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Sull’accessorieta del pegno

1. Talvolta il lavoro ci conduce a degli argomenti che ci permet-
tono di capire quanto dobbiamo alle fatiche di chi, sacrificando
tempo della propria ricerca, impegna le sue forze in un’impresa edi-
toriale senza la quale sarebbe impossibile la continuita della nostra
tradizione scientifica. Questo piccolo saggio verte su uno di questi
argomentl, relativamente al quale un riesame dei risultati di tale tra-
dizione sarebbe molto piu difficile senza I'ingente sforzo editoriale
svolto dal destinatario dei presenti Studi. Infatti, Antigua, la ben
nota collana diretta da Luigi Labruna, ha pubblicato al riguardo tre
opere fondamentali: 1 due studi classici in materia, di Umberto Ratti
ed Edoardo Carrelli, e i capitali Studien zum romischen Pfandrecht
di Max Kaser!.

Contemporaneamente agli Studien di Kaser, Hans Ankum
affrontd I’'argomento dell’accessorieta in un saggio dedicato all’inci-
denza sul pegno della novazione dell’obbligazione garantita?. La
Ankum sosteneva che 1 tardoclassici erano arrivati a risultati molto

“ 11 presente saggio & una rielaborazione del discorso svolto alla SIDHA di
Komotini nel settembre del 2006 e fa parte di un lavoro pitt ampio sull’accessorieta
del pegno. Ringrazio la dr. Ludovica Piro per la revisione del testo italiano, 1 colle-
ghi dell’Universita di Varsavia per la loro ospitalita ed i1 suggerimenti e il dr. Jakub
Urbanik per il suo costante aiuto.

L'U. RATTL, Sullaccessorieta del pegno (Macerata 1927), pubblicato in Antigua
34, accanto allo studio Sul tus vendendi’ del creditore pignoratizio (Napoli 1985),
con nota di lettura di N. BELLOCCIL. E. CARRELLL, Sull’accessorieta del pegno nel
diritto romano (Roma 1934), pubblicato in Antigua 5 (Napoli 1980), con nota di let-
tura di W. WOLODKIEWICZ. M. KASER, Studien zum rémischen Pfandrecht (Napoli
1982) nr. 16 di Antiqua, con tre studi dell’autore: Studien zum romischen Pfand-
recht, in TR. 44 (1976) 233 ss.; Studien zum romischen Pfandrecht 11. Actio pigne-
raticia und actio fiduciae, in TR. 47 (1979) 195 ss., 319 ss.; Besitzpfand un ‘besitzlo-
ses’ Pfand (Studien zum romischen Pfandrecht 111), in SDHI. 45 (1979) 1 ss.

2 H. ANKUM, Pignus und Novatio im klassischen romischen Recht, in Festschrift
fiir E. Seidl (Koln 1975) 1 ss.
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vicini a quelli a cui li avrebbe portati I'idea dell’accessorieta funzio-
nale, 'idea cioe della dipendenza estintiva del pegno rispetto all’ob-
bligazione garantita; ma non era stata I'idea della accessorieta a por-
tarli a tali risultati: loro non partivano, infatti, da un principio do-
gmatico, ma dalla formula, in uno sforzo interpretativo diretto a
raggiungere la soluzione socialmente pit adeguata. I risultati di
Ankum riguardo al rapporto tra novazione e pegno sono stati anco-
ra di recente sottoposti a revisione da Andreas Wacke, in uno studio
che inevitabilmente coinvolgeva di nuovo il problema dell’accesso-
rieta’.

Il presente lavoro prende spunto particolarmente da quello di
Ankum, andando pero fuori dell’ambito della novazione, per accer-
tare se anche in altre fattispecie che estinguono al contempo sia I’ob-
bligazione che il pegno & sempre vero che Iidea di accessorieta non
abbia giocato un ruolo nelle soluzioni dei giuristi.

2. Mi occuperd solo, vorrei sottolinearlo, dell’accessorieta come
topos argomentativo, non come dogma. Non intendo cio¢ affrontare
la vecchia questlone se il pegno fosse accessorio o meno, se la giuri-
sprudenza ciog si sottomettesse al dogma dell’accessorieta. Che dif-
ficilmente essa potesse farlo risulta gia, lasciando da parte ovvi di-
scorsi sullo stile giurisprudenziale romano, dalla formula stessa del-
Vactio pigneraticia e di quella Serviana. Infatti, secondo la
ricostruzione proposta da Lenel per quella Serviana+, in questo sicu-
rissima, 1 modi di estinzione del pegno, che escludono I’esperibilita
dell’azione, si riducono a tre: solutio, satisfactio e mora creditoris®.

. camque pecumam neque solutam neque eo nomine satlsfa—
ctum esse neque per Am Am stare quo minus solvatur

3 A. WACKE, Erzwingt eine Novation den Verlust bestehender Sicherbeiten? Fiir
eine Forderungsauswechselung auch beim Mobiliarpfand, in OIR. 6 (2000) 215 ss.

4O. LENEL, Das Edictum Perpetunm? (Leipzig 1927) 494.

511 “per eum stare quo minus solvatur’ della formula si risolve, nelle obbliga-
zioni pecuniarie, esclusa ovviamente la possibilité di perimento dell’oggetto, nell’i-
potesi di mora creditoris. E le obbligazioni tipicamente garantite dal pegno sono
appunto quelle pecuniarie: alla pecunia si riferisce la formula stessa; e, infatt, solo le
obbligazioni pecuniarie, secondo la dottrina dominante, ammettono garanzia
pignoratizia: O. LENEL, Das Edictum cit. 254; M. KASER, Studien cit. 65 e nt. 31.

6 La ricostruzione leneliana ¢ resa inattacabile: per il primo e il terzo termine,

da C. 4.32.19.2 (Diocl. Max.) e dalla citazione di Taleleo nello Sch. 16 nAdtos a B.
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Questa stessa ‘Befriedigungsklausel’ ricompare nell’azione
pigneraticia, come presupposto della condanna’. Nelle due formule
serve ovviamente a tutelare il ‘Sicherungsinteresse’, I'interesse cioe
del creditore a conservare il pegno, che mai ¢ pit grande di quando
egli perde I’azione personale senza soddisfaziones.

Ora, nonostante la grande liberta — quasi disinvoltura — con cui
la giurisprudenza lavorava sulle formule, queste nostre, & chiaro,
rendevano difficile costruire un sistema di accessorieta estintiva, per-
ché ricordavano permanentemente ai giuristi che il pegno deve con-
servarsi per il creditore insoddisfatto. Come leggiamo ancora nel
commento di Marciano all’azione ipotecaria, in D. 20.1.13.4:

... suas condiciones habet hypothecaria actio, id est si soluta est
pecunia aut satisfactum est, quibus cessantibus tenet ...

E vero che per via di analogia la giurisprudenza arrivo alla libe-
razione del pegno in molti altri casi di estinzione dell’obbligazione
diversi dalla solutio e dalla satisfactio®. Questo estendersi per analo-

23.3.67 (= C. 4.32.19) [HEMBACH II 727]; per il secondo termine, da D. 20.1.13.4
(Marcian. form. hyp.).

7 O. LENEL, Das Edictum cit. 255: ... eamque pecuniam solutam eove nomine
satisfactum esse ant per Nm Nm stetisse, quo minus solveretur ... Concludenti per
questa riconstruzione: C. 8.30.3 (Diocl. Max., a. 293), riguardo al primo e al terzo
termine; D. 13.7.9.3 (Ulp. 28 ed.), per il secondo. Cfr. anche, sia per questa che per
quella Serviana, il parallelo dell’interdictum de migrando, riprodotto in D. 43.32.1
pr: ... et ea merces tibi soluta eove nomine satisfactum est aunt per te stat, quo minus
solvatur ...

8 In questo senso B. V. SALPIUS, Novation und Delegation nach rémischen Recht
(Berlin 1864) 206; A. WACKE, Erzwingt cit. 227.

9 Fra i pit chiari esempi di questo estendersi per analogia delle fattispecie di
estinzione sia dell’obbligazione che del pegno, D. 12.2.40 (Iul. 13 dig.), dove effi-
cacia estintiva dell’acceptilatio sulla garanzia (fiducia nell’originale: infra nt. 25)
serve a Giuliano per giustificare la stessa soluzione nel iusiurandum. Punto di par-
tenza di questo operare analogico dovrebbe essere il solvere e il satisfacere della for-
mula. Sorprende perd nelle fonti 'apparente scarsa preoccupazione dei giuristi di
ricondurre a queste nozioni le fattispecie di estinzione di entrambi 1 rapporti: tanto
scarsa, che nei commenti alle formule di un’assimilazione alla solutio non v’e¢ paro-
la, e di un’assimilazione alla satisfactio conosciamo solo: a) per acceptilatio: D.
46.3.49 (Marcian. form. hyp.); b) per lexpromissio: D. 13.7.9.3 (Ulp. 28 ed.); e c)
dalla stessa fonte, anche se in modo meno sicuro (infra nt. 27), per il pactum de non
petendo. Invece, tra le fonti che danno per scontata la liberazione del pegno trami-
te datio in solutum, novazione non espromissoria o usiurandum sul debito non ve
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gia delle ipotesi di estinzione simultanea fece si che con ’avanzare
del periodo classico diventassero sempre pitt marginali i casi in cui il
pegno sopravvweva all’obbligazione®©. Il suo numero si ridusse
ancora di piu con ’emergere della nozione di naturalis obligatio, a
cui alcune di queste fattispecie potevano ricondursi!l. Per gli ultimi

n’¢ una che la giustifichi con l'aiuto della formula. Per spiegarlo non basta a mio
avviso invocare un preteso scarso interesse dei compilatori per le formule. Sembra
piuttosto che la ‘Befriedigungsklausel’ si sentisse come un limite e percio si invo-
casse per giustificare la sussistenza del pegno pit che la sua liberazione; cfr. D
16.1.13.1 (Gai. 9 ed. prov.): ... quia verum est convenisse de pignoribus nec solutam
esse pecuniam; D. 13.7.11 pr. (Ulp. 28 ed.): Solutum non videtur, si lis contestata cum
debitore sit de ipso debito vel si fideiussor conventus fuerit; D. 20.1.13.4 (Marcian.
form. byp.): ... quia suas condiciones habet hypothecaria actio, id est si soluta est
pecunia aut satisfactum est, quibus cessantibus tenet ...; D. 36.1.61(59) pr. (Paul. 4
quaest.): ... verum est enim non esse solutam pecuniam ... Cfr. pure D. 44.2.30.1
(Paul. 14 guaest.), dove ‘verum est enim et pigneri datum et satisfactum non esse’
serve ad escludere I’estinzione del pegno per consolidazione.

