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I contributi del presente volume di cui sono autori Giovanni Berti de
Marinis, Corrado Chessa, Raimondo Motroni e Maria Pia Pignalosa sono
pubblicati a cura di Paoloefisio Corrias e costituiscono la rielaborazione
degli interventi presentati in occasione del Convegno “Il diritto civile
della finanza: principi, mercato, contratti e sostenibilita. Riflessioni in
occasione della pubblicazione del volume I contratti del mercato finan-
ziario di Daniele Maffeis”, tenutosi a Cagliari il giorno 9 maggio 2025.
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Ancora sul perfezionamento del mutuo nel
cd. contractus mohatrae: tra divergenze “apparenti”
ed elaborazioni bizantine
La riflessione di Stefano®

Alice Cherchi

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Il contractus mohatrae e i problemi relativi al perfe-
zionamento del mutuo nella giurisprudenza classica. — 2.1. Afr. 8 quaest. D. 17.1.34
pr. — 2.2. Ulp. 26 ad ed. D. 12.1.11 pr. (e Ulp. 31 ad ed. D. 12.1.15). — 3. 1l dibattito
presso i giuristi bizantini: le posizioni di Teofilo e del primo Anonimo. — 4. Il contributo
ermeneutico di Stefano. —4.1. Sch. 8 ad B. 14.1.34 (D. 17.1.34 pr.). — 4.2. Sch. 2-4 ad
B. 23.1.15 (D. 12.1.15). = 4.3. Sch. 7 ad B. 23.1.15 (D. 12.1.15). — 4.4. 1l richiamo al
contractus mohatrae. — 5. Osservazioni conclusive.

1. Introduzione

Nel corso di una recente indagine, mi sono occupata delle soluzioni ela-
borate dai giuristi bizantini in ordine al perfezionamento del mutuo nel cd.
contractus mohatrae'; tuttavia, dato che in quella sede I'attenzione si era fo-
calizzata soltanto su alcuni profili del dibattito sviluppatosi attorno a tale pro-
blema, non era stato possibile approfondire la riflessione di Stefano, la quale,
vista la sua ampiezza e complessita, avrebbe meritato un’analisi autonoma.

Pertanto, il presente contributo, ponendosi in un’ideale linea di continuita e
approfondimento rispetto al precedente, mi fornisce I'occasione per esaminare
pit da vicino il contributo ermeneutico di Stefano in relazione alla specifica
questione qui considerata.

Linteresse per il tema deriva anzitutto dalla circostanza che, con riguardo
alla possibilita di considerare concluso un mutuo nel contractus mohatrae, il
Digesto pare riportare una divergenza di opinioni tra Africano e Ulpiano sulla
quale la dottrina si & a lungo soffermata®. Non meno importante appare poi

* Dedico queste pagine, con commozione e affetto, alla cara Eleonora Nicosia, la cui viva-
cita intellettuale e profondita d’animo restano indelebili nel ricordo.

' A. CHERCHLI, Divergenze ‘apparenti’ e soluzioni dei giuristi bizantini. Note sul perfezio-
namento del mutuo nel cd. contractus mohatrae, in Codex 7 (2026), in corso di pubblicazione.

2 Cfr., ex multis, D. GOTHOFREDUS, Corpus Juris Civilis Romani, in quo Institutiones,



449, Alice Cherchi

la circostanza, cui abbiamo gia fatto cenno, che, proprio su tale divergenza,
sembra essersi sviluppato un dibattito di un certo rilievo tra i giuristi bizantini®,
i quali, come & noto, in virtti delle direttive loro impartite da Giustiniano, si
trovarono di fronte a un compito tutt’altro che facile.

Nelle intenzioni dell' Imperatore, infatti, il Digesto avrebbe dovuto essere
un opus sacrum, perfectum e, percio, privo di contraddizioni*: cionondimeno,
lo stesso Basileus, resosi verosimilmente conto dell'impossibilita di pervenire
a un simile risultato, nonché di verificarne I'effettivo raggiungimento, dati i
tempi assai ristretti concessi ai Compilatori, impose ai suoi contemporanei
e agli interpreti successivi il gravoso compito di risolvere le contraddizioni
eventualmente presenti nell'antologia, in modo da farle risultare, ad un’attenta
analisi (suptili animo), soltanto “apparenti™.

Digesta ad codicem florentinum emendata, Codex item et Novellae [...]%, 11, Neapoli 1828,
p. 62, ntt. 17-18; W. SELL, Ueber bedingte Traditionen zugleich als Revision der Lehre von
den Wirkungen der Bedingungen bei Vertrigen im Allgemeinen: eine civilistische Erorterung,
Ziirich 1839, pp. 59 s.; G.E. HEIMBACH, Die Lehre von dem Creditum nach den gemeinen in
Deutschland geltenden Rechten, Leipzig 1849, pp. 281 s.; PH.E. HUSCHKE, Die Lehre des
Réomischen Rechts vom Darlehen und den dazu gehorigen Materien, Stuttgart 1882, pp. 61 s.;
E. ZITELMANN, Digestenexegese. 20 Fille aus dem romischen Recht, Berlin-Grunewald 1925,
pp- 34 ss.; U. voN LUuBTOW, Die Entwicklung des Darlehensbegriffs im romischen und im
geltenden Recht mit Beitrigen zur Delegation und Novation, Berlin 1963, pp. 52 ss.; A. D’ORs,
Las Quaestiones de Africano, Roma 1997, pp- 361 ss. e, in tempi pitt recenti, B.-H. JUNG,
Darlehensvalutierung im romischen Recht, Gottingen 2002, p. 148; A. Saccocclo, Si certum
petetur. Dalla condictio dei veteres alle condictiones giustinianee, Milano 2002, pp. 392 ss.; ID.,
Il mutuo nel sistema giuridico romanistico. Profili di consensualita nel mutuo reale, Torino 2020,
pp- 102 ss., con ulteriore letteratura, R. LAURENDI, La fattispecie negoziale «pecunia debita
ex pretio mercis venditae et traditae» in una tabella cerata da Londiniom e nella riflessione
giurisprudenziale, in MEP 18-19, 2013-2014 [2017], pp. 27 ss.

% Su tale dibattito, cfr. C.G.E. e G.E. HEIMBACH, Prolegomena et Manuale Basilicorum, V1,
Lipsiae 1870, p. 35 e nt. 45; 269 e nt. b; K.E. ZACHARIAE VON LINGENTHAL, Die Meinungs-
verschiedenheiten unter den Justinianeischen Juristen,in ZSS 6 (1885), pp. 7 s.e, piti di recente,
E. GOMEZ RoYo, El mutuo en las fuentes postcldsicas bizantinas, Valencia 1992, pp. 83 ss.;
A. SAccoccIo, Si certum petetur, cit., pp. 404 s. e ntt. 62-64; ID., Il mutuo, cit., pp- 102s. e ntt.
209 e 211, e H. DE JONG, Evtodij (mandatum) in den Basiliken, Leiden-Boston 2019, pp. 229 ss.

* Sulla cd. “sacralizzazione™ del Digesto e sulle altre caratteristiche appena menzionate,
cfr., ex multis, . H.A. LoKIN, T.E. vAN BoCHOVE, Compilazione — educazione — purificazione.
Dalla legislazione di Giustiniano ai Basilica cum scholiis, in ].H.A. LOKIN, B.H. STOLTE (a
cura di), Introduzione al diritto bizantino. Da Giustiniano ai Basilici, Pavia 2011, pp. 112 's.,
con bibliografia; nonché G. FALCONE, Premessa per uno studio della produzione didattica degli
antecessores, in |.H.A. LOKIN, B.H. STOLTE (a cura di), Introduzione, cit., p. 148.

