditore, ma sulla sua
funzione, nell'un caso di deposito lato sensu, nell’altro caso di
garanzia del debito tra fiduciante e fiduciario?:. I’amicizia, in-
somma, non sarebbe un elemento costitutivo della fattispecie,
ma uno strumento descrittivo per indicare 'esistenza o meno
di tale debito?. Pertanto, ogni limitazione del fiduciante nella
scelta del fiduciario risulta ingiustificata: non vi € dubbio che
nella prassi quest'ultimo fosse piu frequentemente una per-
sona amica, ma in linea teorica avrebbe potuto essere anche
estraneo a qualsivoglia rapporto di amicizia®.

Geschichte und allgemeine juristische Lehrbegriffe der XII Tafeln nebst deren
Fragmenten, Leipzig, 1883, p. 326, nt. 10; F. ScHuLz, I principii del diritto ro-
mano, trad. it., Firenze, 1946 (rist. 2005), p. 202 ss.; Y. DEBBAsCH, ‘Excusatio
tutoris’, in ‘Varia’ Etudes de droit romain, vol. 11, Paris, 1956, p. 68 ss.; per
una completa rassegna delle testimonianze giuridiche, v. J. MicHEL, Gratuité
en droit romain, Bruxelles, 1962, p. 502 ss. Tra gli autori successivi, si pone
nell’alveo tracciato da Albanese S. Ranpazzo, ‘Mandare’. Radici della dovero-
sita e percorsi consensualistici nell’evoluzione del mandato romano, Milano,
2005, p. 22 ss.

22 V. soprattutto J. MicHEL, Gratuité, cit.; A. KIRSCHENBAUM, Sons, Slaves
and Freedman in Roman Commerce, Jerusalem-Washington DC, 1987.

2 Cosl G. Finazzi, ‘Amicitia’ e dovert giuridici, in ‘Homo’, ‘caput’, ‘perso-
na’. La costruzione giuridica dell’identita nell’esperienza romana. Dall’epoca
di Plauto a Ulpiano, a cura di A. CorBiNo, M. HuMBERT, G. NEGRI, Pavia, 2010,
p. 653. In precedenza, I'improbabilita di una distinzione tra amicizia in sen-
so generale e amicizia in senso tecnico era gia stata messa a fuoco da S. Laz-
ZARINT, ‘Sepulcra familiaria’. Un’indagine epigrafico-giuridica, Padova, 1991,
p. 22, nt. 45. Da ultimo, aderisce all'impostazione di Finazzi P. Marra, Fidu-
ciae causa’, cit., p. 245.

2 G. FiNazzl, ‘Amicitia’, cit., p. 746; P. MARRA, Fiduciae causa’, cit., p. 246.

25 P. MARRA, Fiduciae causa’, cit., p. 246.

26 In questo senso G. FiNazzi, ‘Amicitia’, cit., p. 747, secondo cui I'amici-
zia poteva preesistere o meno alla datio fiduciae causa; cui aderisce P. Mar-
RA, Fiduciae causa’, cit., p. 246, il quale, dal punto di vista applicativo, rileva
come sia «difficile immaginare chi — e in ragione di quale interesse — avrebbe
potuto dolersi di una fiducia cum amico contratta con chi amico non era, con-
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D1 conseguenza, se si cala quanto detto nel caso di specie,
la fiducia cum amico tra 1 figli di Mevia e Lucio Tizio e Gaio
Seio sarebbe valida, non essendo strutturalmente indispensa-
bile che i fiducianti e 1 fiduciari siano amici.

Ferma restando, alla luce delle considerazioni sinora svol-
te, l'irrilevanza del profilo attinente al cd. impegno psicologi-
co di adesione, I'impiego del medesimo e dell'impegno compor-
tamentale per descrivere la figura giuridica in parola mi sem-
bra discutibile, sia per 1 tratti sfuggenti di tali concetti, la cui
definizione ¢ incerta, sia per la loro asserita scindibilita. Al
riguardo, non sara superfluo ricordare la solennita tipica dei
negozi adibiti al trasferimento della proprieta fiduciae causa
all’epoca di Quinto Cervidio Scevola?’, individuati da Gaio nel-
la mancipatio e nell’in iure cessio®®: ¢ noto come la forma pre-
valga sulla voluntas, cosi determinando la produzione degli ef-
fetti tipici, senza alcuna necessita di interpretazione dei ver-
ba. Pertanto, nella fiducia cum amico I'impegno psicologico di
adesione e quello comportamentale sono indivisibili.

Inoltre, non convince 'interpretazione oltremodo restritti-
va di Gai 2.260, che vorrebbe ridurre l'oggetto del fedecom-
messo a un mero impegno comportamentale, vale a dire la
consegna di un bene, il trasferimento di un intero patrimonio
o la liberazione di uno schiavo. Non mi pare che il brano gaia-
no presenti elementi a sostegno di una simile circoscrizione: si
legge, piu semplicemente, che chiunque puo lasciare tramite
fedecommesso cose singole e pregare lo stesso erede di resti-
tuirle a un terzo. ’attenzione del giurista € focalizzata sull’o-
biettivo finale della disposizione, ossia il restituere inteso co-
me attribuzione patrimoniale, mentre nessun requisito speci-

siderata la non lieve responsabilita che gravava sul fiduciario (sanzionata pe-
raltro da un’azione infamante. In fin dei conti, soltanto il fiduciante potrebbe
eventualmente dolersi di essersi rivolto a chi amico non era: ma a tal fine soc-
correrebbe L'actio fiduciae».