10 Alla fine del periodo classico, per quanto possiamo ricavare dalle fon, il
pegno sopravvive soltanto: a) alla consunzione processuale operata dalla fitis conte-
statio e dalla condanna: D. 13.7.11 pr. (Ulp. 28 ed.), D. 20.1.13.4 (Marcian. form.
hyp.), C. 8.13(14).8 = C. 8.26.1.1 (Gord. a. 239); a dispetto dell'impressione che puo
causare D. 20.1.27 (Marcell. 5 dig.), il pegno non sopravvive invece all’assoluzione
‘ingiusta’, cfr. D. 20.6.13 (Tryph. 8 disp.); b) alla confusione ‘impropria’ — D.
46.3.38.5 (Afr. 7 quaest.), esaminato infra nel testo — e ‘propria’ — D. 36.1.61(59) pr.
(Paul. 4 guaest.). Irrecuperabile invece il contesto originario dell’apodittica affer-
mazione di C. 8.30(31).2 (Gord. a. 240): Intellegere debes vincula pignoris durare
personali actione submota. St aggiunga: c) probabilmente la mors litis, alla luce di D.
9.2.30.1 (Paul. 22 ed.); d) la novazione, quando i suoi effetti vengono cancellati inre
honorario: D. 4.4.50 (Pomp. 9 epist.); D. 16.1.13.1 (Gai. 9 ed. prov.); la sussistenza
del pegno in questi due passi si deve appunto alla rescissione pretoria della nova-
zione e non, a mio avviso, alla generale irrilevanza della stessa sul pegno, congettu-
rata sulla base degli stessi testi per 1 primi classici da H. ANKUM, Pignus und Nova-
tio cit. 3 ss.; cosi lo provano: che la stessa soluzione per lo stesso problema si trova
ancora nel periodo epiclassico in C. 4.29.8 (Gord. a. 238); e soprattutto, che Gaio
stesso, il quale secondo Ankum non avrebbe ancora riconosciuto I’efficacia satisfat-
tiva della novazione, pone invece in D. 13.7.10 (Gai. 9 ed. prov.), commentando la
formula pigneraticia, quale esempio emblematico di satisfactio Vexpromissorem
dare, cio¢ appunto la novazione — delegatoria passiva — (e se Gaio scrive non prodest
¢ solo perché il creditore non pud essere costretto ad accettare in luogo della solx-
tio una satisfactio, tanto meno apud iudicem come accade in casu).

11 Cosi, per spiegare la sopravvwenza del pegno alla /litis contestatio, i tardo-
classici avrebbero potuto servirsi della correlativa sussistenza di un’obligatio natu-
ralis, secondo la dottrina attribuita a Giuliano in D. 46.1.8.3 (Ulp. 47 Sab.) e D.
12.6.60 pr. (Paul. 3 guaest.). Che cid non sia accaduto & un testimonio notevole di
quanto loro fossero ancora lontani dall’idea dell’accessorieta. Infatti: né questi due
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classici, era dunque vero che tra le diverse ipotesi di estinzione del-
Pobbligazione, le pili numerose e abituali comportavano pure la
liberazione del pegno. Lestinzione di entrambi i rapporti era diven-
tata cosi chiaramente la regola, e come tale viene enunziata in D.

46.3.43 (Ulp. 2 reg.):

In omnibus speciebus liberationum etiam accessiones liberantur,
puta adpromissores hypothecae pignora ...

Come si pud immaginare, il passo ¢ stato centrale nell’emersione
e nella discussione del dogma dell’accessorietal2. Impressiona infatti
la formulazione apparentemente indiscriminata — i omnibus specie-
bus liberationum —, in contrasto con le fonti in cui il pegno sopravvi-
ve al credito!3, e "apparente connessione tra I’estinzione all’unisono e
la qualificazione di pegni ed ipoteche, accanto agli adpromissores,
come accessiones. Anche 1 contraddittori del dogma dell’accessorieta
si sono lasciati dominare da questa impressione, che non permetteva
loro altro che di imputare il passo ai compilatoril4, per cui offrono
facili argomenti ’endiadi, tipicamente orientale!s, ‘hypothecae pigno-

testi sull’obligatio naturalis post litem contestatam fanno parola del pegno, né le
fonti sulla sopravvivenza del pegno alla litis contestatio (Ulpiano, Marciano e Gor-
diano, citati nella nota precedente sub ‘a’) ricollegano questa all’obligatio naturalis,
ma significativamente alla ‘Befriedigungsklausel’ della formula (solutum non vide-
tur, in Ulpiano; guia suas condiciones habet hypothecaria actio, id est si soluta est
pecunia aut satisfactum est, in Marciano), cio¢ all’autonomia estintiva del pegno
rispetto all’obligazione. Una connessione tra la sussistenza del pegno e ’obligatio
naturalis si trova soltanto: a) in D. 20.1.14.1 (Ulp. 73 ed.): Ex quibus causis natura-
lis obligatio consistit, pignus perseverare constitit; b) in D. 36.1.61 pr. (Paul. 4
quaest.), dove 'obligatio naturalis viene presentata, con geniale cambiamento di
prospettiva, non come fondamento della sussistenza del pegno — ricondotta questa
come di solito alla ‘Befriedigungsklausel’ della formula — ma all’inverso, come sua
conseguenza (il che, se la tradizione giurisprudenziale romana non si fosse imme-
diatamente spenta, avrebbe condotto ad un’impostazione del tutto nuova del rap-
porto tra pegno ed obligatio).

12 Cfr., fra I’abbondantissima letteratura, il ruolo decisivo che al passo attribui-
scono H. DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsitzen des heutigen romi-
schen Rechrs 11 (Leipzig 1864) 575; U. RATTL, Sull’accessorieta cit. 7 s., passim.

13 Supra nt. 10; infra nel testo.

14 E. CARRELLL, Sulla accessorieta cit. 68 ss.

15 Frequente nelle costituzioni imperiali da Leone I in poi: cfr. E. EBRARD, Die
Digestenfragmente ad formulam hypothecariam und die Hypothecarezeption (Leip-
zig 1917) 124 ss.
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ra’, e hapax legomenon di accessio come comprensivo della garanzia
reale’e. Ma queste riserve non sono insuperabili, e si deve poi notare:
a) che il contrasto con le fonti in cui il pegno sopravvive al credito
dipende dall’interpretazione di ‘iz omnibus speciebus liberationum’
come comprensivo di tutte le ipotesi di estinzione dell’obbligazione;
ma invero non tutte rappresentano una liberazione per il debitore:
cosi, partlcolarmente la fattispecie piti evidente di permanenza del
pegno, cioe la consunzione processuale!’; b) che ¢ il peso della tradi-
zione posteriore che ci fa attribuire valore dogmatico alla qualifica del
pegno come accessio, che per Ulpiano poteva non avere altra portata
che quella puramente descrittiva.

Con queste restrizioni, e intesa come semplice ‘Faustregel’, cioe
non come espressione di una necessita dogmatica ma di una sempli-
ce constatazione empirica, la regola rispecchia bene la situazione alla
fine del perlodo classico.

Sideve pero ancora ribadire che la giurisprudenza non arrivo mai
a una correlazione completa tra ’estinzione del pegno e quella del-
’obbligazione, come postulata dall’*Akzessorietitsdogma’. Esem-
plare in questo senso, D. 46.3.38.5 (Afr. 7 quaest.), su cui sard utile
soffermarsi:

Qui pro te apud Titium fideiusserat, pignus in suam obligatio-
nem dedit: post idem heredem te instituit. Quamvis ex fideiussoria
causa non tenearis, nihilo minus tamen pignus obligatum manebit.
At si idem alium fideiussorem dederit atque ita heredem te institue-
rit, rectius existimari ait sublata obligatione eius, pro quo fideiussum
sit, eum quoque qui fideiusserit liberari!s.

16 Nelle fonti, riguardo a un’obbligazione, accessiones & sinonimo di adpromis-
sores (inammissibile oggi la posizione al riguardo di S. SOLAZZI, N¢ accessiones né
adpromissores, in BIDR. 38 [1930] 1 ss.): cfr. Gai 3.126; D. 46.1.3 (Ulp. 43 Sab.); D.
45.1.91.4 (Paul. 17 Plant.); D. 46.1.34 (Paul. 72 ed.); D. 46.1.71 pr. (Paul. 4 quaest.).
Cfr. ancora D. 45.1.91.5 (Paul. 17 Plaut.) dove per analogia col fideiussor viene qua-
lificato come accessio il pater iubens. Enigmatico il fideiussori ceterisque accessioni-
bus di D. 46.1.32 (Ulp. 76 ed.). In altro senso, non rilevante per noi, si parla di acces-
sio in obligatione in D. 44.7.44 pr. e 4 (Paul. 74 ed.).

17 Nemmeno nella fattispecie di permanenza del pegno descritta in D. 46.3.38.5
(Afr. 7 guaest.), di cui infra nel testo, si puo parlare di liberazione del debitore.