* Come si legge nella notissima disposizione conservata in C. Tanta 15: Contrarium autem
aliquid in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit nec invenitur, si quis suptili animo
diversitatis rationes excutiet: sed est aliquid novum inventum vel occulte positum, quod disso-
nantiae querellam dissolvit et aliam naturam inducit discordiae fines effugientem. Nel quadro
dellestesissima riflessione della dottrina sul punto, cfr. .H.A. LokIN, T.E. VAN BOCHOVE,
Compilazione, cit., p. 112; pp. 130 s.; F. GORIA, Il giurista nell’ Impero romano d’Oriente (da
Giustiniano agli inizi del secolo XI), in Fontes Minores, XI, Frankfurt am Main 2005, 160 ss.,
con letteratura (ora in P. GARBARINO, A. TRISCIUOGLIO, E. SCIANDRELLO (a cura di), Diritto
romano d’Oriente. Scritti scelti di F. Goria, Alessandria 2016, pp. 718 ss.); M. BRUTTI, Dal
Digesto ai giuristi, in D. MANTOVANI, A. PADOA SCHIOPPA (a cura di), Interpretare il Digesto.
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Nel quadro di tale sforzo di ricomposizione, 'apporto ermeneutico di Ste-
fano si mostra, sin da subito, dotato di un potenziale non trascurabile: egli, in-
vero, non solo & I'interprete bizantino del Digesto del quale ci sono pervenute
le esegesi pitt ampie e approfondite®, ma si distingue anche per una particolare
attenzione alle differenze tra le posizioni dei vari antecessores a lui preceden-
ti”. Una simile caratteristica appare strettamente connessa alla circostanza che
Stefano appartenne alla seconda generazione degli antecessores — che opero
intorno al 540 d.C., ossia subito dopo quella dei professori menzionati nella
C. Omnem (la cd. prima generazione) —, e probabilmente si formo, durante
gli studi universitari, sotto il magistero di Teofilo®.

2. Il contractus mohatrae e i problemi relativi al perfezionamento del mutuo
nella giurisprudenza classica

Posta questa breve premessa, possiamo ora prendere le mosse dai fram-
menti del Digesto relativi al cd. contractus mohatrae, dai quali pare emergere
la divergenza di opinioni cui abbiamo fatto cenno. Si tratta, in particolare, di
D. 17.1.34 pr. (Afr. 8 quaest.) e D. 12.1.11 pr. (Ulp. 26 ad ed.), che verranno
qui presi in considerazione in maniera sintetica e facendo in larga misura ri-
ferimento alle conclusioni cui & giunta la dottrina maggioritaria, in modo da
porre le basi per la comprensione del profilo specifico sul quale si concentrera
lattenzione dei giuristi bizantini®.

Storia ¢ metodi, Pavia 2014, pp. 605 ss., il quale opportunamente si sofferma sulla necessita
di coordinare tale direttiva giustinianea con il parimenti noto “divieto di interpretazione” del
Digesto conservato in C. Tanta 21. Al riguardo, I'’Autore osserva che la via tracciata da Giu-
stiniano per risolvere le contraddizioni — I'unica compatibile con il suddetto divieto — dovette
allora consistere nell'individuare «i dati di fatto (o naturali), che spiegano le divergenze», ossia
gli «elementi della realta oggetto di regolamentazione, che non si erano individuati prima».

% Come & noto, infatti, il suo commentario al Digesto, frutto dell’attivita didattica che egli
svolse quale antecessor presso la scuola di diritto di Berito, fu talmente ampio da essere deno-
minato, dalla tradizione bizantina successiva, 10 mTAdtog (tdv Aryéotwv), ossia la “vastitd” del
Digesto. Con riguardo al suo metodo d’'insegnamento, inoltre, risulta comunemente ammesso
che si trattd di un metodo ‘bipartito’, cioe frutto di due corsi distinti: il primo (I'index) era volto
a consentire agli studenti di approcciarsi ai testi e di comprenderne, mediante la traduzione
in greco, il contenuto nelle sue linee essenziali, e I'altro (le paragraphai) era finalizzato all’ap-
profondimento dei medesimi. Su questi profili, ex multis, H.]. SCHELTEMA, Lenseignement de
droit des antécesseurs, Leiden 1970, pp. 24 ss.; N. VAN DER WAL, |.H.A. LOKIN, Historiae iuris
graeco-romani delineatio. Les sources du droit byzantin de 300 a 1453, Groningen 1985, pp. 41
s.; nonché lo studio ex professo di H. DE JONG, Stephanus en zijn Digestenonderwijs, Den Haag
2008, pp. 23 ss.; J.H.A. LOKIN, T.E. VAN BOCHOVE, Compilazione, cit., p. 127

" G. FALCONE, Premessa, cit., pp. 155 s.

% Su questi aspetti, ormai unanimemente accolti in dottrina, cfr. gli Autori citati alle ntt.
6eT.

% Va inoltre segnalato che il contractus mohatrae risulta preso in considerazione in due
altri frammenti di Ulpiano conservati nel Digesto, ossia in D. 19.5.19 pr. (Ulp. 31 ad ed.), sul
quale anche infra ntt. 30 e 33, e nel segmento finale di D. 12.1.4 (Ulp. 34 ad ed.), nonché in
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Prima di cominciare, tuttavia, appare di una certa utilita rammentare che
il contractus mohatrae, come rilevato da piti parti'’, consisteva in un peculiare
contratto di finanziamento, nel quale il creditore, avendo ricevuto la richiesta
di un mutuo pecuniario, ma non disponendo del denaro contante richiestogli,
consegnava al richiedente un bene di sua proprieta, affinché questi lo vendes-
se e usasse il ricavato come capitale oggetto del prestito. Cionondimeno, va
altresi rilevato che la denominazione contractus mohatrae, utilizzata anche in
questa sede, non si riscontra nelle fonti romane, ma risulta ormai accettata
in letteratura (seppur sovente accompagnata da formule come «cosiddetto»
o «sogenannt», presumibilmente volte a sottolinearne I'estraneita rispetto al

linguaggio delle fonti)".
2.1. Afr: 8 quaest. D. 17.1.34 pr:

Il primo frammento che rileva ai nostri fini & quello che riporta I'opinione
di Africano, collocato dai Compilatori giustinianei nel titolo Mandati vel contra
del Digesto (D. 17.1).

D. 17.1.34 pr. (Afr. 8 quaest.): Qui negotia Lucii Titii procurabat, is, cum a debi-
toribus eius pecuniam exegisset, epistulam ad eum emisit, qua significaret certam
summam ex administratione apud se esse eamque creditam sibi se debiturum cum
usuris semissibus: quaesitum est, an ex ea causa credita pecunia peti possit et an
usurae peti possint. respondit non esse creditam: alioquin dicendum ex omni con-
tractu nuda pactione pecuniam creditam fieri posse. nec huic simile esse, quod, si
pecuniam apud te depositam convenerit ut creditam habeas, credita fiat, quia tunc
nummi, qui mei erant, tui fiunt: item quod, si a debitore meo iussero te accipere

una lex dioclezianea conservata nel Codex in C. 4.2.8 (Impp. Diocl. et Max., 293 d.C.). Su tali
fonti, cfr. M. KASER, Die Verteilung der Gefahr beim sogenannten «contractus mohatrae», in
A. GUARINO, L. LABRUNA (a cura di), Synteleia V. Arangio-Ruiz, I, Napoli 1964, pp. 74 ss., da
cui si cita (ora in ID., Ausgewdhlte Schriften, 11, Napoli 1976, pp. 301 ss.).