27 In argomento, fondamentale A. CorBNO, I1 formalismo negoziale nell’e-
sperienza giuridica romana, Torino, 2006%; di recente, cfr. F. BertoLp1, For-
malismo e negozi formali. Radici romanistiche e profili storico-comparatistici,
Modena, 2016, p. 11 ss., ove ulteriore bibliografia.

28 Gai 2.60; 2.220; 3.201. In termini simili, v. anche Isid. ethym. 5.25.23;
Boeth. ad Cic. Top. 10.41.
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fico € imposto per le modalita di attuazione della medesima,
cosicché tra le stesse ben puo essere annoverata 'attivita ne-
goziale richiesta ai due eredi di Mevia.

Pit in generale, nelle fonti in nostro possesso non si deli-
mita il contenuto dell’oggetto del fedecommesso, né tantome-
no si prevedono specifici divieti a pena di nullita. Al contrario,
anche in alcuni testamenti a noi pervenuti, in particolar modo
in quello di C. Longino Cassio?, si registra una certa liberta di
azione derivante dal richiamo alla miotig quale criterio di de-
terminazione dei compiti del procurator, ancorché presumibil-
mente modesti e ancorati alle circostanze®.

In dottrina, poi, € pacifica I'idea secondo cui «l’obietto del
fedecommesso ¢ il piu lato, che si possa immaginare. Cose sin-
gole o intero patrimonio o quote parti di esso ponno dedurre in
fedecommesso: cosa del testatore, cosa dell’erede o di qualsi-
asi altro fiduciario, cose altrui: anco “fatti” del fiduciario pon-
no costituire il contenuto»®!; fatti ai quali mi sembra verosimi-
le ricondurre anche la conclusione di una fiducia cum amico.
Del resto, € cosa nota che la nascita dell'istituto sia collegata
all’esigenza di superamento della rigida disciplina dei legati e
dell’istituzione di erede.

Infine, a riprova di cio, va ricordato che I'onerato di un fe-
decommesso puo essere anche un fedecommissario: la duplici-
ta del rapporto fiduciario, a ben guardare, non inficia la vali-
dita della disposizione®.

20 BGU I 326 11. 15-17 (FIRA, 111, n. 50): ... Mapkov Zepnpoviov Hpa|khovom
¢irow kol aEolo[y]ov énoinca érnitpomov i idia wiott ... (... M. Sempronium Hera-
clianum, amicum fide dignum, procuratorem ex ipsius fide feci ...).

30 In questo senso, M. AMELOTTI, Le forme, cit., p. 188 e nt. 56. Si soffer-
mano sul passo, di recente, F. BErRTOLDI, L heres’, cit., p. 178; R. ZIMMERMANN,
‘Heres fiduciarius’? Rise and Fall of Testamentary Executor, in ‘Itinera fiduci-
ae’. Trust and “Treuhand’ in Historical Perspective, edited by R. HELMHOLZ, R.
ZIMMERMANN, Berlin, 1998, p. 271.

31 Cosl C. FErrINI, Teoria, cit., p. 38. Da ultimo, ribadisce la varieta
dell’'oggetto della disposizione fedecommissaria, con specifico riguardo al fe-
decommesso con cui si prega l'erede di dare a mutuo una determinata somma
di denaro, A. Saccoccio, Fedecommesso e autonomia, in ‘Tus hominum causa
constitutum’. Studi in onore di A. Palma, vol. 111, a cura di F. FasoriNo, Tori-
no, 2023, § 6 e nt. 29.

32 Per tutti, v. P. Voci, Diritto, vol. 1I, cit., p. 353.
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3. Un problema di legittimazione attiva nella cornice della
nopakatadnkn o dell’esecutore testamentario?

Secondo un’altra opinione, per comprendere la risposta ne-
gativa di Scevola ¢ d’'uopo impostare in modo differente i ter-
mini del problema, da affrontarsi nell’ottica della legittima-
zione attiva alla petitio fideicommissi®, ora nella cornice della
napakotadnkn, per tale intendendosi, in estrema sintesi, un de-
posito irregolare con effetti inter vivos con annesso patto di fi-
ducia®, ora in quella dell’esecutore testamentario, cui si & ac-
cennato in precedenza®.