18 Sul passo, cfr. H. ERMAN, Pignus hypothecave, in Mélanges PF. Girard 1
(Paris 1912) 449; U. RATTI, Sull’accessorieta cit. 75 ss.; G. BESELER, Romanistische
Studien, in ZSS. 47 (1927) 55; E. CARRELLI, Sulla accessorieta cit. 75 ss.; S. SOLAZZI,
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Chi si era obbligato di fronte a Tizio come tuo fideiussore, diede
pure pegno per la sua propria obbligazione: la garanzia, come si
vede, si costituisce per ’obbligo accessorio del fideiussore, non per
quello prmmpale Poi - prosegue il testo — ti istitui erede. Sebbene tu
non sia gid convenibile come fideiussor — estinta cioe la fideiussione
per confusione delle persone del fideiussor e del debitore principale:
¢ la cd. confusione impropria!?—, il pegno rimarra comunque obbli-
gato. Ma se il fideiussor avesse dato in garanzia — invece del pegno -
un altro fideiussor (secundus), e poi ti avesse istituito erede, & piu giu-
sto ritenere che, estinta I’obbligazione di quello per cui lui (secun-
dus) ha fatto fideiussione — estinta cio¢ di nuovo per confusione
‘impropria’ ’obbligazione del fideiussor primus — pure il fideiussore
(secundus) resti liberato.

Malgrado le contorsioni della frase finale, il pensiero di Giulia-
no-Africano traspare con tutta chiarezza: estinta la fideiussio per
confusione impropria, quando il debitore diventa erede del fideius-
sore, si tratta di sapere se anche le garanzie reali o personali costitui-
te per I’obbligo del fideiussore cadano. E Africano, questo ci inte-
ressa ora, distingue: la garanzia personale — I'obbligazione del
fideiussor secundus — di certo cade, caduta I’obbligazione garantita; il
pegno, invece, sussiste: nihilo minus pignus obligatum manebit. 11

Lestinzione dell’obbligazione nel diritto romano 12 (Napoli 1935) 229, 301 e nt. 1,
308, 310; G. WESENBERG, Der Zusammentfall in einer Person von Hauptschuld und
Biirgschaftschuld im klassischen romischen Recht (Breslau-Neukirch 1935) 17 s., 25,
31 s.; G. BESELER, Unklassische Worter, in ZSS. 56 (1936) 80; ID., Beitrige zur Kri-
tik der romischen Rechtsquellen, in ZSS. 66 (1948) 352; F. SCHWARZ, Begriffsan-
wendung und Interessenwertung im klassischen romischen Recht, in ACP. 152
(1952-53) 205; P. FREZZA, Le garanzie delle obbligazioni 1. Le garanzie personali
(Padova 1962) 152 s.; A. TORRENT, Fideicommissum familiae relictum (Oviedo
1975) 98 s.; P. K1E8, Die confusio im klassischen romischen Recht (Berlin 1995) 64 ss.
Fra I’'abbondante letteratura pandettistica: H. DERNBURG, Das Pfandrecht 11 cit.
592; H. SCHWANERT, Die Naturalobligation des rémischen Rechts (Gottingen 1861)
409 s.; H. SCHOTT, Uber die accessorische Natur des Pfandrechts, in JJB. 15 (1877)
52 ss.; L. GOLDSCHMIDT, Haupt- und Nachbiirge. Mitbiirgen. Auxilium divisionis
und cedendarum actionum. Theilzahlung, in JJB. 26 (1888) 351 ss.; F. EISELE, Civi-
listische Kleinigkeiten, in J]B. 31 (1892) 404; E. MOSLER, Zur Lehre von der Confu-
sion nach gemeinem romischen Recht und dem Recht des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches (Berlin 1897) 70 ss.; P. KRETSCHMAR, Die Theorie der Confusion (Leipzig 1899)
77 ss.; L. KROKISIUS, Die ‘unechte confusio’ nach rémischem Recht und dem Recht
des Biirgerlichen Gesetzbuches (Diss. Jena, Berlin 1906) 35 ss.
19 Cfr. la lett. cit. da P. K1E8, Die confusio cit. 94 nt. 4.
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contrasto con la fideiussio parla chiaro: nel pegno non vi & accesso-
rieta estintiva?’. La soluzione viene presentata, ma non argomentata,
ed infatti era ovvio per chi tenesse presente la ‘Befriedigungsklausel’
delle formule che questa confusione i 1mpropr1a non si poteva far
valere di fronte al creditore né come solutio né come satisfactio?!.
Ancor piu che la stessa conservazione del pegno parla in questo caso
contro il dogma dell’accessorieta questa mancanza di argomentazio-
ne, salvo che si voglia sospettare un’abbreviazione compilatoria, di
cui il testo non offre, pero, alcun indizio.

3. Torniamo cosi al punto di partenza: I’accessorieta resta esclu-
sa come dogma, ma interessa ancora esaminare se non si trovino
nelle fonti tracce del suo impiego come zopos argomentativo, come
uno dei possibili punti di vista per decidere sulla sussistenza o meno
del pegno. Un tale impiego verrebbe legittimato dall’emersione della
‘Faustregel’ che finalmente trovo la sua espressione in D. 46.3.43
(Ulp. 2 reg.). E infatti nelle fonti vi sono due testi, di Giuliano e Mar-
ciano, che sembrano argomentare dal principio di accessorieta. Tutti
e due sono stati finora negletti negli studi al riguardo, tanto che
nemmeno ricevono attenzione da Ratti e Carrelli. In tutti e due il
debitore viene liberato ope exceptionis — per iusinrandum in Giulia-
no, per pactum de non petendo in Marciano. In tutti e due, il giuri-
sta considera che il creditore deve perdere pure la garanzia. E soprat-
tutto, in tutti e due cio si argomenta ricordando che Pexceptio in
questione & perpetua, ciog, che il creditore ha perso pure definitiva-
mente I'azione personale. Il che, almeno prima facie, sembra argo-
mentare dal principio di accessorieta.

Il primo ¢ D. 12.2.40 (Tul. 13 dig.):

Tusiurandum a debitore exactum efficit, ut pignus liberetur: est
enim hoc acceptilationi simile: perpetuam certe exceptionem parit.
Idcirco poenam quoque petentem creditorem exceptione summove-

20 Infruttuosi i tentativi di una spiegazione alternativa tra i pandettisti: cfr. L.
KROKISIUS, Die ‘unechte confusio’ cit. 37 s. Rinnova questi sforzi, pure inutilmente,
U. RATTL Sull’accessorieta cit. 75 ss.

21 Tn questo senso cfr. gl. ‘obligatum’: habet enim suas condiciones hypotheca-
ria ut duret donec debitum sit solutum vel alias mtisfactum ut supra de pig. I. grege
§ etiam (=D. 20.1.13.4 [Marc1an form. hyp.], invocato sistematicamente nella glos-
sa per spiegare 1 passi in cui il pegno sopravvive all’obbligazione).



Sull’accessorieta del pegno 85

r1 oportet et solutum repeti potest, utpote cum interposito eo ab
omni controversia discedatur?2.

In questo primo passo perd 'argomento della perpetuita dell’ex-
ceptio non serve direttamente a giustificare la liberazione della garan-
zia, ma piuttosto I’analogia con l’acceptzlatzo che costituisce il vero
argomento di Giuliano. E proprio col sottolineare che Iexceptio
inrisinrandi & perpetua — cosi come definitiva ¢ la liberazione zpso
inre tramite acceptilatio —, Giuliano fa capire che il principio di
accessorieta pesava per lui molto di meno che I'insostenibilita al suo
tempo di un diverso trattamento dell’indebitum civile e di quello
pretorio?. La questione peraltro concerneva meno il rapporto tra
pegno e obbligazione in generale che la portata del iusinrandum,
come mostra la seconda parte, ‘idcirco rell.’2+.

22 Sul passo, cfr., oltre quelli citati nelle ntt. successive: E.C. V. SAVIGNY, System
des heutigen romischen Rechts V (Berlin 1841) 387; VII (Berlin 1848) 64, 66; P.
OERTMANN, Die fiducia im romischen Privatrecht (Berlin 1890) 26, 192; B. BIONDI,
Il giuramento decisorio nel processo civile romano (Palermo 1913) 57 nt. 1, 111 s.; W.
RECHNITZ, Studien zu Salvius Iulianus (Weimar 1925) 43; W. STINTZING, Beitrige
zur romische Rechtsgeschichte (Jena 1901) 48 ss.; R. V. MAYR, Condictio incerti, in
ZS8S. 24 (1903) 266 nt. 6; U. RATTI, Sull’accessorieta cit. 73; G. BESELER, Textkriti-
sche Studien, in ZSS. 53 (1933) 24 s.; W. ERBE, Die Fiducia im rémischen Recht
(1940); H. KRELLER, Formula fiduciae und Pfandedikt, in ZSS. 62 (1942) 146 nt. 16,
148; L. AMIRANTE, I/ giuramento prestato prima della litis contestatio nelle legis
actiones e nelle formulae (Napoli 1954) 129; P. FREzzA, Le garanzie delle obbliga-
zioni I1. Le garanzie reali (Padova 1963) 58, 73, 278; E. BUND, Untersuchungen zur
Methode Julians (Koln-Graz 1965) 58 s., 95 nt. 12, 96 nt. 14; M. KASER, Studien cit.
67 nt. 43, 103 ntt. 250 e 252; 263; B. NOORDRAVEN, Die fiducia im rémischen Recht
(Arnhem 1988) 23 nt. 27; 24; 386; ID., Die fiducia’ im romischen Recht, in Index 18
(1990) 252 nt. 7.

23 Una differenza al riguardo non si ammetteva nemmeno, come si sa, di fron-
te alla condictio “indebiti’, dove ’equiparazione risale almeno a Celso (D. 12.6.47);
cfr. D. 12.6.26.3 = Vat. 266 (Ulp. 26 ed.) e D. 12.6.40 pr. (Marcian. 3 reg.), sottoli-
neando entrambi la perpetuita dell’exceptio come requisito/giustificazione. Meno
giustificato sembrava dunque ancora differenziare di fronte ad un’azione di buona
fede come lactio fiduciae, a cui (infra nt. 25) si riferiva originariamente il nostro
testo. Per altri aspetti dell’equiparazione tra indebitum civile e pretorio, cfr. D
13.5.3.1 (Ulp. 27 ed.) (nullita del constitutum); D. 34.3.13 (Tul. 81 dig.) (nullita del
legatum liberationis); D. 12.2.14 (Tav. 15 Cass.) (inammissibilita della compensazio-
ne; originariamente, della deductio del bonorum emptor).