1 P. KOSCHAKER, Die Verteilung der Gefahr beim sogenannten «contractus mohatrae», in
Gerichts-Zeitung. Sondernummer fiir |. Schey (1923), IX ss.; M. KASER, Die Verteilung, cit.,
pp- 74 ss.; B.-IL. JUNG, Darlehensvalutierung, cit., pp. 146 ss.; A. SAccocclo, Si certum petetur,
cit., p. 394; Ip., Il mutuo, cit., pp. 101 ss.

I Cosi, oltre alla dottrina romanistica citata alla nt. preqedente, soprattutto la civilistica
tedesca tra Ottocento e Novecento: ex multis, cfr. H. HAHNE, Uber den sogenannten contractus
mohatrae, den auf Hingabe einer Sache zum Verkauf und Behalten des Erloses als Darlehn
gerichteten Vertrag, nach dem heutigen biirgerlichen Recht, Hildesheim 1911, pp. 9 ss.; H.
KINNE, Der contractus mohatrae, in Beitrige zur Erliuterung des deutschen Rechts 56 (1912),
pp- 463 ss.; H. BURHORN, Der contractus mohatrae und ihnliche Rechisgeschiifte, Diisseldorf
1935, pp. 7 ss. (ora in ID., Il ‘contractus mohatrae” e i negozi giuridici affini. Introduzione
e traduzione critica a cura di A. Cherchi. Prefazione di C. Cicero, Pisa 2026, pp. 75 ss.). Si
noti infine che 'utilizzo di formule come «cosiddetto» o «sogenannt» appare altresi collegato
alla necessita di distinguere tale contratto da quello, omonimo, attestato nel diritto islamico,
che consisteva in una doppia compravendita volta ad aggirare il divieto di interessi imposto
dalla Shar?'a. Su di esso mi permetto di rimandare alla mia introduzione in H. BURHORN, I/
‘contractus mohatrae’, cit., p. 18 s., e alla letteratura ivi citata.
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pecuniam, credita fiat, id enim benigne receptum est. his argumentum esse eum,
qui, cum mutuam pecuniam dare vellet, argentum vendendum dedisset, nihilo ma-
gis pecuniam creditam recte petiturum: et tamen pecuniam ex argento redactam
periculo eius fore, qui accepisset argentum. et in proposito igitur dicendum actione
mandati obligatum fore procuratorem, ut, quamvis ipsius periculo nummi fierent
tamen usuras, de quibus convenerit, praestare debeat.

Il frammento, che proviene dal libro ottavo delle quaestiones del giuri-
sta'?, prende in esame quattro distinte ipotesi contrattuali, in ordine alle quali
Africano discute se sia possibile ammettere la “conversione” in un mutuo. Va
da subito segnalato che la prospettiva dalla quale muove il giurista, secondo
'approccio caratteristico della giurisprudenza classica, & anzitutto processua-
le': Africano, infatti, si chiede in primo luogo se il creditore, a fronte dell’i-
nadempimento del debitore, potesse agire in giudizio con la condictio certae
creditae pecuniae (ex ea causa credita pecunia peti possit...) e, soltanto in un
secondo momento, si riferisce alla circostanza che la pecunia potesse conside-
rarsi credita, verosimilmente a titolo di mutuo (pecuniam...non esse creditam,
pecunia...credita fiat, pecuniam creditam recte petiturum,).

La prima fattispecie, che d’ora in poi indicheremo semplicemente come
caso a), rappresenta il “caso-base”, ovvero il caso al quale il giurista dedica
attenzione in via principale; a essa seguono altri tre casi collegati: il caso del
deposito, che chiameremo caso b), quello del iussum (caso c), e quello del
contractus mohatrae (caso d)™.

Caso a): risulta preso in considerazione nella prima (Qui negotia Lucii Titii
procurabat.. fieri posse) e nell'ultima parte del testo (et in proposito. . .debeat).
Esso riguarda un procurator, verosimilmente incaricato con un mandato ge-

2 In specie, dalla sezione De mandato delle medesime (cfr. O. LENEL, Palingenesia Iuris
Civilis, 1, Lipsiae 1889, § 92; Ip., Das Edictum perpetuum?, Leipzig 1927, § 108).

15 Sull’«aktionenrechtliches Denken» dei giuristi classici — che, semplificando, pud essere
inteso come I'approccio che accordava priorita alla titolarita dell'actio quale presupposto della
titolarita del la situazione giuridica soggettiva o del diritto soggettivo —, cfr., ex multis, R. SANTO-
RO, Per la storia dell’obligatio, I, Palermo 2020, pp. 37 ss., ove ampia disamina della letteratura.
Segnaliamo inoltre che, pur con la consapevolezza delle peculiarita di tale approccio, si & scelto
in questa sede di riferirsi direttamente al problema del “perfezionamento” o della “conclusione”
del mutuo, dal momento che, nella logica dell’epoca giustinianea adottata dai giuristi bizantini,
il rapporto tra diritto soggettivo e azione risulta ormai tendenzialmente invertito (il diritto sog-
gettivo, e dunque la sussistenza di un determinato contratto, risultano infatti concepiti come il
prius dell’azione). Sul punto, ex multis, C. LONGO, “Natura actionis” nelle fonti bizantine, in
BIDR 17 (1905), pp. 34 ss. e, in tempi pill recenti, G. FALCONE, Sull'inquadramento sistematico
delle obbligazioni nella Parafrasi di Teofilo (e nelle Istituzioni giustinianee), in I. PIRO (a cura
di), Scritti per A. Corbino, I1, Tricase 2016, pp. 503 ss., nonché quanto emergera infra § 3, in
ordine alle riflessioni dei giuristi bizantini sul problema qui considerato.

4 La schematizzazione qui proposta segue quella gia prospettata da U. voN LUBTOW, Die
Entwicklung, cit., pp. 24 ss., e A. SACCOCCIO, Si certum petetur, cit., pp. 392 ss.; ID., Il mutuo,
cit., pp. 64 ss.
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nerale, che, dopo aver riscosso alcuni crediti del mandante, gli comunicava
di avere presso di sé una certa somma ricavata dall’'amministrazione (certam
summam ex administratione apud se esse) e di volerla considerare come som-
ma data a mutuo da Lucio Tizio, impegnandosi a restituirla con interessi al 6%
(eamque creditam sibi se debiturum cum usuris semissibus)".

Al riguardo, il giurista affronta il quaesitum relativo alla possibilita per Lu-
cio Tizio di agire in giudizio come se si trattasse di una pecunia credita a titolo
di mutuo, ovvero con lactio certae creditae pecuniae, nonché alla possibilita
per costui di richiedere in giudizio anche le usurae (quaesitum est, an ex ea
causa credita pecunia peti possit et an usurae peti possint). La soluzione, che
Africano verosimilmente fonda su una precedente risposta del suo maestro
Giuliano (respondit), & negativa (non esse creditam) e viene spiegata mediante
una deductio ad absurdum'®. Infatti, se si fosse ammesso il contrario, ossia
la sussistenza del mutuo, si sarebbe giunti ad ammettere che una somma
dovuta in virtt di un qualsivoglia rapporto contrattuale precedente potesse
considerarsi credita sulla base di un mero patto (alioquin dicendum ex omni
contractu nuda pactione pecuniam creditam fieri posse), che, nel nostro caso,
era presumibilmente intervenuto tra le parti dopo le dichiarazioni del procu-
rator, configurando cosi un pactum ex intervallo rispetto al contratto iniziale'.

Nel segmento finale del frammento, dopo aver esaminato i casi collegati,
Africano torna sul caso a), fornendo ulteriori chiarimenti: il mandante avrebbe
comunque potuto ottenere la somma e le usurae agendo in giudizio con l'actio
mandati contro il procurator (et in proposito igitur dicendum actione man-
dati obligatum fore procuratorem), e quest'ultimo avrebbe altresi sopportato
il periculum relativo alla somma riscossa (ut, quamvis ipsius periculo nummi
fierent tamen usuras, de quibus convenerit, praestare debeat).