La prima congettura ricostruisce la fattispecie di Scaev. 21
dig. D. 36.1.80(78).1 come segue: nella scheda testamentaria,

3 A. SPINA, I negozio, cit., p. 268 ss.

34 Non essendo questa la sede per entrare nel merito della questione, mi
limitero ad alcuni riferimenti bibliografici essenziali: voce napakatabnkn, in
Thesaurus linguae Grecae, vol. VI, Parisiis, 1842-1847, c. 277 ss.; F. Pre1-
SIGKE, voce mapakatadnkn, in Worterbuch der griechischen Papyrusurkunden
mit Einschluss der griechischen Inschriften, Aufschriften, Ostraka, Mumien-
schilder usw. aus Agypten, vol. II, Berlin, 1927, ¢. 245; apparsa in seguito an-
che in altri loci della stessa opera, ossia vol. III, Besondere Worterliste, Ber-
lin, 1931, p. 141; Suppl. vol. 1.2, Amsterdam, 1969, p. 213; Suppl. vol. III
(1977-1988), Wiesbaden, 2000, p. 256; W. HELLEBRAND, voce mapokatodnikn, in
RE, vol. XVIIL.3, Stuttgart, 1949, c. 1186 ss., P. Frezza, IAPAKATA®HKH, in
Symbolae Raphaeli Taubenschlag dedicatae, vol. 1, Vratislaviae - Varsaviae,
1956, ora in Scritti di P. Frezza, vol. II, Romae, 2000, p. 140 ss.; A. EHRHARDT,
‘Parakatatheke’, in ZSS, 75, 1958, p. 32 ss.; Ip., Prinzipielles und Nach-
tragliches zu ‘Parakatatheke’, in ZSS, 76, 1959, p. 480 ss.; D. SmMoN, Quasi-
TTAPAKATA®HKH. Zugleich ein Beitrag zur Morphologie griechisch-hellenis-
tischer Schuldrechtstatbestinde, in ZSS, 82, 1965, p. 39 ss.; H.G. LippeLL, R.
ScotT, voce nopakatadnkn, in A Greek-English Lexicon, Oxford, 1968, p. 1312;
E. BERNEKER, voce nopakatadnkn, in Der kleine Pauly, vol. IV, Miinchen, 1972,
c. 502 s.; G. THUR, voce ‘Parakatatheke’ (mapakotadikn), in Der neue Pauly, vol.
IX, Stuttgart-Weimar, 2000, c. 316; W. Passow, voce mapakotadikn, in Hand-
worterbuch der griechischen Sprache, vol. 11, Leipzig, 2004, p. 685; H.T. Kra-
M1, ‘Depositum’ und mapoxotadikn, in Turis professio’. Festgabe fiir M. Kaser
zum 80. Geburtstag, herausgegeben von H.-P. BENOHR, Wien, 1986, p. 89 ss.;
A. SpiNa, Il negozio, cit., p. 243 ss.; da ultimo, v. P. SCHEIBELREITER, Der ‘unge-
treue Verwahrer’. Eine Studie zur Haftungs-begriindung im griechischen und
friihen romischen Depositenrecht, Minchen, 2020, cui si rinvia per ulteriori
approfondimenti e bibliografia.

% V. supra, § 1.
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Mevia avrebbe inserito nei confronti dei suoi eredi un fede-
commesso — riferito a un deposito irregolare dell'intero patri-
monio da lei concluso in vita con Lucio Tizio e Gaio Seio, con
annesso patto di fiducia per la restituzione di omnis substan-
tia al nipoti, una volta divenuti venticinquenni, assimilabile
alla nopakatadnkn — avente per oggetto I'obbligo di far perma-
nere presso 1 due fiduciari della madre quanto da lei deposi-
tato.

Pertanto, I'incertezza verterebbe sull'individuazione degli
effettivi beneficiari del fideicommissum, o per meglio dire, dal
lato dell’agere, sull'individuazione dei legittimati attivi alla
petitio: Scevola, a questo punto, nel negare la concessione del
rimedio processuale ai due depositari, avrebbe affermato im-
plicitamente la spettanza dello stesso ai due nipoti.

Ebbene, la qualifica della fattispecie in termini di
nopakatadrkn non convince.

Desta particolare interesse una pluralita di frammenti sce-
voliani relativi al negozio giuridico di matrice greca, da un la-
to, nominato in alcuni codicilli scritti in greco sottoposti all’at-
tenzione del giurista, dall’altro, ritenuto integrato dagli stu-
diosi in altri passi®®. Ciascuno di essi configura la nopakatodrkn
come un contratto di deposito concluso in un momento prece-

36 Si leggano Scaev. 3 resp. D. 31.1.88.10: ‘Quisquis mihi heres erit, sciat
debere me Demetrio patruo meo denaria tria et deposita apud me a Seleuco
patruo meo denaria tria, quae etiam protinus reddi et solvi eis iubeo’: quae-
situm est, an, si non deberentur, actio esset. respondi, si non deberentur, nul-
lam quasi ex debito actionem esse, sed ex fideicommisso; Scaev. 18 dig. D.
32.1.37.5: Codicillis ita scripsit: ‘Bovlopol TEVTO TO DTOTETAYUEVO KOPLOL ELVOLL.
Moaéipo td Kupie pov dnvaplo popla meviakioyta, drva Erapov mapakotadnikny mTopd
10D Beiov avtod TovAdiov Magipov, va adTd avopmBEVTL Amodmow, O Yivovtal GOV TOK®
Tpig popta, Grododijvar adtd Bovropar obite yop @ Oeip avtoddpoce’. quaesitum
est, an ad depositam pecuniam petendam sufficiant verba codicillorum, cum
hanc solam nec aliam ullam probationem habeat. respondi: ex his quae pro-
ponerentur, scilicet cum iusiurandum dedisse super hoc testator adfirmauvit,
credenda est scriptura; Scaev. 16 dig. D. 34.3.28.8: ‘Centum, quae apud Apro-
nianum deposita habeo, apud ipsum esse volo, donec filius meus ad annos vi-
ginti pervenerit, eiusque pecuniae usuram exigi veto’. quaesitum est, an ex cau-
sa fideicommissi Apronianus consequi possit, ne ante tempus a testatore prae-
scriptum ea summa ab eo exigatur. Respondit secundum ea quae proponeren-
tur consequi posse, in cui la teoria illustrata rinviene ipotesi di nopakatadnkm.
In tutti questi casi, a differenza di D. 36.1.80(78).1, il deposito € gia concluso