24 Infatti, analogia tra acceptilatio e iusiurandum dipende dal fatto che questo,
formalmente unilaterale, & pero efficace solo perché exactum dal creditore — come
sottolinea Giuliano; portando I’analogia all’estremo, si potrebbe dire che I'exactio
inrisinrandi & una remissione del debito condizionata al giuramento. Stando cosi le
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Ma il passo cade fuori del nostro lavoro soprattutto perché proba-
bilmente non si riferiva al pegno, ma alla fiducia, di cui si occupava
infatti, come sappiamo da Lenel, il libro 13 dei digesta di Giuliano?.

4. Resta cosi soltanto D. 20.6.5 pr. (Marcian. form. hyp.):

Solvitur hypotheca et si ab ea discedatur aut paciscatur creditor,
ne pecuniam petat: nisi si quis dicat pactum interpositum esse, ut a
persona non petatur. et quid si hoc actum sit, cum forte alius hypo-
thecam possidebit? sed cum pactum conventum exceptionem perpe-
tuam pariat, eadem et in hoc casu possunt dici, ut et ab hypotheca
discedatur2e.

cose, la questione ¢ la rilevanza di una volonta del creditore contraria all’estinzione
della garanzia, si tratta cioé di decidere se si apra una guaestio voluntatis o s’im-
ponga un’interpretazione oggettiva, tipica, del negozio: e Giuliano difende la secon-
da per il giuramento. Questa i 1mposta21one traspare nella seconda parte del testo,
dove si argomenta che invitare al giuramento presuppone rinunciare, se I'invito
viene accettato, ad ogni controversia: non solo sul debito in sé, anche se il creditore
avesse voluto altrimenti.

25 O. LENEL, Quellenforschungen in den Edictcommentaren, in ZSS. 3 (1882)
104 ss. (sul passo 108, 117). Lipotesi che si tratti di un excursus sul pegno in sede de
fiducia non @€ impossibile, ma il testo non offre alcun indizio per postulare questa
come I'ipotesi pitt probabile. Il ‘/iberetur’ iniziale potrebbe forse sembrare piti adat-
to ad esprimere ’estinzione del diritto reale di pegno che I’obbligo di restituire la
fiducia; ma espressioni del genere si usavano pure per quest’ultima, come mostra il
[pignus] <fiducia> solvitur di D. 13.7.24.3 (Ulp. 30 ed.). Che il parere di Giuliano
possa senz’altro estendersi al pegno, come vuole H. ANKUM, Pignus und Novatio
cit. 12 nt. 58, non & sicuro, considerando che probabilmente ¢ stato Giuliano stesso
a estendere in questo caso al giuramento Iefficacia estintiva propria dell’acceptila—
tio, e questo con riguardo alla fiducia, in cui la bona fides rendeva I’ operazmne pit
agevole agisce infatti, ovviamente, contro la buona fede chi riceva gluramento
rispetto al debito e poi non voglia remancipare la garanzia. Per il pegno, invece, per
il quale era necessario superare il limite imposto dalla ‘Befriedigungsklausel” della
formula, il primo testimonio ¢ di eta severiana, D. 20.6.13 (Tryph. 8 disp.). Ankum
argomenta che nella formula fiduciae vi era la stessa ‘Befriedigungsklausel” di quel-
la pigneraticia, ma a questo riguardo la ricostruzione leneliana ¢ stata a ragione
abbandonata da M. KASER, Studien cit. 102 ss., e G. NOORDRAVEN, Die fiducia cit.
386 s.: la clausula infatti non ¢ testimoniata nelle fonti — né il nostro passo giulianeo
né D. 46.2.12 (Paul. 31 ed.), gli unici invocati da Lenel, provano nulla — e la men-
zione della bona fides la rende superflua.

26 Anche se ¢ ovvio che non tutto sta in ordine nel testo (cfr. infra nel § 7), non
bastano per giustificare la critica i rimproveri, solamente stilistici, mossi nel tentati-
vo di eliminare hypotheca dal linguaggio dei classici, sollevati da M. FEHR, Beitrige
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Punto di partenza di Marciano & I’equiparazione tra la rinuncia
alla quantita dovuta e la rinuncia all’ipoteca stessa: solvitur hypothe-
ca et si ab ea discedatur aut paciscatur creditor, ne pecuniam petat.

Allesperibilita in questi casi dell’azione pigneraticia non sap-
piamo con sicurezza se la giurisprudenza fosse arrivata tramite
interpretazione della ‘Befriedigungsklausel’, ammettendo questi
pacta, cioe, come satisfactiones?’. Ma possiamo essere invece

zur Lebre vom romischen Pfandrecht in der klassischen Zeir (Upsala 1910) 104 (nis:
st, possidebit, forte) e E. EBRARD, Die Digestenfragmente cit. 100 e nt. 38 (che cen-
sura ancora et quid si come parafrasi del precedente [!], qualifica il 7isi come ‘nach-
hinkend’ e per cid itp., vede il greco kot dietro 1 diversi ‘et’, censura infine 72 hoc
casu e ut non in luogo di ne).

27 La situazione testuale al riguardo & complicata. Per la rinuncia al pegno rileva
D. 13.7.9.3 (Ulp. 28 ed.): ... satisfactum auntem accipimus, quemadmodum voluit cre-
ditor, licet non sit solutum: sive aliis pignoribus sibi caveri voluit, ut ab hoc recedat,
stve fideiussoribus sive reo dato sive pretio aliquo vel nuda conventione,
nascitur pigneraticia actio ... Nell’interpretazione tradizionale, alle quattro modali-
ta iniziali di satisfactio, in cui il creditore recedit a pignore ricevendo altri pegni,
fideiussori, un nuovo debitore, un qualche prezzo, se ne aggiunge una quinta, in cui
la rinuncia si concreta in una nuda conventio: nuda, perché non accompagnata da
nuova pignoris datio, fideiussio, stipulazione novatoria o numeratio pretii (forse
pure perché non accompagnata da devoluzione del pegno: per questo senso di nuda
conventione come antonimo di traditione, cfr. D. 41.3.33.4-5 [[ul. 44 dig.] e D.
13.7.1 pr.-1 [Ulp. 40 Sab.], relativi alla costituzione del pegno). Questa nuda con-
ventio sarebbe lo stesso pactum ne res pignori sit di cui infra nt. 29, lo stesso disce-
dere ab hypotheca di Marciano (che si tratti invece, come vuole P. FREZZA, Le garan-
zie 11 cit. 287, del pactum de non petendo & inammissibile: tutto il passo viene impo-
stato intorno al recedere a pignore, non a obligatione: cfr. anche la continuazione,
non trascritta; cfr. pure B. 25.1.9.2: ... fj y1A® cLLOGOVD 6 Savelotis 100G EvELPOL
aveywpnoev [HEIMBACH III 56 = SCHELTEMA A III 1189]). In una diversa interpre-
tazione, M. KASER, Studien cit. 66 e nt. 41 (e gia, prima di lui, S. CRUZ, Da Solutio
I [Coimbra 1962] 270 ss.), riduce sive pretio aliquo vel nuda conventione a sempli-
ci qualificazioni delle tre prime fattispecie: quando il creditore accetta un altro
pegno, un fideiussore, un nuovo debitore, vi & satisfactio senza che rilevi se riceve o
meno un ‘Gegenwert’. Contro questa interpretazione si deve notare che Ulpiano
non avrebbe potuto dire di nessuna delle tre fattispecie iniziali che esse si concluda-
no nuda conventione, a meno che per nuda intendesse gratuita, il che la parola non
puo significare; 'idea stessa di pagare un prezzo al creditore per fargli accettare una
nuova garanzia o un nuovo debitore & insolita e non trova riscontro nelle fonti;
invece, I'ipotesi di rinuncia al pegno in cambio di un prezzo si ritrova in D. 20.6.8.5
(Marcian. form. hyp.): ... sed dicendum est, ut concedere possint, scilicet si pretium
pro pactione accipiant quasi vendant (pro pactione, i.e. ne res pignori sit, della quale
tratta il commento marcianeo dal § 1 ss.). Tornando dunque all’interpretazione tra-
dizionale, il passo proverebbe che almeno per Ulpiano il patto di remissione del
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abbastanza sicuri che I’esclusione dell’azione ipotecaria, di cui si
occupa il nostro testo, non si articolava con 'aiuto della ‘Befrie-