Come sottolineato da pitt parti', la soluzione negativa prospettata da Afri-
cano, sulla scorta di Giuliano, sembra fondarsi sulla circostanza che nella fatti-
specie non fosse riscontrabile un’effettiva numeratio pecuniae — né una traditio
brevi manu — da parte del mutuante al mutuatario, la quale avrebbe determi-
nato il trasferimento dei nummi al mutuatario e, cos, il perfezionamento del
mutuo. Appare infatti probabile che la somma riscossa fosse gia divenuta del

1> Sulla possibilita di ricostruire la fattispecie, quantomeno nelle sue linee essenziali, nei
termini qui descritti, cfr. E. ZITELMANN, Digestenexegese, cit., pp. 36 ss.; U. VON LUBTOW, Die
Entwicklung, cit., pp. 24 ss.; P. ANGELINI, Il «procurator», Milano 1971, pp. 112 s.; A. D’ORs,
Las Quaestiones, cit., pp. 359 ss.; G. FINAZZI, Ricerche in tema di negotiorum gestio, 1, Napoli
1999, pp. 245 ss.; A. SACCOCCIO, Si certum petetur, cit., pp. 392 ss.; ID., Il mutuo, cit., pp- 64 ss.,
ove ulteriore letteratura.

16 U. voN LuBTOW, Die Entwicklung, cit., pp. 24 ss.; A. D’ORS, Las Quaestiones, cit., pp.
359 ss.; A. SACCOCCIO, Si certum petetur, cit., pp. 392 ss.; ID., Il mutuo, cit., pp- 64 ss.

' Sul punto, cfr., per tutti, A. Saccoccio, Il mutuo, cit., p. 66 e nt. 105, ove approfondita
disamina della dottrina precedente.

'8 E. ZITELMANN, Digestenexegese, cit., p. 38; U. VON LUBTOW, Die Entwicklung, cit., pp.
24 ss.; A. D'ORS, Las Quaestiones, cit., pp. 360 s.; A. SACCOCCIO, Si certum petetur, cit., pp.
398 s.; Ip., Il mutuo, cit., p. 68.
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procurator in virti del mandato e che, dunque, il patto intervenuto tra le parti
non potesse in alcun modo considerarsi idoneo a determinare la conclusione
del mutuo.

Invero, come & noto, la circostanza che il giudizio intentato con la condictio
certae creditae pecuniae fosse un iudicium stricti iuris avrebbe impedito al
giudice di tener conto degli eventuali pacta adiecta al contratto, dovendosi egli
limitare a verificare I'avvenuta numeratio della somma richiesta. Una simile
conclusione si attaglia altresi al diniego della possibilita, per Lucio Tizio, di
richiedere in giudizio le usurae, dal momento che esse avrebbero potuto ri-
chiedersi in giudizio con la suddetta azione (o con l'actio ex stipulatu), soltanto
laddove fossero state previamente promesse dal mutuatario con un’apposita
stipulatio.

Tuttavia, dall'ultima parte del passo pare potersi evincere che Lucio Tizio
avrebbe potuto richiedere la somma e le usurae agendo nei confronti del pro-
curator con l'actio mandati e, dunque, in virt del mandato. Infatti, appare
verosimile che la natura di iudicium bonae fidei del processo intentato con
tale azione, avrebbe consentito al giudice di tener conto del pactum sia in
relazione alla somma riscossa, sia con riguardo alle usurae™. Inoltre, risulta di
particolare interesse il chiarimento in ordine alla sopportazione del periculum
dei nummi in capo al procurator, dal momento che esso, essendo prospettato
in chiave concessiva, sembrerebbe volto a sottolineare che, per quanto il pro-
curator fosse tenuto in base all'actio mandati, in ordine al periculum sarebbe
stato possibile adottare una soluzione analoga a quella relativa al mutuo®.

Caso b): riguarda I'ipotesi, che viene prospettata come una soluzione dissi-
mile rispetto alla precedente (nec huic simile esse), nella quale le parti avevano
convenuto che la pecunia depositata potesse essere utilizzata dal depositario
come somma data a mutuo (si pecuniam apud te depositam convenerit ut
creditam habeas). In tale circostanza, Africano ritiene, verosimilmente facen-
do ancora leva sull’'opinione di Giuliano, che la pecunia potesse considerarsi
credita (credita fiat) — e che dunque il mutuo potesse considerarsi concluso —,
presumibilmente perché i nummi, che inizialmente appartenevano al depo-
sitante, sarebbero divenuti di proprieta del depositario (quia tunc nummi,
qui mei erant, tui fiunt). Di conseguenza, il giurista avrebbe ravvisato in tale

19 Si noti, tuttavia, che il testo del frammento a noi pervenuto contiene un espresso riferi-
mento soltanto alle usurae (tamen usuras...praestare debeat): per quanto una simile anomalia
abbia indotto la dottrina pilt datata a ritenere lo stralcio interpolato, si tende ormai ad ammet-
terne la sostanziale genuinita e, in particolare, che esso avesse altresi presupposto la possibilita,
per il mandante, di ottenere con l'actio mandati anche il rimborso del capitale. Invero, tale
possibilita sembra potersi desumere dalla circostanza che la prosecuzione del testo precisi che
il procurator avrebbe sopportato il periculum dei nummi — e dunque delle monete utilizzate
come capitale —, proprio perché sarebbe stato tenuto a rimborsarlo. Pertanto, & stato altresi ipo-
tizzato che, nello stralcio riportato, vi fosse originariamente un et prima di usurae. Sul punto, cfr.
A. Saccocclo, Il mutuo, cit., p. 68 e nt. 110, ove ampia discussione della letteratura precedente.

2 Cosi, PH.E. HUSCHKE, Die Lehre, cit., p. 62.
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fattispecie la presenza, seppur attraverso una traditio brevi manu, del presup-
posto indefettibile per il perfezionamento del mutuo, ossia il passaggio della
proprieta della somma oggetto del prestito dal mutuante al mutuatario®.

Caso ¢): riguarda l'ipotesi nella quale il mutuante avesse autorizzato il mu-
tuatario a ricevere una somma da un proprio debitore (si a debitore meo iussero
te accipere pecuniam)®. Anche in questo caso, Africano sembra ammettere
il mutuo (item quod.. .credita fiat), sebbene dalle parole id enim benigne re-
ceptum est si desuma che la possibilita di ravvisare il mutuo avesse richiesto
uno sforzo ermeneutico, che faceva perno sulla benignitas, superiore rispetto
al caso b)®. Infatti, come sottolineato da von Liibtow™, appare verosimile
che, per ammettere la sussistenza del mutuo e, in particolare, I'integrazione
del presupposto della numeratio pecuniae, fosse stato necessario ricorrere a
una “doppia finzione”, ossia ad ammettere implicitamente che il denaro fosse
stato trasferito dal debitore al mutuante e che questi, poi, 'avesse trasferito
al mutuatario. Come si vede, dunque, la soluzione prospettata dal giurista, in
virtt della possibilita di ammettere la conclusione del mutuo, risulta analoga
rispetto al caso b), ma, ancora una volta, dissimile rispetto al caso a).

Caso d): il contractus mohatrae. Si tratta dell'ipotesi analizzata da Africano
nella seguente parte di testo

2! Cos, la dottrina dominante, la quale ha evidenziato che una siffatta soluzione testimo-
nierebbe che Africano (e Giuliano) ritenessero preferibile I'azionabilita della pretesa credito-
ria mediante la condictio certae creditae pecuniae — e dunque la conversione del deposito in
mutuo —, piuttosto che la possibilita per il creditore di ottenere il tantundem, e le eventuali
usurae, agendo con l'actio depositi. In buona sostanza, ci troveremmo di fronte a un’opinione
giurisprudenziale che non era ancora giunta ad ammettere la conversione del deposito regolare o
chiuso in deposito “irregolare”. Sulla questione, ampiamente analizzata in dottrina, ci limitiamo
qui a rimandare a U. vON LUBTOW, Die Entwicklung, cit., pp. 54 ss. e A. Saccocclo, Il mutuo,
cit., pp. 71 ss., ove ampi ragguagli bibliografici.