504



Sulla concessione della petitio fideicommissi

dente alla confezione del codicillo: nessun indice, quindi, di
una possibile applicazione mortis causa (di cui, peraltro, man-
ca una specifica attestazione nel panorama delle fonti in ar-
gomento a noi note), né della presenza di un pactum fiduciae
annesso.

La figura giuridica restituita dal caso, invece, non € un at-
to negoziale tra vivi.

Gia si e visto in sede di ricostruzione testuale del frammen-
to come la proposizione consecutiva fidei committo ut ... sit fo-
tografi il risultato di un’azione non ancora compiuta dai figli
nei confronti di Lucio Tizio e Gaio Seio.

A favore di quanto detto, si puo osservare come l'esercizio
della petitio fideicommissi presupponga che la disposizione fe-
decommissaria non sia stata onorata. Ora, poiché il passo nul-
la dice circa il prelievo del patrimonio di Mevia da parte de-
gli eredi, ovvero circa la commissione di azioni tese a ostaco-
lare la corretta esecuzione del rapporto contrattuale, pare piu
verosimile credere che 1 figli non abbiano ancora consegnato
quanto dovuto ai soggetti indicati dalla madre, ragion per cui
questi ultimi intenterebbero nei confronti dei primi I'azione di
loro spettanza, in veste di fedecommissari.

Inoltre, ulteriori dubbi in ordine all'inquadramento giuri-
dico prospettato sorgono ove si ponga mente alla tipologia del-
le cose depositate.

I loci scevoliani sulla nopakotadnkn, infatti, si riferiscono a
somme di denaro®”. Nel frammento in parola, invece, & vero-
simile ipotizzare che omnis substantia mea rappresenti il pa-
trimonio nella sua interezza, composto anche da altre cose ol-
tre al denaro, come per esempio gli immobili e le res mancipi:
si tratta di un’accezione presente, non a caso, in altri passi gia
richiamati di cui & autore lo stesso Scevola®®. In mancanza di
un’esplicita menzione in argomento, resta incerta la configu-

e in ordine ad esso il testatore si preoccupa di regolamentarne la restituzione:
in questo senso, A.M. GioMaRrR0, Minime, cit., p. 14 s., nt. 15.

37 Cfr. Scaev. 3 resp. D. 31.1.88.10; Scaev. 18 dig. D. 32.37.5; Scaev. 16
dig. D. 34.3.28.8, riportati nella nota precedente.

3 Come si & visto supra, nt. 8, omnis substantia mea ¢ impiegata anche
nell’accezione di bona in Scaev. 33 dig. D. 22.3.27; Scaev. 29 dig. D. 36.3.18
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rabilita della nopakotadnkn, atteso il discostamento dallo sche-
ma tipico imposto dalle peculiarita del caso.

La medesima questione relativa alla legittimazione attiva
sembra porsi ove si segua la tesi, come si diceva, che definisce
esecutori testamentari Lucio Tizio e Gaio Seio®: non essendo
fedecommissari, non sarebbero legittimati all’esercizio della
petitio fideicommissi.

Al netto delle molteplici perplessita manifestate in dottri-
na circa l'esistenza di tale figura nell’esperienza giuridica ro-
mana — prevalenti, infatti, paiono le ragioni ad essa contra-
rie*® — penso che una simile ipotesi sia esclusa gia dal senso
immediato del frammento, che rimette alla fides dei due eredi
il compimento di un’attivita negoziale 1 cui beneficiari imme-
diati sono 1 due soggetti indicati da Mevia. Inoltre, il segmen-
to Gaium Seium et Lucium Titium, quos etiam, si licuisset, cu-
ratores substantiae meae, esplicita unicamente la loro nomi-
na a curatori, scartata in quanto illecita: a ben guardare, non
vi sono elementi testuali sicuri a sostegno del riconoscimento
di una diversa qualifica, di talché parrebbe essere conferma-
ta I'idea secondo cui, in linea di principio, l'istituzione di ere-
de avrebbe escluso la possibilita di designare curatori o esecu-
tori testamentari.

4. Per una diversa ipotesi ricostruttiva: il tema della quarta
Pegasiana

Alla luce delle considerazioni sinora svolte, una volta scar-
tate tanto la tesi dell'invalidita del fideicommissum per il ca-
rattere fiduciario del negozio oggetto del medesimo, quanto
quella del difetto di legittimazione attiva di Lucio Tizio e Ga-
10 Seio, vuol perché esecutori testamentari, vuoi per I'inqua-
dramento della fattispecie in termini di mapaxatadnkn, corre

pr.; Scaev. 27 dig. D. 44.4.17.1: sembrano quindi da ricomprendersi anche le
res mancipi, tra cui notoriamente figurano anche gli immobili.