pegno bastava per lactio pigneraticia, e che a questo risultato si era arrivati ammet-
tendolo come satisfactio. 1l sospetto che il valore satisfattivo del pactum de non
petendo sia un’idea dei bizantini — sviati dall’esasperazione del valore della nuda
voluntas — fu perd avanzato da G. BESELER, Beitrige zur Kritik der rémischen
Rechtsquellen 111 (Tibingen 1913) 144 — «Vielleicht neuernde Interpolation, die
sagen will, dass auch nackter Erlass Satisfaktion ist» — e sviluppato da E PRINGS-
HEIM, Eigentumsiibergang beim Kauf, in ZSS. 50 (1930) 395 ss., e G. GROSSO,
Remissione del pegno e ‘satisfactio’, in AAT. 65 (1930) 111 ss. [= Scritti Storico Giu-
ridici 111 (Torino 2001) 354 ss.]. Ma & poco probabile che nel periodo classico la
remissione del pegno, che con sicurezza escludeva ’azione reale (infra nt. 29), non
rendesse invece esperibile quella pigneraticia, che mancando cioe¢ la devoluzione al
pignorante, questo non avesse altro aiuto che la rezvindicatio (la problematica con-
dictio D. 12.1.4.1 [Ulp. 34 Sab.] si riferisce all’ipotesi di solutio). E che I'idea sia
bizantina contrasta con la versione di B. 25.1.9.1, dove la rinuncia non viene men-
zionata come modalitd di soddisfazione, ma accanto a questa e al pagamento, come
diversa fattispecie (HEIMBACH III 56 = SCHELTEMA A III 1189). La situazione
testuale & ancora meno chiara per il pactum de non petendo. In primo luogo, perché
¢ notevole che esso non venga da Ulpiano menzionato in questo elenco definitorio
della satisfactio. E soprattutto per la stesura del frammento in cui il giurista lo
ammette come fondamento dell’azione pigneraticia, D. 13.7.11.2 (Ulp. 28 ed.): Si
quasi daturus tibi pecuniam pignus accepero nec dedero, pigneraticia actione tenebor
et nulla solutione facta: idemque et si accepto lata sit pecunia, vel condicio defecit, ob
quam pignus contractum est, vel si pactum, cui standum est, de
pecunia non petenda factum est. Ulpiano elenca qui dei casi in cui I'a-
zione pigneraticia & esperibile et nulla solutione facta. Potrebbe pensarsi dunque che
per lui tutti valgano come satisfactiones nel senso della formula — cosi infatti M.
KASER, Studien cit. 67 —, sennonché questo & 1mprop0n1blle per il primo — pecunia
non numerata, dove manca dunque, almeno sul piano pretorio, un debitum che
possa considerarsi satisfactum — e per il terzo — deficienza della condizione a cui era
stata sottoposta la datio pignoris stessa —. In questi due casi ¢ palese che la formula
in factum che conosciamo sarebbe completamente inutile: infatti, presupposti della
condanna sono in questa soltanto solutio, satisfactio e mora creditoris; la datio pigno-
7is e la pecunia debita vengono, si, menzionate — s.p. Am. Am. No. No. rem q.d.a. ob
pecuniam debitam pignori dedisse ... — ma la loro mancanza non conduce alla con-
danna del convenuto, anzi, toglierebbe la legittimazione all’attore. Il fatto che
Ulpiano tratti insieme queste due fattispecie e, a dispetto della sua ovvia incompa-
tibilita con la formula in factum, ammetta lactio pigneraticia, & a mio avviso un indi-
zio forte, finora inosservato, in favore della discussa formula 7z ius di buona fede;
altri indizi, in M. KASER, Studien cit. 78 ss.; contra, H. ANKUM, La responsabilita del
creditore pignoratizio nel diritto romano classico, in Studi in onore di A. Biscardi IV
(Milano 1983) 604 s., 625 s.; da ultimo, W. LITEWSKI, Das Bestehen der ‘formula in
ins concepta’ mit der ‘bona fides’-Klansel beim Pfand, in Labeo 45 (1999) 183 ss.
Non & da escludere, visto che queste due fattispecie sono da Ulpiano accomunate
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digungsklausel’, ma soltanto ope exceptionis?s: cosi era sicura-
mente nell’ipotesi di pactum ne pignori res sit?%, e molto proba-

all’acceptilatio ed al pactum de non petendo, che anche per queste ultime alla legit-
timazione alla pigneraticia si pervenisse storicamente non tramite il satisfactum della
formula in factum, ma piuttosto con 'aiuto della formula di buona fede (che, se esi-
stita, fu sicuramente posteriore alla codificazione adrianea dell’editto: KASER, Lc.).
In mancanza pero di altre fonti, niente di sicuro puo dirsi al riguardo.

28 Un’esclusione dell’azione operante senza aiuto di exceptlo, per mezzo della
‘Befriedigungsklausel’ stessa, potrebbe dirsi sopravvemre ‘ipso iure’: I’espressione,
alquanto paradossale trattandosi di una formula in factum, si trova pero riferita al
pegno in qualche passo; cosi, pignus ipso iure liberatum in D. 9.4.27 pr. (Gal. 6 ed.
prov.), dove perd ipso iure si contrappone (H. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon
zu den Quellen des romischen Rechts® [Jena 1907] 288 s.h.v.) a “durch private Rechts-
handlung’, non a ‘durch magistratische Hilfe’, visto che si usa per descrivere Ieffet-
to della denegatzo della pignoris persecutio; in C. 8. 27(28).1 (Alex. a. 223) 1pso iure
liberatum si dice del pignus dopo che il creditore si ¢ soddisfatto con i frutti dello
stesso. Per ipso iure riguardo ad altre actiones in factum, cfr. Gai 4.107 e D. 2.14.17.1
(Paul. 3 ed.). Anche se gli stessi giuristi romani tendevano a minimizzare le differen-
ze tra estinzione ipso iure e ope exceptionis (cfr. notoriamente, D. 50.17.112 [Paul. 8
ed.], nonche tante fonti con actio exceptione ‘tollitur’, ‘ammissa est’, tra cui cfr., per
la Serviana, D. 2.14.17.2 [Paul. 3 ed.], e, ancora pit radicale, D. 9.4.27 pr. [Gai. 6 ed.
prov.]), tali differenze esistono, e non si limitano certo alla superfluita dell’exceptio:
a) se la Serviana resta esclusa solo ope exceptionis, sara ancora esperibile quando
all’exceptio pacti si possa opporre una replicatio: notoriamente la replicatio pacti, se si
conclude un secondo patto in contrario (Gai 4.126, e I. 4.14 pr.; D. 2.14.27.2 [Paul. 3
ed.]) o la replicatio doli, sia quando il creditore pattuisce circumscriptus (a quest’ipo-
tesi si puo riferire la pacti conventio inutiliter facta di C. 8.25.5 [Gord. a. 241], da cui
comunque si desume che, caduta 'exceptio pacti, sussiste ’azione reale del pegno: ...
petere non vetaris et usitato more pignora vindicare) sia quando qualche circostanza
posteriore permetta di considerare dolosa I'invocazione del pactum in giudizio; b)
I’estinzione ope exceptionis & operativa soltanto riguardo ai legittimati per exceptio
pacti (e cosi, il pactum del nostro passo era in personam, secondo I'interpretazione di
cui infra nei § 6-7, in quanto si pretendeva non invocabile da terzi).

29 La prova, nel commento che Marciano stesso dedica a questo pactum ne res
pignori sit: D. 20.6.8.1-5 (Marcian. form. hyp.), particolarmente § 2 (hanc exceptio-
nem) e § 4 (repellit). Cfr. pure D. 20.6.7.2 (Gai. form. hyp.) (per ipsam pacti exce-
ptionem conventi), pit problematico per la tormentata redazione e per il figurare
come un corpo estraneo nel commento al consensus venditionis, su cuii § precedenti
e successivi. Lefficacia ope exceptionis del pactum ne res pignori sit contrasta forte-
mente nel commento marcianeo col valore satisfattivo del iusinrandum ne res hypo-
thecae obligata sit — D. 20.6.5.3 (Marcian. form. hyp.) — che libera cosi il pegno “ipso
inre’ (supra nt. 28). Siccome il pretore, a tenore dell’Editto, non poteva denegare
I exceptzo iurisiurandi in questo caso, il testo puo solo 51gn1f1care che tale exceptio
non ¢ pill necessaria iz casu: € questo, probabﬂmente, per evitare ogm p0351blle di-
scussione circa la possibilita di estenderla a terzi, v.g7. ai futuri acquirenti della cosa.
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bilmente3© anche in quella di pactum de non petendo3.

5. Ma appena fatta quest’iniziale equiparazione, appena afferma-
ta cosi l'estinzione del pegno con il pactum de non petendo, il passo

30 Cosi tra gli altri G. GROSSO, Remissione cit. 111 s.; J. ROUSSIER, Satisfacere,
in Studi in onore di P. de Francisci 11 (Milano 1956) 151 s. Contra, P. FREZZA, Le
garanzie 11 cit. 279, 288. La discussione € risalente: cfr. H. DONELLUS, Opera IX
(Lucca 1766) 1059, per I’efficacia satisfattiva, e, per quella ope exceptionis, J. CUIA-
cius, Opera Omnia V (Neapoli 1722) 56 b (Comment. in Lib. 111 Paul. ad edictum,
ad . XVII de pactis § de pignore = D. 2.14.17.2). Un riassunto, in E.CH. WESTPHAL,
Versuch einer systematischen Erliuterung der simtlichen Romischen Gesetze vom
Pfandrechte’ (Leipzig 1800) 335 s.

31 Un testimonio potrebbe essere D. 2.14.17.2 (Paul. 3 ed.): De pignore iure
honorario nascitur ex pacto actio: tollitur autem per exceptionem, quotiens paciscor
ne petam. Nella versione di B. 11.1.17.2, paciscor ne petam viene riferito alla pecu-
nia: ‘H 8¢ roBnkaplo kol TIKTETAL S10 GLUOWVOV KOl AVOLPELTOL, OTE CUYYMPELTOL
10 ypéos (HEIMBACH I 585 = SCHELTEMA A II 630); cfr. pure il secondo scolio del-
’anonimo alle parole #| yA® cvpodve (vel nuda conventione) in B. 25.1.9.3 (= D.
13.7.9.3, supra nt. 27), che colloca il passo di Paolo accanto a D. 13.7.11.2 come testi-
monii di estinzione del pegno per pactum de non petenda pecunia (HEIMBACH 111
56 = SCHELTEMA B V 1773 nr. 7). Ma la contrapposizione tra patto generatore e
patto estintivo dell’ipoteca fa piuttosto pensare ad un patto di rinuncia all’ipoteca
stessa, e I"oggetto implicito di paciscor ne petam pud essere rem non meno che pecu-
niam (cfr. in D. 2.14.27.8 [Paul. 3 ed.] un pactum ne hereditatem peterem che non
puo riferirsi che alla hereditatis petitio, se viene violato con un singulas res ut heres
petam: si tratta pero, & vero, dell’unica fonte in cui un pactum ne petam si riferisce
inequivocabilmente ad un’azione reale). Ma anche a prescmdere da questo passo, Vi
sono degli indizi che il pactum de non petendo escludesse I’azione 1potecar1a solo
ope exceptionis: a) il fatto stesso che Marciano nel nostro testo accomunti la sua effi-
cacia a quella della rinuncia all’ipoteca, che operava sicuramente ope exceptionis (v.
nt. 29); b) la connessione tra pr. e § 1, che mostra come tutto il frammento marcia-
neo sia imperniato intorno alla questione se il patto riguardante la pecunia si possa
considerare fatto anche rispetto all’ipoteca stessa (anche se & vero che i § 2-3 pog-
giano gia sull’interpretazione del satisfacere della formula). Non rileva invece, I’ex-
ceptionem perpetuam pariat del nostro passo, dove Iexceprio & quella oppomblle
all’azione personale. Non osta, infine, a questa efficacia ope exceptionis I’ espressio-
ne solvitur hypotheca, contro H. SCHOTT, Uber die accessorische Natur cit. 35. Per
questo pactum de non petenda pecunia non sappiamo se il pretore si limitasse ad
includere nella formula ipotecaria la stessa exceptio che conosciamo da Gai 4.119, sz
inter Am Am et Nm Nm non convenit, ne ea pecunia peteretur, o se invece ricor-
resse all’exceptio del pactum ne res pignori sit, come se il creditore avesse rinuncia-
to pure al pegno, secondo quanto sembra suggerire il passo di Marciano (... eadem
et in hoc casu possunt dici, ut et ab hypotheca discedatur; cfr. pure § 1: Si paciscatur
creditor, ne intra annum pecuniam petat, intellegitur de hypotheca quoque idem pac-
tus esse).
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introduce un’apparente riserva: nisi si quis dicat pactum interpositum
esse ut a persona non petatur. E aggiunge ancora una domanda: ez
quid si hoc actum sit, cum forte alius hypothecam possidebit?32. Tutta
la difficolta del passo sta nel capire queste due frasi.