2 Sinoti che, per quanto questa ricostruzione sembri emergere dal testo, e faccia quindi
pensare a una delegatio accipiendi, la dottrina ha altresi teso a ricostruire la fattispecie come
una delegatio credendi e, in specie, come lipotesi in cui Ego avesse conferito a un suo prece-
dente debitore il iussum di adempiere presso colui che aveva richiesto il mutuo, in modo che
quest’ultimo potesse cosi acquisire il capitale oggetto del prestito (cosi, U. voN LUBTOW, Die
Entwicklung, cit., pp. 25 ss.; A. D’ORS, Las Quaestiones, cit., p. 361; A. Saccoccro, Il mutuo,
cit., 66). Tuttavia, gia E. BETTI, Appunti di teoria dell' obbligazione in diritto romano. Sez. I-I11,
Roma 1956, p. 111, aveva ricostruito la fattispecie in termini aderenti al frammento, ossia come il
caso in cui «taluno ritenga a titolo di mutuo la somma esatta da altro precedente debitore del suo
mutuante e per delegazione di questo». Sul punto, in tempi piti recenti, anche L. ZANDRINO, La
delegatio nel diritto romano. Profili semantici ed elementi di fattispecie, Napoli 2010, pp. 93 ss.,
la quale ha sottolineato, da un lato, come nella fattispecie possa ravvisarsi, quantomeno prima
facie, un iussum accipiendi, ma ha rilevato, dall’altro lato, come le altre testimonianze conservate
nel Digesto facciano emergere notevoli difficolta ad ammettere un iussum di tal genere, pur
attestando la configurabilita del mandatum accipiendi.

# Cfr., ex multis, U. voN LUBTOW, Die Entwicklung, cit., pp. 27 e 29 ss.; A. SACCOCCIO,
Il mutuo, cit., pp. 66 ss., con letteratura.

# U. voN LuBTOW, Die Entwicklung, cit., p. 27.
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his argumentum esse eum, qui, cum mutuam pecuniam dare vellet, argentum ven-
dendum dedisset, nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum: et tamen pecu-
niam ex argento redactam periculo eius fore, qui accepisset argentum.

Come si vede, la fattispecie, seppur esaminata dal giurista in via soltanto
incidentale, pare riguardare un soggetto che, volendo concedere una somma a
mutuo, avesse consegnato un bene (argentum) alla controparte affinché que-
sta lo vendesse e, verosimilmente, trattenesse il ricavato della vendita come
somma oggetto del prestito. In relazione a tale ipotesi, il frammento afferma
che la parte che aveva consegnato I'argento da vendere nihilo magis pecuniam
creditam recte petiturum: proprio questa affermazione rappresenta il nodo
esegetico relativo al perfezionamento del mutuo sul quale si & a lungo con-
centrata I'attenzione della dottrina.

Infatti, ad avviso della dottrina maggioritaria®, la locuzione nihilo magis do-
vrebbe essere intesa nel senso di «nient’affatto» o «per nulla»: di conseguenza,
con la frase appena riportata, Africano avrebbe voluto affermare che il credito-
re non avrebbe potuto richiedere in giudizio la pecunia ricavata dalla vendita
come credita — ovvero con la condictio certae creditae pecuniae —; pertanto,
ad avviso del giurista, il mutuo non avrebbe potuto considerarsi perfezionato,
cosi come nel caso a).

Tuttavia, secondo un altro orientamento, che pare potersi evincere soprat-
tutto da alcune traduzioni moderne del frammento, nihilo magis potrebbe
intendersi in maniera diversa, cioé come «altrettanto» o «per niente di pit» o,
ancora, come «cionondimeno»®. Pertanto, il giurista avrebbe inteso affermare
che, nonostante la numeratio pecuniae non fosse avvenuta in maniera diretta,
il mutuo avrebbe potuto considerarsi concluso, dal momento che il creditore
avrebbe potuto agire nei confronti della controparte inadempiente con la con-
dictio certae creditae pecuniae. Dunque, con riguardo a tale ipotesi, Africano
avrebbe adottato una soluzione opposta rispetto al caso a), ma analoga a quella
accolta con riguardo ai casi b) e c).

% D. GOTHOFREDUS, Corpus Juris Civilis, cit., p. 62 e nt. 17; G.E. HEIMBACH, Die Lehre,
cit., pp. 281 s.; PH.E. HUSCHKE, Die Lehre, cit., p- 61s.; E. ZITELMANN, Digestenexegese, cit.,
pp- 34 ss.; U. vON LUBTOW, Die Entwicklung, cit., pp. 52 ss.; A. D’'ORS, Las Quaestiones, cit.,
pp- 361 s.; B.-H. JuNG, Darlehensvalutierung, cit., p. 148; A. Saccocclo, Si certum petetur,
cit., pp. 401 s.; ID., Il mutuo, cit., pp- 102 ss.; R. LAURENDI, Lafattispecie, cit., pp. 27 ss.

% Per la traduzione nel primo e nel terzo modo, cfr. S. SCHIPANI (a cura di), Tustiniani
Augusti Digesta seu Pandectae. Testo e traduzione, 111, Milano 2007, p. 285 e I.L. GARCIA DEL
CoRRAL, Cuerpo del Derecho Civil Romano. A doble texto, traducido al castellano del latino,
I, Barcelona 1889 [rist. an. Valladolid 1990], p. 859. In questo senso pare orientarsi anche la
traduzione inglese, pit libera, di A. WATSON, The Digest of Justinian. Latin Text edited by T.
Mommsen with the aid of P. Krueger. English Translation, 11, Philadelphia 1985, p. 490. Per la
seconda possibilita, cfr. R. LAURENDI, La fattispecie, cit., p. 28, la quale perd propende infine
per la soluzione prospettata dalla dottrina dominante. Va inoltre ricordato che, in favore dell’i-
potesi qui descritta, si era gia orientato, pur senza soffermarsi sulla traduzione del frammento,
anche W. SELL, Ueber bedingte Traditionen, cit., pp. 59 s.
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Nel tentativo di risolvere tale nodo esegetico, la dottrina maggioritaria ha
inoltre attribuito particolare rilievo alla successiva affermazione relativa al
periculum (et tamen pecuniam ex argento redactam periculo eius fore, qui
accepisset argentum)*. Invero, mediante tale precisazione, il giurista avrebbe
inteso chiarire, analogamente a quanto affermato nel caso a), che, pur non

otendosi considerare perfezionato il mutuo, colui che aveva ricevuto il prez-
zo della vendita avrebbe dovuto sopportare il periculum pecuniae, cosi come
accadeva nel mutuo.

Eppure, neanche questo argomento appare del tutto risolutivo: infatti, a
ben riflettere, il riferimento al periculum potrebbe avere avuto una qualche
giustificazione anche laddove il giurista avesse ritenuto che il mutuo si fosse in-
vece perfezionato®. Le peculiarita della fattispecie — e, in specie, la circostanza
che il mutuatario avrebbe conseguito la somma oggetto del mutuo soltanto in
seguito alla vendita del bene — avrebbero potuto rendere opportuno precisare
il momento a partire dal quale il rischio della pecunia sarebbe gravato su di
lui, individuandolo nel momento dell'incasso del prezzo della vendita da parte
del mutuatario (pecuniam ex argento redactam).