3 V. supra, § 1, nt. 8.

V. supra, § 1, nt. 11.
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Tobbligo di individuare una diversa spiegazione alla risposta
negativa del giurista sulla possibilita di dar corso al fedecom-
messo universale.

Innanzitutto, per impostare il problema in termini diffe-
renti, mi sembra opportuno valorizzare la collocazione del
frammento nel titolo denominato Ad senatus consultum Tre-
bellianum e guardare al fenomeno giuridico dalla specola del-
la disciplina delle successioni mortis causa.

A tal proposito, va osservato che 'esecuzione di una simi-
le disposizione fedecommissaria, a prescindere dalla qualifi-
ca dei negozi tramite 1 quali & attuata 'operazione giuridica,
avrebbe avuto come esito la sottrazione di omnis substantia
ai figli, pur nominati eredi*!, motivo per cui gli stessi sarebbe-
ro stati probabilmente indotti a non accettare I'eredita, provo-
cando, cosi, la caduta del fedecommesso stesso.

E risaputo che, per ovviare a simili inconvenienti, durante
il principato di Vespasiano fu introdotto il senatus consultum
Pegasianum de fideicommissis, il quale riconobbe agli eredi,
sulla scia del regime della lex Falcidia, vigente in materia di
legati*?, il diritto di trattenere un quarto dell’eredita, cd. quar-

4 Cosl A. AMELOTTI, Le forme, cit., p. 190.

42 Tra iriferimenti essenziali, ¢ bene richiamare C. FERRINI, Teoria, cit., p.
420 ss.; F. Scawarz, Die Rechtswirkungen der ‘lex Falcidia’, in ZSS, 63, 1943,
p. 314 ss.; F. Boniracio, Ricerche sulla ‘lex Falcidia de legatis’, Napoli, 1948;
su cui v. E.H. KADEN, Recensione a F. BoNiFacio, Ricerche, cit., in Iura, 1, 1950,
p. 437 ss.; F. Scawarz, War die ‘lex Falcidia’ eine ‘lex perfecta’?, in SDHI, 17,
1951, p. 225 ss.; F. Boniracio, In tema di ‘lex Falcidia’, in Iura, 3, 1952, p. 229
ss.; G. Grosso, I legati, cit., p. 191 ss.; A. WACKE, Die Rechtswirkungen der
‘lex Falcidia’, in Studien im rémischen Recht. Max Kaser zum 65. Geburtstag
gewidmet von seinen Hamburger Schiilern, herausgegeben von D. MEDICUS,
H.H. SEILER, Berlin, 1973, p. 209 ss.; P. StEIN, ‘Lex Falcidia’, in Athenaeum,
65, 1987, p. 453 ss.; V. MANNINO, 1] calcolo della ‘quarta hereditatis’e la volon-
ta del testatore, Napoli, 1989; D. SCHANBACHER, ‘Ratio legis Falcidiae’. Die fal-
zidische Rechnung bei Zusammentreffen mehrerer Erbschaften in einer Hand,
Berlin, 1995; U. BaBusiaux, Wege, cit., p. 257 ss.; J.F. Stacr, voce ‘Lex Falci-
dia’, in Oxford Classical Dictionary, Oxford, 2018, p. 1 ss., disponibile online
al seguente url: https://doi.org/10.1093/acrefore/9780199381135.013.8272,
R. Caroiny, Traduzione e legato ‘mortis causa’, in Roma e America, 42, 2021,
p. 208 ss.
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ta Pegasiana (Gai 2.254 ss.)*3, al contempo stabilendo che il
praetor fideicommissarius potesse imporre l'accettazione co-
atta dell’hereditas all’erede onerato su richiesta dell’onorato
(Gai. 17 ad ed. prov. D. 29.4.17)*,