Una prima interpretazione verrebbe suffragata dall’autorita dei
Basilici, che traducono la prima frase cosi, €1 pn dpa v npoconLKnY
uovny nBéance cuyywpnoo’, interpretando cioe il pactum ut a per-
sona non petatur come una rinuncia alla sola azione personale: il cre-
ditore avrebbe rinunciato soltanto a questa e non pure al pegno’. E
la questione sarebbe dunque: deve perdere I’azione ipotecaria anche
questo creditore che non vi ha voluto rinunciare? E se il pegno ¢ in
possessione di un terzo? Deve estendersi anche a lui ’eccezione di un
patto concluso mnter alios e non concernente la res ma solo la pecu-
nia dovuta da un altro? Come ben si vede, si tratta di dubbi gravi,
tanto che si crederebbero posti per mostrare che in fatti il pactum de
non petendo non fa necessariamente perdere il pegno.

E percio colpisce I'i inaspettata frase finale, dove legglamo ma sic-
come il patto genera un’exceptio perpetua pud anche in questo caso
dirsi lo stesso, come quando si rinuncia all’ipoteca. I dubbi vengono
cosi messi da parte, il pactum di rinuncia alla quantita interpretato a
dispetto della concreta volonta delle parti come rinuncia all’ipoteca.
E piu ancora della soluzione sorprende il modo in cui essa viene
argomentata: I’eccezione del patto ¢ perpetua, leggiamo nel testo. Ma
che importa questa perpetuita, quando in discussione & se essa possa
essere opposta da un terzo, e pill in generale se essa possa essere
opposta di fronte alla Serviana e non solo all’azione personale? Que-
sto modo di risolvere autoritariamente i dubbi, con un argomento
poi solo comprensibile partendo dal principio di accessorieta — il

32 Tra le singolarita del linguaggio marcianeo riguardo all’ipoteca sta pure que-
st’uso del termine per alludere alla res; cfr. pure D. 20.4.12 pr. (hypothecam accepit
stve possideat), D. 20.5.7.2 (hypothecam vendere): A. MANIGK, Zur Geschichte der
romischen Hypothek 1. Die pfandrechtliche Terminologie und Literatur der Romer
(Breslau 1904) 128.

33 B. 25.8.5 pr. (SCHELTEMA A III 1233). Nella versione latina di HEIMBACH 111
91, ... nisi personalem tantum actionem remittere voluerit.

3 Cosi, H. ScHOTT, Uber die accessorische Natur cit. 36: «Die Hypothek
erlischt ... durch Verzicht auf die Obligation, aufler es wire ... der Vertrag mit dem
pfandbesitzenden Schuldner dahin abgeschlossen, daf§ blos das obligatorische
Recht, die personliche Klage, nicht geltend gemacht werden solle, ‘ut a persona non
petatur’>.
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pegno non pud sopravvivere, sembra essere I'idea, se una exceptio
perpetua fa cadere definitivamente ’azione personale — sembra pit
facilmente attribuibile ai compilatori che al giurista che tali dubbi ha
introdotto.

Sennonché, lo stesso argomento della perpetuita dell’exceptio si
trovava, come abbiamo visto (supra sub 3), in D. 12.2.40 (Iul. 13
dig.). E I'ipotesi che 1 compilatori I’abbiano introdotto in entrambi i
testi e non regge: infatti, nella compilazione restano fonti assai
numerose che risultano in qualche aspetto incompatibili con il prin-
cipio di accessorietd®: troppe invero per congetturare una svista dei
compilatori, sicché s’impone la conclusione che nemmeno loro ave-
vano alcun interesse ad introdurre tale principio.

Ma P’ipotesi che la frase finale sia compilatoria cade soprattutto
se si presta attenzione alla versione bizantina stessa nella sua integri-
ta: Elte v mobnkny cuyywnnoet €ite 10 Xp€0s, AMETOL T0 EVEYL-
pov, KGv GALOS veEUNTOL, €1 U dpa THV TPOCOTLKNY Uovny nOEAnce
ovyywphoory. Cioe: «il pegno si libera se il creditore rinuncia allo
stesso o pure al debito, anche se possiede un terzo; a meno che voles-

35 Cosi, se 1 compilatori volessero forzare il principio di accessorieta non avreb-
bero accolto il gid esaminato D. 46.3.38.5 (Afr. 7 quaest.), e tanto meno una laconi-
ca affermazione come si legge nella stesura compilatoria di C. 8.30(31).2 (Gord. a.
240): Intellegere debes vincula pignora durare personali actione submota; né tutti
quei passi in cui la sopravvivenza del pegno all’azione personale si argomenta sulla
base della formula, invocando la mancata solutio o satisfactio (cfr. 'elenco supra in
nt. 9 i.f.), cioe 'autonomia estintiva del pegno stesso.

36 ’emersione di un’idea scolastica di accessorieta, secondo cui il pegno si
estingue con il debito come accessorio, si puod apprezzare in qualche scolio dei Basi-
lict: cosi, notevolmente, sch. Tovtéoty a B. 11.1.17.2 (D. 2.14.17.2) (HEIMBACH I
587 = SCHELTEMA B 1 230 n° 11): Toutéotiy, €1 Kal un yEvNTol GOUOOVOV TPWOTO-
TUN®S, TEPL TS GLUTAOELNS THS VIOONKNS, cuyxonndyn &€ 10 Ypéos, dU O Kot M
VROONKT GLVEGTI, GLVAVALTPELTAL KOl 00T O Tapakorovdnua. Ovviamente pero,
la conservazione in Digesto e Codex di passi incompatibili con il principio di acces-
sorieta (cfr. la nota precedente) impediva che nei Basilici quest’idea fosse perseguita
con coerenza. E d’altro canto, la natura alluvionale dei Basilici si riflette molto note-
volmente in tema di accessorietd: un esempio estremo viene offerto dalla versione
bizantina del nostro passo marcianeo, su cui subito infra nel testo, che col capovol-
gere 'ordine dell’originale e con I'interpretare il pactum ut a persona non petatur
come remissione soltanto dell’azione personale introduce un’ipotesi di sopravvi-
venza dell’ipoteca all’obbligazione che in Marciano non esisteva.

37 B. 25.8.5 pr. (SCHELTEMA A III 1233). Nella versione latina di HEIMBACH 111
91: Sive hypothecam remiserit creditor, sive debitum, pignus solvitur, licet alius pos-
sideat: nisi personalem tantum actionem remittere voluerit.
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se rinunciare soltanto all’azione personale». Come si vede, 'ordine
delle proposizioni viene capovolto, sicché alla fine si ammette quel-
lo che nei Digesta non si ammetteva, cio¢ la rinuncia solo all’azione
personale, ma non pure al pegno. Si potrebbe essere tentati di crede-
re che 1 bizantini ci offrano qui la lezione originale di Marciano. Ma
sarebbe illudersi: se Marciano avesse cosi scritto, ai compilatori
sarebbe bastato togliere la riserva finale per arrivare al risultato del
Digesto; se si comparano poi le due versioni, quella problematizzan-
te del Digesto e quella aproblematica dei Basilici, si rende evidente
come da quella si poteva arrivare a questa, ma non I'inverso. Insom-
ma, sono stati 1 bizantini stessi a salvare nella versione dei Basilici la
possibilita di sopravvivenza del pegno all’obbligazione garantita. E
di qui risulta come sia improbabile che il rifiuto di tale permanenza
nell’originale provenga dai compilatori.

6. Dobbiamo dunque credere che Marciano corregga se stesso?
O forse abbandonare I’interpretazione che ci porta a questa aporia?
Infatti, tutto il discorso fatto finora dipende dalla interpretazione,
suffragata dai Basilici, di a persona petere come in personam agere.
Sennonché, questo modo di esprimersi sarebbe un unicum nelle
fonti. Cosa sia un pactum de non petendo concluso ut a persona non
petatur si legge invece nel ben noto D. 2.14.7.8 (Ulp. 4 ed.):

Pactorum quaedam in rem sunt, quaedam in personam. In rem
sunt, quotiens generaliter paciscor ne petam: in personam, quotiens
ne a persona petam,id est ne a Lucio Titio petam ...