Ad ogni modo, nonostante i dubbi appena prospettati, non pare potersi
negare che il frammento di Africano, stando al testo a noi pervenuto e, in
particolare, all'inciso nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum, paia
deporre a favore dell’opinione dominante, ossia nel senso che il giureconsulto
avesse escluso il perfezionamento del mutuo nel contractus mohatrae. Tutta-
via, appare prima facie possibile — anche se su questo punto dovremo tornare
in seguito® — che, analogamente al caso a), la parte che aveva consegnato il
bene da vendere potesse agire, per ottenere la condanna della controparte
alla restituzione della somma ricavata dalla vendita, con l'actio mandati, so-
prattutto laddove si ravvisi, nel precedente accordo tra le parti, un incarico ad
alienare il bene e, dunque, un contratto rientrante nel perimetro del mandato
(mea et tua gratia)™.

o

T Cfr. supra nt. 25.
% A. Saccoccro, Il mutuo, cit., p. 103 e nt. 223.
O Infra § 2.2.

% A sostegno della possibilita di considerare I'incarico di vendere come un mandato mea et
tua gratia sembra invero deporre, seppur indirettamente, anche D. 19.5.19 pr. (Ulp. 31 ad ed.):
Rogasti me, ut tibi nummos mutuos darem: ego cum non haberem, dedi tibi rem vendendam, ut
pretio utereris. si non vendidisti aut vendidisti quidem, pecuniam autem non accepisti mutuam,
tutius est ita agere, ut Labeo ait, praescriptis verbis, quasi negotio quodam inter nos gesto
proprii contractus. Tuttavia, va parimenti segnalato che il fatto che Ulpiano affermi, sulla scorta
di Labeone, che sarebbe stato piti sicuro (tutius est) per il creditore agere praescriptis verbis,
piuttosto che con l'actio mandati, deriva verosimilmente dalla circostanza che il creditore poteva
avere conferito I'incarico di vendere al solo fine di perseguire I'interesse del debitore a ottenere
la somma. Infatti, in quest'ultimo caso, qualora il creditore avesse scelto di agire con l'actio
mandati, avrebbe rischiato che la fattispecie venisse valutata come un (invalido) mandatum tua
gratia tantum, e che il processo si concludesse quindi con un esito a lui sfavorevole. In ordine
a tale questione e all'ampia disamina a essa dedicata dalla dottrina, mi permetto di rinviare alla
mia Introduzione in H. BURHORN, Il ‘contractus mohatrae’, cit., pp. 31 ss.

1o
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2.2. Ulp. 26 ad ed. D. 12.1.11 pr. (e Ulp. 31 ad ed. D. 12.1.15)

Giunti a questo punto, possiamo esaminare il frammento dal quale sembra
potersi dedurre che Ulpiano, in ordine al perfezionamento del mutuo, avesse
maturato un’opinione opposta rispetto a quella di Africano.

Ulp. 26 ad ed. D. 12.1.11 pr.: Rogasti me, ut tibi pecuniam crederem: ego cum non
haberem, lancem tibi dedi vel massam auri, ut eam venderes et nummis utereris.
si vendideris, puto mutuam pecuniam factam. quod si lancem vel massam sine tua
culpa perdideris prius quam venderes, utrum mihi an tibi perierit, quaestionis
est. mihi videtur Nervae distinctio verissima existimantis multum interesse, ve-
nalem habui hanc lancem vel massam nec ne, ut, si venalem habui, mihi perierit,
quemadmodum si alii dedissem vendendam: quod si non fui proposito hoc ut ven-
derem, sed haec causa fuit vendendi, ut tu utereris, tibi eam perisse, et maxime si
sine usuris credidi.

Il testo, tratto dal ventiseiesimo libro dell’ad edictum — dedicato alla clau-
sola Si certum petetur® — e inserito dai Compilatori giustinianei nel titolo del
Digesto relativo alla condictio (D. 12.1, De rebus creditis si certum petetur
et de condictione), descrive la fattispecie del contractus mohatrae in maniera
pitt precisa rispetto al frammento precedente, presumibilmente perché essa
costituiva I'oggetto principale dell’attenzione del giurista, mentre Africano,
come abbiamo visto, 'aveva richiamata in via soltanto incidentale.

Ulpiano, infatti, tratteggia il caso nel quale Ego, a fronte della richiesta
di mutuo di Tu, non disponeva del denaro contante richiestogli e, pertanto,
consegnava a Tu un vassoio — o una massa d’oro — affinché questi lo vendesse
e usasse il ricavato come somma oggetto del finanziamento. Con riguardo a
tale ipotesi, il giurista afferma altresi che, laddove la vendita fosse avvenuta,
la somma ricavata da essa si sarebbe potuta considerare una mutua pecunia
(si vendideris, puto mutuam pecuniam factam): cosi, Ulpiano sembra voler
ammettere che, nel contractus mohatrae, il mutuo si sarebbe perfezionato®,
presumibilmente nel momento in cui Tu avesse incassato il prezzo della ven-
dita®. Di conseguenza, da tale affermazione sembrerebbe in effetti emergere
che Ulpiano fosse giunto a una soluzione opposta rispetto a quella di Africano
in ordine alla conclusione del mutuo nel nostro contratto.

31 O. LENEL, Palingenesia Iuris Civilis, 11, cit., § 769; ID., Das Edictum?, cit., § 95.

%2 Cfr., ex multis, U. voN LUBTOW, Die Entwicklung, cit., pp. 64 s.; M. KASER, Die Vertei-
lung, cit., pp. 78 s.; B.-H. JUNG, Darlehensvalutierung, cit., p. 147 ss.; A. SAccocclIo, Si certum
petetur, cit., pp. 409 ss.; ID., Il mutuo, cit., p. 105.

% Infatti, che Ulpiano considerasse concluso il mutuo in virta dell'effettivo incasso del
prezzo da parte di Tu pare potersi desumere da una lettura del nostro frammento coordinata
con la trattazione del medesimo giurista conservata in D. 19.5.19 pr., riportata supra nt. 30,
e in particolare dalle indicazioni non vendidisti aut vendidisti quidem, pecuniam autem non
accepisti mutuam ivi conservate. Sul punto, mi permetto ancora di rinviare alla mia Introduzione
in H. BURHORN, Il ‘contractus mohatrae’, cit., pp. 28 ss., e alla letteratura indicata alla nt. 29.
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Cionondimeno, non possiamo omettere di rilevare come, dalla formulazio-
ne puto mutuam pecuniam factam, emerga anche una certa cautela da parte
di Ulpiano nell'ammettere una siffatta conclusione. Invero, il giureconsulto
pare avere espresso un’opinione personale (puto), forse perché si trattava di un
profilo dibattuto in precedenza, formulandola peraltro senza fare direttamen-
te riferimento al perfezionamento del mutuo, ma a una mutua pecunia facta,
ossia a una somma di denaro “diventata” un mutuo, presumibilmente perché
era consapevole del fatto che, nell'ipotesi considerata, non poteva ravvisarsi
una numeratio diretta di tale somma da parte del mutuante al mutuatario®.

Nel prosieguo del frammento (quod si lancem...credidi), Ulpiano si sof-
ferma sulla quaestio della sopportazione del periculum della perdita del bene
prima della vendita: come & agevole intuire, questa parte della trattazione ap-
pare meno rilevante ai nostri fini, perché riguarda I'ipotesi nella quale la ven-
dita non fosse avvenuta e, dunque, non si fosse perfezionato il mutuo; percio,
possiamo qui limitarci a ripercorrerla rapidamente.