4 Gai 2.254. Sed rursus quia heredes scripti, cum aut totam hereditatem
aut paene totam plerumque restituere rogabantur, adire hereditatem ob nul-
lum aut minimum lucrum recusabant atque ob id extinguebantur fideicom-
missa, postea Pegaso et Pusione consulibus senatus censuit, ut ei, qui rogatus
esset hereditatem restituere, proinde liceret quartam partem retinere, atque
e lege Falcidia in legatis retinendi tus conceditur: ex singulis quoque rebus,
quae per fideicommissum relincuntur, eadem retentio permissa est. per quod
senatus consultum ipse heres onera hereditaria sustinet, ille autem, qui ex fi-
deicommisso reliquam partem hereditatis recipit, legatarii partiarii loco est,
id est eius legatarii, cui pars bonorum legatur, quae species legati partitio vo-
catur, quia cum herede legatarius partitur hereditatem. unde effectum est, ut
quae solent stipulationes inter heredem et partiarium legatarium interponi,
eaedem interponantur inter eum, qui ex fideicommissi causa recipit heredita-
tem, et heredem, id est, ut et lucrum et damnum hereditarium pro rata parte
inter eos commune sit. 255. Ergo si quidem non plus quam dodrantem heredi-
tatis scriptus heres rogatus sit restituere, tum ex Trebelliano senatus consulto
restituitur hereditas, et in utrumque actiones hereditariae pro rata parte dan-
tur, in heredem quidem iure civili, in eum vero, qui recipit hereditatem, ex se-
natus consulto Trebelliano;, quamquam heres etiam pro ea parte, quam resti-
tuit, heres permanet eique et in eum solidae actiones competunt, sed non ulte-
rius oneratur, nec ulterius illi dantur actiones, quam apud eum commodum
hereditatis remanet. 256. At si quis plus quam dodrantem vel etiam totam he-
reditatem restituere rogatus sit, locus est Pegasiano senatus consulto. 257. Sed
is, qui semel adierit hereditatem, si modo sua voluntate adierit, sive retinue-
rit quartam partem sive noluerit retinere, ipse universa onera hereditaria sus-
tinet; sed quarta quidem retenta quasi partis et pro parte stipulationes inter-
poni debent tamquam inter partiarium legatarium et heredem, si vero totam
hereditatem restituerit, ad exemplum emptae et venditae hereditatis stipula-
tiones interponendae sunt. 258. Sed si recuset scriptus heres adire hereditatem
ob id, quod dicat eam sibi suspectam esse quasi damnosam, cavetur Pegasia-
no senatus consulto, ut desiderante eo, cui restituere rogatus est, iussu praeto-
ris adeat et restituat, proindeque ei et in eum, qui receperit, actiones dentur,
ac iuris esset ex senatus consulto Trebelliano. quo casu nullis stipulationibus
opus est, quia simul et huic, qui restituit, securitas datur, et actiones heredi-
tariae ei et in eum transferuntur, qui receperit hereditatem. 259. Nihil autem
interest, utrum aliquis ex asse heres institutus aut totam hereditatem aut pro
parte restituere rogetur, an ex parte heres institutus aut totam eam partem aut
partis partem restituere rogetur. nam et hoc casu de quarta parte eius partis
ratio ex Pegasiano senatus consulto haberi solet.

4 Gai. 17 ad ed. prov. D. 29.4.17: Si quis omissa causa testamenti omni-
no eam hereditatem non possideat, excluduntur legatarii: nam liberum cuique
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Pertanto, bisogna prendere le mosse dall’articolata disci-
plina del senatoconsulto in parola restituitaci da Gaio per
svolgere ulteriori riflessioni. A ben guardare, la richiesta di
Mevia agli eredi di restituire omnis substantia a Lucio Tizio e
Gaio Seio corrisponde al caso previsto in Gai 2.256, at st quis
plus quam dodrantem vel etiam totam hereditatem restituere
rogatus sit, locus est Pegasiano senatus consulto, che permet-
te di applicare le disposizioni del Trebelliano. Al fine di indi-
viduare con piu precisione la fattispecie gaiana integrata da
D. 36.1.80(78).1, & necessario analizzare la condotta ascrivibi-
le agli eredi.

Se, da un lato, € vero che la stringata descrizione dei fat-
ti non consente di mettere a fuoco con precisione il comporta-
mento degli onerati, dall’altro, & altrettanto vero che il passo
non solleva problemi circa la mancata accettazione dell’eredi-
ta: Lucio Tizio e Gaio Seio, infatti, si limitano a chiedere un
parere sulla petitio fideicommissi, cosicché € da scartare che
I'ipotesi in esame coincida con quella riportata in Gai 2.258%.

I1 caso sottoposto al giurista mi pare quindi riconducibile
alla fattispecie descritta in Gai 2.257, sed is, qui semel adie-
rit hereditatem, si modo sua voluntate adierit, sive retinuerit
quartam partem sive noluerit retinere, ipse universa onera he-

esse debet etiam lucrosam hereditatem omittere, licet eo modo legata liberta-
tesque intercidunt. sed in fideicommissariis hereditatibus id provisum est, ut,
si scriptus heres nollet adire hereditatem, iussu praetoris adeat et restituat:
quod beneficium his, quibus singulae res per fideicommissum relictae sint,
non magis tributum est quam legatariis, su cui v. P. Vocr, Diritto, vol. 11, cit.,
p. 346 ss.; U. MaNTHE, Das ‘senatus consultum Pegasianum’, Berlin, 1989, pp.
79 ss., 137 ss.; V. GIODICE SABBATELLI, La tutela, cit., p. 184 ss. Tra gli studi piu
recenti in tema di senatus consultum Pegasianum, cfr. U. BaBusiaux, Wege,
cit., p. 288 ss.; B. ERCHARDT, voce ‘Senatus consultum Pegasianum’, in Oxford
Classical Dictionary, Oxford, 2018, p. 1 ss., disponibile online al seguente
url: https:/ /doi.org/10.1093/acrefore/9780199381135.013.8273; V.M. MiNa-
LE, La materia, cit., p. 205 s.