Con tutta probabilita, dunque, il patto ut a persona non petatur
di Marciano non &, come volevano i Baslicz, una rinuncia all’azione
personale con riserva dell’ipoteca (costruzione dall’altro lato conge-
niale alla prassi orientale di ‘reine Sachhaftung’ss). E semplicemente
un pactum de non petendo concepito non generaliter, ma in perso-
nams, riferito cio¢ alla concreta persona del debitore®. Il che acqui-

38 Sulla ‘reine Sachhaftung’ congetturabile pure per il diritto romano arcaico,
cfr., per tutti, M. KASER, Studien cit. 2 nt. 8, 110 nt. 279, con lett. Per il diritto greco-
egizio, cfr. L. MITTEIS, Grundziige und Chrestomatie des Papyruskunde 11. Juristi-
scher Teil 1. Grundziige (Leipzig-Berlin 1911) 141 ss.

39 Cosi pure G. SEGRE, Sull’efficacia del ‘pactum de non petendo’, in RDC. 1
(1915) 1062 ss. [= Scritti vari di diritto romano (Torino 1952) 118 e nt. 2], che pero
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sta rilievo pensando all’ipotesi, che Marciano subito introduce, che
un terzo possieda la cosa. Inteso cosi il testo, per Marciano non c’e
dubbio che — come lui stesso stabilisce all'inizio — il pactum de non
petendo in generale estingue pure I'ipoteca. Il dubbio si pone solo
riguardo al pactum de non petendo concluso in personam quando
possessore dell’ipoteca & un terzo, sembra cioé con I'intenzione di
liberare il debitore e soddisfarsi con Iipoteca a spese del terzo*. E
questo che viene respinto, facendo cadere I'ipoteca, con I’'argomento
‘cum ... pactum conventum exceptionem perpetuam pariat’.

D’argomento sembra acquistare, interpretato cosi il testo, un
colore molto diverso: & sempre vero che si sta argomentando col
principio dell’accessorieta; ma sembra anche che Marciano non sia
mosso dall’amore di principio (come si crederebbe se la questione si
collocasse solo tra debitore e creditore) ma dalla difesa del terzo pos-
sessore, su cui altrimenti un patto concluso tra altri verrebbe a spo-
stare la responsabilita di cui il debitore stesso si ¢ liberato.

Ma anche questa interpretazione pone dei gravi problemi,
riguardanti il bisogno stesso di difendere il terzo possessore, che
avrebbe portato Marciano a interpretare a suo favore un patto inter
alios contro I’espressa volonta delle parti. Infatti, nelle due ipotesi

espunge la frase [nisi si quis dicat - petatur] come itp., seguendo le ben note idee di
G. ROTONDI, Di alcune riforme giustinanee relative al ‘pactum de non petendo
(Perugia 1913) 3 ss. [= Scritti Ginridici 1T (Milano 1922) 307 ss.], circa I’esasperazio-
ne della distinzione tra i bizantini. Sulla distinzione vi & un’amplissima letteratura,
tra cui cfr. W. FLUME, Studien zur Akzessorietit der romischen Biirgschaftsstipula-
tionen (1932) 131 ss.; F. DE MARTINO, Le garanzie personali dell’obbligazione 1
(1940) 185 ss.; P. Voci, Diritto Ereditario Romano 12 (Milano 1967) 243 ss.; A.
WACKE, Zur Lehre vom pactum tacitum und zur Aushilfsfunktion der exceptio doli,
in ZSS. 90 (1973) 234 ss.; G. MELILLO, Pacta in rem, pacta in personam. Una divi-
sto classica?, in Sodalitas I11 (Napoli 1984) 1459 ss.; ID., Il negozio bilaterale roma-
no. ‘Contrahere’ e ‘pacisci’ tra il I e il I11 secolo (Napoli 1986) 192 ss.; F. STURM, I/
pactum e le sue molteplici applicazioni, in Contractus e Pactum. Atti Copanello 1988
(Napoli 1990) 172 ss.; V. MANNINO, L’estensione al garante delle eccezioni del debi-
tore principale nel diritto romano classico (Torino 1992); ID., Sulla trasmissibilita
dell’exceptio pacti, in Labeo 40 (1994) 170 ss.

40 Cfr. gl. ‘actum sit’; ]. Cujacius, Opera Omnia V (Neapoli 1722) 56 e (Com-
ment. in Lib. III Pauli ad Edictum, ad L XVII de pactis § si quis paciscatur [= D
2.14.17.3]). Se nella nostra previa interpretazione la soluzione si riferiva a due fatdi-
specie diverse — il pactum in personam col debitore in possesso dell’ipoteca, e quel-
lo concluso con il debitore quando 'ipoteca era in possesso di un terzo —, in questa
interpretazione si tratta di una sola fattispecie, il che dall’altro ¢ piti congruente con
Veadem etin hoc casu possunt dici finale.
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pill ovvie — terzo compratore*! e terzo ipotecante — di un tale biso-
gno non si puo parlare: il compratore che ha ricevuto la cosa dell’i-
potecante potra normalmente agire contro costui per I’evizione; e I'i-
potecante che ha garantito un debito altrui potra normalmente agire
con lactio mandati contro il debitore®2. E pur vero che restano delle
ipotesi marginali in cui queste azioni sono escluse — v.gr. quando il
pegno si & costituito mwvito vel ignorante debitore, o donandi
animo® — e che & proprio in tali ipotesi che un pactum in personam
avrebbe senso per il debitore. Ma anche per queste ipotesi, la giuri-
sprudenza, almeno severiana, ammetteva senza apparenti riserve la
concentrazione della responsabilita sul fideiussor, quando il reus
veniva liberato tramite pactum in personam#. E questa soluzione per
la fideiussio & pure ’'unica consentita per il pegno*, riguardo al quale

41 Quest’ipotesi di terzo compratore non resta esclusa nemmeno per coloro che
escludono la facultas alienandi del pignorante senza il consensus creditoris: per tutti,
M. KASER, Studien cit. 34 s., 258. Infatti, se & vero che tale consensus estingue il
pegno — rendendo opponibile all’azione ipotecaria l’exceptio ‘si non voluntate Ai Ai
pignus datum est’ — & pure vero che questa estinzione puo evitarsi se il creditore fa
riserva del suo diritto: D. 20.6.4.1 (Ulp. 73 ed)

42 Sull’actio mandati come normale azione di regresso del pignorante in favore
altrui, cfr. D. 13.6.5.12 (Ulp. 28 ed.): ... plane si ego pro te rem pignori dedero tua
voluntate, mandati erit actio ..; e D. 38.5.1.19 (Ulp. 44 ed.): Si fideiussit apud me
libertus vel rem suam pro alio pignori dedit in necem patroni ... creditor non poterit
Fabiana conveniri: debitor poterit quidem, sed potest et mandati ...

43 Allesclusione dell’actio mandati contro il debitore quando il pignorante agi-
sce donandi animo si riferisce esplicitamente D. 38.5.1.19 (... plane si deficiat man-
dati actio, quia donationis causa intervenit, erit Fabianae locus).

44 Cosi, chiaramente, D. 2.14.22 (Ulp. 4 ed.): Nisi hoc actum est ut dumtaxat a
reo non petatur, a fideiussore petatur: tunc enim fideiussor exceptione non utetur. Cfr.
pure D. 34.3.5 pr. (Ulp. 23 Sab.), dove, per 'adempimento del legatum liberationis in
favore soltanto del reo e non pure del fideiussore, Ulpiano propone il pactum in per-
sonam con il debitore, per i casi in cui il fideiussore non ha regresso contro di lui
(v.gr. si donationis causa fideiussor intervenit; quando invece il fideiussore ha azione
di regresso, ovviamente, il patto i personam non aiuta il debitore); Ulpiano insom-
ma propone, nei limiti in cui & utile al debitore, un pactum in personam che concen-
tra tutta la responsabilita sul fideiussore: ... atquin solemus dicere pacti exceptionem
fideiussori dandam, quae reo competit: sed cum alia sit mens legantis, alia paciscentis,
nequaquam hoc dicimus. E in D. 34.3.5.3 applica la stessa dottrina alla responsabili-
ta adiettizia del paterfamzlms E contrario, rileva pure D. 44.1.7.1 (Paul. 3 Plaut.): ..
igitur et si reus pactus sit in rem, omnimodo competit exceptio fideiussori ...

45 Lobiezione si trova gia in E.I. BEKKER, Die Wirkung der Klagenver]d'bmng,
in Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts 4 (1860) 20: «... auch den Biirgen nicht
jedes pactum de non petendo des Schuldners zu gute kommt; man sollte meinen,
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vige il principio secondo cui il creditore ¢ libero di scegliere tra I'a-
zione personale contro il debitore o quella ipotecaria sulla cosa‘,
principio abbandonato solo quando Giustiniano, nella Nov. 4.2,
introduce il c.d. beneficium excussionis personalis*.

Insomma: se il terzo puo agire contro il debitore, non vi € biso-
gno di proteggerlo; e se non pud — unica ipotesi in cui il patto i per-
sonam ha senso per il debitore — la giurisprudenza tardo-classica non
lo proteggeva se si trattava di un fideiussor; e non ha senso proteg-
gerlo nemmeno quando si tratta di un pignorante, visto che comun-
que il creditore era, anche prima del pactum, libero di agire contro di
lui piuttosto che contro il debitore. Quest’interpretazione del passo
rende, insomma, incomprensibili le motivazioni di Marciano nell’e-
stendere a questo terzo gli effetti del pactum in personam contro la
volonta dei paciscenti.

7. Non ¢ tutto. Il passo ci riserva ancora un altro enigma, che gli
interpreti tendono a ignorare*: lo strano futuro possidebit, nella

dritte Pfandbesitzer seien keinesfalls mehr zu schiitzen als Biirgen (cfr. fr. 7 § 1 de
exc. 44.1, fr. 21 § 5.22.32 de pactis 2.14)».