Invero, il giurista risolve la quaestio richiamando una distinzione elabora-
ta da Nerva (mihi videtur Nervae distinctio verissima...), che faceva perno
sulla circostanza che Ego avesse o meno intenzione di vendere il bene prima
della rogatio di Tu. In presenza di una simile intenzione, il periculum sareb-
be stato a carico di Ego, presumibilmente perché l'utilitas che egli avrebbe
conseguito dalla vendita era alta, mentre, nell'ipotesi opposta, cio¢ laddove
avesse deciso di vendere il bene soltanto per soddisfare la richiesta di mutuo
di Tu, il periculum sarebbe stato sopportato da questultimo, verosimilmente
perché I'operazione era volta a perseguire — principalmente o esclusivamen-
te — la sua utilitas™.

Ad ogni modo, se torniamo ora al problema di nostro interesse, non pare
potersi negare che, come sostenuto dalla dottrina maggioritaria®, dal raffronto
tra la soluzione di Ulpiano e quella di Africano, stando ai testi a noi pervenuti
(e, in particolare, all'affermazione nihilo magis pecuniam creditam recte peti-
turum contenuta nel frammento di Africano) sembri trasparire che Ulpiano,
quale esponente di una riflessione giurisprudenziale successiva e pitt avanzata
rispetto a quella di Africano, fosse giunto ad ammettere il perfezionamento
del mutuo nel contractus mohatrae, seppur con una certa cautela.

Di conseguenza, siamo ora in grado di cogliere con chiarezza la ragione che
indusse i giuristi bizantini a percepire in tali frammenti una contraddizione
e a tentare di risolverla prospettando diverse ricostruzioni dogmatiche tese
a dimostrare che essa fosse in realta soltanto “apparente”. Tuttavia, prima di

3 Cfr. dottrina citata supra nt. 32.

% Cos, in particolare, M. KASER, Die Verteilung, cit., pp. 74 ss. e R. CARDILLL Il «peri-
culum» e le «usurae» nei giudizi di buona fede, in S. TAFARO (a cura di), L'usura ieri ed oggi.
Atti del Convegno su: “Lusura ieri ed oggi” Foggia, 7-8 aprile 1995, Bari 1997, pp. 31 ss., ove
attenta disamina dell’ulteriore letteratura precedente.

% Supra nt. 25.
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passare all’esame di tali ricostruzioni, appare opportuno soffermarsi, seppur
concisamente, su un altro frammento ulpianeo, escerpito, ancora una volta,
dai libri ad edictum, che riveste un certo rilievo ai fini della presente indagi-
ne, dal momento che proprio con riguardo a esso Stefano sviluppera la sua
riflessione pit significativa.

Si tratta di

Ulp. 31 ad ed. D. 12.1.15: Singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam credi-
tam. nam si tibi debitorem meum iussero dare pecuniam, obligaris mihi, quamuvis
meos nummos non acceperis. quod igitur in duabus personis recipitur; hoc et in
eadem persona recipiendum est, ut, cum ex causa mandati pecuniam mihi debeas
et convenerit, ut crediti nomine eam retineas, videatur mihi data pecunia et a me
ad te profecta.

Il frammento, per quanto inserito dai Compilatori, cosi come il precedente,
nel titolo del Digesto dedicato alla condictio, risultava probabilmente riferito,
nell'opera del giurista, alla clausola Mandati vel contra e si collocava all'interno
di un approfondimento dedicato ad alcuni casi nei quali il mandato si sarebbe
potuto “convertire” in un mutuo™.

In particolare, il giurista riferisce che traisingularia quaedam recepta, cioe
tra le ipotesi nelle quali si era ammessa eccezionalmente la sussistenza del mu-
tuo — o, rectius, di una pecunia credita —, nonostante la numeratio non fosse
avvenuta in via diretta, vi fosse altresi il caso di un iussum impartito dal futuro
mutuante a un suo debitore, affinché questi versasse la somma dovuta al futuro
mutuatario®. Al riguardo, infatti, il giurista severiano chiarisce che colui che
aveva ricevuto il denaro dal debitore sarebbe stato obbligato nei confronti del
mutuante (obligaris mihi), sebbene non avesse ricevuto denaro di proprieta

37 In particolare, O. LENEL, Palingenesia Iuris Civilis, 11, cit., § 928; ID., Das Edictum?, cit.,
§ 108, ipotizza che la trattazione conservata in D. 12.1.15 facesse seguito a quella contenuta in
D. 17.1.10.4 (Ulp. 31 ad ed.), ove Ulpiano aveva affermato, sulla scorta di Papiniano, che colui
che avesse conferito a Tizio il mandato di ricevere, dai propri actores, una somma a mutuo, non
avrebbe potuto agire nei confronti del medesimo Tizio con l'actio mandati, poiché quest ultimo,
una volta ricevuta la pecunia, sarebbe stato obbligato a titolo di mutuo. Pertanto, dato che il
creditore avrebbe dovuto agire con la condictio certae creditae pecuniae, il nostro giurista aveva
altresi precisato che non avrebbe potuto richiedere le usurae, come se gli fossero dovute in
forza del mandato, a meno che esse non fossero state promesse mediante stipulatio (Si quis
Titio mandaverit, ut ab actoribus suis mutuam pecuniam acciperet, mandati eum non acturum
Papinianus libro tertio responsorum scribit, quia de mutua pecunia eum habet obligatum: et ideo
usuras ewm petere non posse quasi ex causa mandati, si in stipulationem deductae non sunt).

% Come sottolineato da pitt parti in dottrina, la fattispecie integrerebbe, dunque, un ius-
sum o una delegatio dandi (o promittendi), ove il creditore/mutuante sarebbe il delegante,
il debitore di costui il delegato e il mutuatario il delegatario. Sul punto, ex multis, E. BETTI,
Appunti, cit., p. 111; U. voN LUBTOW, Die Entwicklung, cit., pp. 67 s.; G. SACCONI, Ricerche
sulla delegazione in diritto romano, Milano 1971, pp. 7 s.; E. GOMEZ Rovo, El mutuo, cit.,
pp- 95 ss.; A. SACCOCCIO, Si certum petetur, cit., pp. 409 ss.; ID., Il mutuo, cit., pp- 70s.,100 s ;
L. ZANDRINO, La delegatio, cit., 59, nt. 128; 69, nt. 162; 169, nt. 169.
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di quest’ultimo (quamvis meos nummos non acceperis), ma, comunque, «una
somma destinata» a lui®.

Nella seconda parte del frammento, Ulpiano pare voler confermare tale
assunto, chiarendo dapprima che cio che era stato ammesso con riguardo a
due persone distinte (quod igitur in duabus personis recipitur), ossia la possi-
bilita di considerare integrata la numeratio pecuniae anche se posta in essere
da un debitore del mutuante — e, dunque, da una persona diversa da quest’ul-
timo —, avrebbe dovuto ammettersi anche per un’unica persona (hoc et in
eadem persona recipiendum est), ossia rispetto a un’unica parte contrattuale
sulla quale gia gravava un debito, nei confronti del futuro mutuante, in virti
di un contratto precedente®.

Infatti, il giurista, poco oltre, prospetta un’ulteriore conseguenza di quan-
to appena affermato, ossia che una soluzione analoga, in ordine al perfezio-
namento del mutuo, si sarebbe dovuta ammettere anche laddove una parte
risultasse obbligata nei confronti dell’altra in forza di un mandato (ut, cum
ex causa mandati pecuniam mihi debeas), ma si fosse altresi accordata con il
mandante nel senso di trattenere la somma dovuta considerandola oggetto di
un mutuo erogato nei suoi confronti dal medesimo mandante (et convenerit,
ut crediti nomine eam retineas). In ordine a tale ipotesi, Ulpiano pare quindi
ammettere che il mutuo avrebbe potuto considerarsi concluso in virtti della
medesima doppia finzione che abbiamo gia rilevato, come se il denaro fosse
stato previamente trasferito al mutuante e da questi poi trasferito al mutuatario
(videatur mihi data pecunia et a me ad te profecta)*.