4% Gai 2.258: Sed si recuset scriptus heres adire hereditatem ob id, quod
dicat eam sibi suspectam esse quasi damnosam, cauetur Pegasiano senatus
consulto, ut desiderante eo, cul restituere rogatus est, iussu praetoris adeat et
restituat, proindeque ei et in eum, qui receperit, actiones dentur, ac iuris es-
set ex senatus consulto Trebelliano. quo casu nullis stipulationibus opus est,
quia simul et huic, qui restituit, securitas datur, et actiones hereditariae ei et
in eum transferuntur, qui receperit hereditatem.
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reditaria sustinet; sed quarta quidem retenta quasi partis et
pro parte stipulationes interponi debent tamquam inter par-
tiarium legatarium et heredem, si vero totam hereditatem re-
stituerit, ad exemplum emptae et venditae hereditatis stipu-
lationes interponendae sunt, riguardante il diritto degli eredi
di trattenere la quarta, ovvero di rinunciarvi. In questa cor-
nice, si deve escludere che gli onerati abbiano gia effettuato
una restitutio per intero, in considerazione sia del rimedio og-
getto del responso, sia dell’assenza di qualsivoglia riferimento
all’atto unico di cessione, consistente in una manifestazione di
volonta priva di forma, espressa o tacita, probabilmente una
dichiarazione, una messa a disposizione delle res hereditariae
o una ratifica della presa di possesso da parte dell’'onorato?®.
Si potrebbe immaginare che Lucio Tizio e Gaio Seio aves-
sero chiesto il parere di Scevola in ordine alla possibilita di ot-
tenere dai figli di Mevia I'esecuzione del fedecommesso avente
per oggetto 'intero patrimonio, e che il giurista, a mente della
disciplina del senatus consultum Pegasianum tratteggiata in
Gai 2.257, avesse loro negato una simile petitio fideicommis-
si, prefigurando ai richiedenti il diritto alla quarta Pegasiana
degli eredi. Per dar corso alla disposizione fedecommissaria,
in altre parole, sarebbe stato opportuno decurtare il petitum,
da circoscrivere ai tre quarti dell’hereditas. Una prima ragio-
ne del responso, quindi, andrebbe ravvisata nell'inevitabile ri-
duzione del quantum della domanda avanzata dagli onorati.
Alla base della risposta scevoliana vi € anche un’altra ra-
tio, concernente la correttezza dello strumento processua-
le prescelto. Nell'ipotesi in cui la disposizione fedecommissa-
ria avesse violato le previsioni del senatus consultum Pegasia-
num, infatti, non si sarebbe applicato il regime giuridico del

46 Cfr. Ulp. 16 ad ed. D. 36.1.38 pr.: Restituta hereditas videtur aut re
ipsa, si forte passus est heres possideri res hereditarias vel totas vel aliquas ea-
rum hac mente, ut vellet restitueret ille suscipere, non si ex alia causa putavit
te possidere. sed et si postea ratum habuit, idem erit dicendum. sed et si verbo
dixit se restituere, vel per epistulam vel per nuntium restituat, audietur. sed
et si voluntate tua alii restituerit, in te transibunt actiones. item si alius iussu
meo restituit vel ratam habui restitutionem, transisse actiones videntur. In ar-
gomento, v. P. Vocr, Diritto, vol. 11, cit., p. 359 e nt. 76.
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senatus consultum Trebellianum, secondo culi i1l fedecommis-
sario, loco heredis, avrebbe potuto esperire 'hereditatis peti-
tio fideicommissaria (Gai 2.255)*". Al contrario, il beneficiario
di un tale fideicommissum sarebbe stato nella posizione dell’o-
norato di un legatum partitionis, di talché la restitutio della
spettante quota ereditaria sarebbe avvenuta mediante le sti-
pulationes partis et pro parte, tutelate dalla relativa actio ex
stipulatu*®. Per questo motivo, quindi, il giurista avrebbe sen-
tenziato che Lucio Tizio e Gaio Seio — beneficiari di una dispo-
sizione fedecommissaria avente per oggetto 'interezza del pa-
trimonio e quindi contraria alle previsioni del Pegasiano — fi-
deicommissum petere non posse, dovendo gli stessi ricorrere
all’actio ex stipulatu.

Che questo fosse il probabile tema della disputa, inol-
tre, € comprovato anche dall’'ubicazione di Scaev. 21 dig. D.
36.1.80(78).1 nel titolo Ad senatus consultum Trebellianum,
poco sopra richiamato.

A ci0 mi pare potersi aggiungere lo stile essenziale e sin-
tetico del responso scevoliano, respondit secundum ea quae
proponerentur Lucium Titium, item Gaium Seium fideicom-
missum petere non posse. La risposta, concentrata sul rimedio
processuale, € perentoria e priva di solidi appigli a favore di
una spiegazione incentrata sull'inquadramento o sulla patolo-
gia dei negozi attuativi del fedecommesso: cio dimostra nuova-
mente la necessita di attenersi alle regole in materia successo-
ria per la risoluzione del caso di specie.

17 Gai 2.255: Ergo si quidem non plus quam dodrantem hereditatis scrip-
tus heres rogatus sit restituere, tum ex Trebelliano senatus consulto restitui-
tur hereditas, et in utrumque actiones hereditariae pro rata parte dantur, in
heredem quidem iure civili, in eum vero, qui recipit hereditatem, ex senatus
consulto Trebelliano; quamquam heres etiam pro ea parte, quam restituit, he-
res permanet eique et in eum solidae actiones competunt, sed non ulterius one-
ratur, nec ulterius illi dantur actiones, quam apud eum commodum heredi-
tatis remanet.