46 Cfr. C. 8.13.14 (Diocl. Max. a. 293) e C. 4.10.14 (Diocl. Max. a. 294), che riba-
discono tale liberta appunto quando il terzo possessore ¢ un compratore della cosa
(probabilmente, difatti, non tanto per escludere che il creditore sia costretto ad agire
contro il debitore, ma piuttosto che lo sia ad agire contro il terzo, conformemente
alle concezioni giuridiche ellenistiche, che concentrano sull’ipoteca tutto il diritto
del creditore: cfr. supra nt. 38). In contrasto solo apparente con tale principio, si
avverte in C. 8.13.10 (Diocl. Max. a. 290) che prima della persecutio pignoris i debi-
tori ‘conveniendi sunt’: questo convenire, perd, non allude all’azione personale, ma
¢ soltanto un denuntiationibus convenire. Pure D. 20.4.19 (Scaev. 5 resp.) da per
scontato il diritto del creditore di perseguire la cosa anche avendo debitori idonei:
la questione ¢ solo se con I'offrirsi al pagamento questi diventino legittimati ad esi-
gere la cessione del credito.

47 Un precedente di questo dovere fu stabilito tramite costituzione imperiale
per i crediti del fisco: cfr. D. 49.14.47 pr. (Paul. 1 decr.), C. 10.2.1 (Gord.).

48 Fra i pochi che lo notano, E EBRARD, Die Digestenfragmente cit. 100, ‘das
sinnwidrige Futurum possidebit’; ingiustificata perd la sua qualificazione della frase
come ‘parafrastische Erweiterung des Gedankens, der vorher ausgesprochen wurde’.
Consapevolmente o meno, la frase viene corretta al presente in R. KNUTEL, B.
KuriscH, H.H. SEILER, O. BEHRENDS, Corpus Iuris Civilis. Text und Ubersetzung
III. Digesten 11-20 (Heidelberg 1999) 652: «Und was gilt, wenn dies vereinbart
wurde, wihrend gerade ein Dritter die Pfandsache in Besitz hat?». Invece, A. WAT-
SON, The Digest of Justinian 1/2 (Philadelphia 1998) ad leg., traduce, rendendo conto
del possidebit latino, «And what if a third person later possesses the security?».
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frase «et quid si hoc actum sit, cum forte alius bypotbemm posside-
bit». Una prop03121one introdotta da cum pud esprimere simulta-
neita, tutt’al piti anterioritd, mai come in questo caso posterlorlta
hoc actum sit, cum ... possidebit — questo fu fatto quando ... avra il
possesso — sembra non avere senso. La possibilita pit semplice sa-
rebbe correggere questo possidebit’ della Florentina per ‘possidebat’
— come fanno alcune Vulgate — o ‘possideret’. Mommsen perd non fa
nessuna emendazione. E forse a ragione, perché questo apparente
sbaglio ci offre una nuova chiave di lettura del passo: e se Marciano
si riferisse non al terzo che ¢ in possesso quando si conclude il pa-
ctum in personam, ma a quello che acquista il possesso con posterio-
rita? Intesa cosi la fattispecie, la decisione del giurista e la sua argo-
mentazione diventano subito comprensibili: la questione non con-
cerne gli effetti di un pactum in personam concluso quando I'ipoteca
¢ in potere di un terzo, con I'intenzione di escludere costui; si tratta
piuttosto degh effetti del pactum de non petendo in personam riguar-
do ai terzi che possano acquistare la cosa nel futuro®, per qualsiasi
titolo, tipicamente come compratori. Non estendere a tali terzi Iec-
cezione, rendendo cosi inevitabile il suo agire per ’evizione contro
il debitore, significa sostanzialmente impedire al debitore I’aliena-
zione della cosa, il che risulta assurdo se egli ¢ stato liberato in modo
definitivo. Questo sarebbe il significato dell’argomento «cum ...
exceptionem perpetuam pariat».

49 Interpretato cosi il testo, il patto ovviamente non si sarebbe concluso i per-
sonam per escludere tale ipotetico futuro acquirente. Chi dunque? Tipicamente, i
possibili correi o garanti: D. 2.14.22, D. 34.3.3.3, D. 34.3.5.2-3 (Ulp. 23 Sab.). Inve-
ce, un patto concluso i personam per escludere gli eredi — come in D. 22.3.9 (Cels.
1 dig.) e D. 2.14.17.3-4 (Paul. 3 ed.) — porrebbe il problema della sua compatibilita
con la qualificazione nel testo dell’exceptio come perpetua. Questo problema non si
pone invece con il patto che esclude i fideiussori, perché tale esclusione non impli-
cava, almeno al tempo di Marciano, esclusione degli eredi: un patto in personam era
infatti possibile coinvolgendo esplicitamente questi — ‘ne a me ne a herede meo peta-
tur’ (1a heredis mentio di D. 22.3.9) —; e anche quando non vengono cosi menziona-
ti non li si di per esclusi, salvo prova contraria (ex D. 22.3.9), sicché alla fine del
periodo classico la regola sembra essere, salvo prova della sua esclusione, la tra-
smissibilitd agli eredi anche dei pacta in personam: D. 13.7.8.4 (Pomp. 35 Sab.); D.
2.14.19.1; D. 2.14.21 pr. (Paul. 3 ed.). Cfr., per tutti, V. MANNINO, Sulla trasmissibi-
lita cit. 170 ss.

50 Ancora una diversa interpretazione del passo in E.I. BEKKER, Die Wirkung
cit. 420 s. La frase ‘et quid actum sit ...” si riferirebbe al patto concluso senza limita-
zione personale, domandandosi se tale limitazione si dovesse presumere quando il
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La lettura proposta rende conto cosi sia del contenuto del passo
che del prima facie strano possidebit. Svanisce anche, a ben vedere, il
problema grammaticale che poneva questo possidebit. Basta colloca-
re si hoc actum sit fra le virgole: et quid — si hoc actum sit — cum forte
alins hypothecam possidebit. In questa lettura, cum forte alius hypo-
thecam possidebit non dipende da actum sit, ma si collega diretta-
mente a et quid. La questione non &, insomma, ‘gquid (iuris) se il
patto fu concluso 7 personam quando un terzo sara forse in posses-
so dell’ipoteca — il che, ovviamente, non regge —, ma ‘quid (iuris) — se
il patto fu concluso in personam —, quando un terzo sara forse in
possesso dell’ipoteca’.

Resta aperta la questione sull’articolazione processuale di questa
soluzione. Se il pactum de non petendo avesse valore satisfattivo nel-
’azione Serviana, non vi sarebbe alcun problema; ma, come abbia-
mo visto (supra sub 4 e nt. 31), sembra dalle fonti che la sua efficacia
fosse quella normale ope exceptionis. Il problema ¢ quindi estendere
al terzo futuro possessore ’exceptio di un patto concluso i perso-
nam con il debitores!. Naturalmente, si potrebbe ricorrere come
altre volte all’exceptio doli, nella sua funzione sussidiarias2. Ma il
testo non offre alcuno spunto in tal senso. Piuttosto sembra sugge-
rire, con P'affermare che la rinuncia s’intende fatta pure relativamen-
te all’ipoteca, I’estensione al terzo dell’exceptio pacti, per via d’inter-
pretazione del patto stesso.

E torniamo per finire alla questione dell’accessorieta. Nel passo,

pegno sia nel possesso di un terzo; I'eadem possunt dici rifiuterebbe tale presunzio-
ne, per ribadire I’estinzione dell’ipoteca, ma soltanto per questa ipotesi; salva reste-
rebbe cosi la sopravvivenza del pegno all’obbligazione quando il patto fosse espres-
samente concluso 1 personam, introdotta col ‘nisi si quis dicat ..., come eccezione
al principio con cui s’inizia il testo. Questa interpretazione non convince: a) gia
prima di Marciano la giurisprudenza sembra unanime nel principio che non si pre-
sume mai che un patto sia stato concluso in personam: cfr. D. 22.3.9 (Cels. 1 dig.),
D. 2.14.7.8 (Ulp. 4 ed.); tra la vasta letteratura, per tutti, V. MANNINO, L’estensione
cit;; ID., Sulla trasmissibilita cit. 170 ss.; la questione ‘et guid si hoc actum sit ..." era
dunque, cosi come la intende il Bekker, improponibile; b) il futuro ‘possidebit’ rima-
ne sempre un ostacolo a questa lettura; c) infine, 'argomento ‘cum ... exceptionem
perpetuam pariat’ non regge in questa interpretazione.

5111 problema dipende dal fatto che la regola secondo cui dal patto deriva ecce-
zione per tutti coloro che, secondo I'interesse del paciscente, si possano defendere
— ¢ I'interesse ¢ ovvio nel caso nostro — si limita ai pacta in rem: D. 2.14.21.5 (Paul.
3ed.).

52 Su questa funzione dell’exceprio doli, per tutti, A. WACKE, Zur Lebre cit. 220 ss.
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Marciano elimina ancora, ¢ vero, un’ipotesi in cui 'ipoteca potrebbe
sopravvivere all’obbligazione: quando questa viene estinta tramite
pactum in personam, limitato ciot alla persona del debitore. E rag-
giunge tale risultato invocando la perpetuita dell’ exceptzo doli, vale a
dire della liberazione del debitore. A dispetto pero dell’impressione
iniziale, questo argomento non & da collegare con I'idea dell’acces-
sorietd, cio¢ con la ‘Faustregel’ di D. 46.3.43 (Ulp. 2 reg.), secondo
cui ogni liberazione definitiva del debitore libera pure I'ipoteca. Dal-
'interpretazione proposta emerge piuttosto che per Marciano si
trattava soltanto di mettere in luce che la liberazione del debitore,
che il creditore ha voluto definitiva e completa, non lo sara, data la
sua responsabilita per evizione di fronte ai terzi eventuali acquirenti
dell’ipoteca, se I’exceptio non si estenda pure a questi, se non s’in-
tende, ciog, che il creditore ha rinunciato pure all’ipoteca stessa. Alla
liberazione dell’ipoteca si perviene, dunque, tramite interpretazione
oggettiva del negozio, non tramite applicazione di una regula iuris
generale, anche se questa viene confermata dal risultato raggiunto.
Nessuno dei testi esaminati permette, insomma, di parlare di un uso
giurisprudenziale dell’accessorieta del pegno come topos argomenta-
tivo.