48 Sul punto, v. per tutti P. Voci, Diritto, vol. 11, cit., p. 345 ss.
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5. Osservazioni conclusive

Lo studio sin qui condotto ha tentato di proporre una nuo-
va e diversa interpretazione della risposta fideicommissum
petere non posse in Scaev. 21 dig. D. 36.1.80(78).1; piu nel-
lo specifico, il frammento € stato ricondotto entro il sistema
della successione ereditaria, fondamentale per decifrare I'ar-
gomentazione sottesa al responso scevoliano, che prende le
mosse dalla disciplina del senatus consultum Pegasianum, in
particolare da Gai 2.257.

Ancorché esuli dal problema posto dalla fonte, in queste
battute finali credo sia utile tentare di qualificare — seppur in
via congetturale, attesa la mancanza di sicuri appigli testuali
— la fattispecie sottesa alla locuzione pro deposito sine usuris;
operazione che mi permette, al tempo stesso, di ripercorrere
gli snodi essenziali del ragionamento.

La configurabilita di una napoakotadfkn mi pare da respin-
gere sia per gli effetti inter vivos del contratto sia per l'ogget-
to del medesimo, individuato dalle fonti nel denaro, se si pen-
sa allo schema tipico del deposito irregolare in parola. Nel ca-
so di specie, non sono ravvisabili tali elementi essenziali. In
primo luogo, il negozio giuridico attuativo della disposizio-
ne fedecommissaria ha efficacia mortis causa, ma una simile
applicazione della mapakatadrkn € inverosimile, dal momento
che il brano scevoliano sarebbe un unicum in questa direzio-
ne. In secondo luogo, quanto all’'oggetto, occorre considerare
la plurima composizione dell'intero patrimonio di Mevia, pro-
babilmente costituito anche da res mancipi, comprensive di
beni immobili: un simile asse ereditario non avrebbe potuto
essere trasferito ai nipoti, conformemente alla volonta dell’e-
reditanda, mediante 'impiego di questo deposito irregolare.
Tale soluzione, inoltre, non spiegherebbe la presenza della
preposizione pro nella locuzione pro deposito sine usuris.

L’attestazione dell’esistenza di un esecutore testamenta-
rio, nelle persone di Lucio Tizio e di Gaio Seio, nonché la sua
compatibilita con l'istituzione di erede, ¢ oltremodo dubbiosa.

L’ipotesi che ritengo piu persuasiva e rappresentata dal-
la fiducia cum amico attuata a scopo di deposito, non solo per
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la sua aderenza al tenore letterale del brano — non mi sembra
casuale, infatti, che si sia anteposto pro a deposito — ma an-
che per la sua idoneita a realizzare la disposizione fedecom-
missaria, tesa a rendere proprietari i nipoti una volta com-
piuti i venticinque anni. amicitia tra gli onorati e gli onera-
ti, infatti, non pare configurare un elemento essenziale della
fattispecie e, ad ogni modo, non si rinvengono divieti dell'im-
piego di un duplice rapporto fiduciario, fideicommissum-fidu-
cia: al contrario, ¢ conclamata 'ampiezza dell’'oggetto del fe-
decommesso.

513



Abstract

IsaBELLA ZAMBoOTTO, Sulla concessione della petitio fideicom-
missi. Riflessioni a margine di Scaev. 21 dig. D. 36.1.80(78).1.

11 contributo si sofferma su un responso di Quinto Cervidio Scevo-
la, escerpito da D. 36.1.80(78).1, in materia di petitio fideicommissi,
allo scopo di individuare le ragioni della mancata concessione dell’a-
zione nel caso di specie. Dopo aver ripercorso criticamente gli esiti
degli studi precedenti, che rinvenivano nella fattispecie ora un’ipote-
si di nullita del fedecommesso universale per la duplicita del rappor-
to fiduciario, ora un problema di legittimazione attiva nella cornice
della napokatabnkm o dell’esecutore testamentario, I'indagine propo-
ne una rinnovata interpretazione del frammento, prendendo le mos-
se dalla disciplina del senatus consultum Pegasianum, tratteggiata
in Gai 2.257.

Parole chiave: fedecommesso universale, petitio fideicommissi,
quarta Pegasiana, fiducia cum amico, mapokatadnkn, esecutore testa-
mentario.

IsaBELLA ZAMBOTTO, On the Admission of petitio fideicommissi.
Some Reflections on Scaev. 21 dig. D. 36.1.80(78).1

The essay investigates a response of Quintus Cervidius Scaevola,
extracted from D. 36.1.80(78).1, about petitio fideicommissi, to iden-
tify the reasons for the failure to grant the action in this case. After
critically reviewing the results of previous studies — which qualified
this case as a hypothesis of nullity of the universal fideicommissum
due to the duplicity of the fiduciary relationship, or as a problem of
active legitimation in the framework of mapakaradnkn or of the execu-
tor — the study proposes a renewed interpretation of the fragment,
starting from the discipline of the senatus consultum Pegasianum in
Gai 2.257.

Key words: universal fideicommissum, petitio fideicommissi, quarta
Pegasiana, fiducia cum amico, nopakatodrkn, executor.

514