A questo punto, siamo in grado di renderci contro che la soluzione di Ulpia-
no prospettata in D. 12.1.15 pare fornire ulteriore supporto all’esito cui il no-
stro giurista era giunto — seppur cautamente — in ordine al perfezionamento del
mutuo nel contractus mohatrae in D. 12.1.11 pr. Infatti, D. 12.1.1.15 sembra
confermare che il presupposto per tale perfezionamento potesse considerarsi
integrato anche se la pecunia oggetto del mutuo non fosse stata direttamente
trasferita dal mutuante al mutuatario, ma fosse stata conseguita da questulti-
mo mediante I'incasso di una somma versata dal compratore di un bene origi-
nariamente appartenente al medesimo mutuante. Di conseguenza, anche da
questa soluzione parrebbe potersi desumere che I'opinione di Africano che
emerge dal testo a noi pervenuto di D. 17.1.34 pr. fosse stata superata dalla
giurisprudenza successiva.

Ma, a ben riflettere, dal raffronto tra quest'ultimo frammento e quello di
Africano, sarebbe potuta emergere anche un’ulteriore divergenza tra i due giu-

¥ E. BETTI, Appunti, cit., p. 111.

% Cosi, G. SACCONI, Ricerche, cit., pp. 7 s. e E. GOMEZ Royo, El mutuo, cit., p. 96 s.

1 U. voN LuBTOW, Die Entwicklung, cit., p. 73; A. Saccoccio, Il mutuo, cit., pp. 71 s.
e 100, il quale ha perd sottolineato che dal videatur utilizzato dal giurista per ammettere tale
soluzione emerga una maggiore cautela da parte sua rispetto alla precedente ipotesi del iussum

dandi.
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risti, questa volta con riguardo al caso a), cioe alla fattispecie esaminata in via
principale in D. 17.1.34 pr. Infatti, mentre in relazione a tale fattispecie Africa-
no aveva affermato che il mutuo non avrebbe potuto considerarsi concluso, ma
che il procurator sarebbe stato comunque obbligato a restituire la somma alla
controparte in virtt del mandato, da D. 12.1.15 si potrebbe desumere, come
sottolineato in dottrina®, che Ulpiano fosse giunto ad ammettere che il debito
derivante dal mandato potesse “convertirsi” in un debito da mutuo anche in
tale caso e che, dunque, il mutuo potesse considerarsi perfezionato in virtt di
un mero patto successivo rispetto all’accordo iniziale. Pertanto, siamo gia in
grado di comprendere perché anche questo profilo fu percepito dai giuristi
bizantini — e, in particolare, da Stefano —, quale contraddizione da risolvere.

3. Il dibattito presso i giuristi bizantini: le posizioni di Teofilo e del primo
Anonimo

Le informazioni sull’esistenza di un dibattito tra i giuristi bizantini con ri-
guardo al perfezionamento del mutuo nel contractus mohatrae provengono
dall’Enantiofane, che, come & noto, opero nei primi decenni del VII secolo*:
infatti, egli, in sch. 7 ad B. 14.1.34 (D. 17.1.34 pr.) e sch. 3 ad B. 23.1.11 (D.
12.1.11 pr.), riferisce che Teofilo si era orientato in favore della sussistenza del
mutuo, mentre (tutti) gli altri non erano d’accordo (@d@1rog pnow kai £mi
10070V cLVicTaoHat davelov, ol 8¢ GALOL 0OVSOUOD GLUE®VODGY TM PNTH...)*H .

2 G. SACCONI, Ricerche, cit., p. 8, nt. 29, la quale rileva che pero, nel caso discusso da
Africano, il consenso del creditore emergerebbe con meno evidenza (effettivamente, abbiamo
visto supra § 2.1, come, in tale fattispecie, la circostanza che il creditore avesse acconsentito a
quanto dichiarato dal procurator nell’epistola emerga soltanto in via indiretta e, in particolare,
dal fatto che la risposta del giurista si riferisca al pactum).

# Cosi, ex multis, . H.A. LOKIN, T.E. VAN BocHOVE, Compilazione, cit., pp. 130 s., ove
ampi ragguagli bibliografici.

* Questa affermazione si legge, in particolare, nello sch. 7 ad B. 14.1.34 (D. 17.1.34 pr.):
"Evavtiov. Avayvebt Bip. 1" tit. &7 diy. 107, (?). Oedpihdg pnowv kai €l Tovtov cvvictochot
ddvelov, ot 8¢ dAAOL 0VdaOD GVUPOVODOLY T PNT@. THV 8¢ ADotv Tod dokoDvTog Evavtiov
10D TAGTOVG TPOG TO 10", KEP. ToD . Tit. ToD KY”. Piff. TdV Baciukdv Exel mapeypoydueda
(H.J. SCHELTEMA ET AL., BIL p. 772). Trad. C.G.E. e G.E. HEIMBACH, I, p. 122: Enantiopha-
nis. Lege lib. 12. tit. 5. dig. 19. Theophilus hoc quoque casu mutuum contrahi dicit, cui reliqui
nequaquam assentiuntur. Quod autem textus capiti 11. tit. 1. lib. 23. Basilicorum contradicere
videtur, id illic conciliare in adnotatione studuimus. Tuttavia, la notizia riferita in sch. 3 ad
B.23.1.11 (D. 12.1.11 pr.): Tod 'Evavtiopavods. [Ipdooyes td xpicachor, dmep pn tpookeipevov
€0TV €V T® TEAELT. OB, TOV A’ dty. Tod a’. Tit. ToD 1. 1. TO dokodv évavtiov AVeL 10 Evtadba
elnelv ouotijvat davetov, kel 8¢ undapds. Totéov 8¢, 6Tt Kakel OedPIAog Aéyetl GuoTival TO
davetov, oi 8¢ GALOL TO évavtiov cupgmvijcav 1@ éxelos pntd (H.]. SCHELTEMA ET AL., BIV,
pp- 1522 s.) presenta un tenore testuale leggermente diverso, tanto che non pare potersi esclu-
dere che si tratti di un testo rimaneggiato. Da tale testo pare infatti emergere, quantomeno
prima facie, che “gli altri” si fossero orientati diversamente “essendo d’accordo” (cuppavijcov T
ékeloe pn1d) con Teofilo. Cionondimeno, il testo potrebbe comunque interpretarsi in maniera
conforme a quanto riportato nello scolio precedente, in specie laddove si intenda il pntov come
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L'Enantiofane, dunque, pur avendo espressamente attribuito a Teofilo I'o-
pinione che ammetteva la conclusione del mutuo, non aveva identificato con
precisione i giuristi che sostenevano la soluzione opposta. Cionondimeno,
dalla summa in greco del primo Anonimo riferitaa D. 17.1.34 pr.e D. 12.1.11
pr., la quale fu probabilmente elaborata intorno al 550 d.C. e poi conflui nei
Basilici (IX-X sec.)®, & possibile desumere che tra tali oppositori vi fosse an-
zitutto questo giurista®.

Infatti, nella summa conservata in B. 14.1.34 (= D. 17.1.34 pr.), in corri-
spondenza del testo latino nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum si
legge semplicemente 00 GuvicTatat dévetov, ovvero «il mutuo non si perfezio-
na»*’, mentre in quella riportata in B. 23.1.11 (= 12.1.11 pr.), in relazione alla
frase puto mutuam pecuniam factam, silegge soltanto cuvéot 10 davetov, cioe
che «l mutuo si costitui»*. Si evince, dunque, che il primo Anonimo tradusse
le frasi conservate nei frammenti del Digesto in maniera ancora pit assertiva
rispetto al testo latino, mostrando cosi di interpretarle come espressione di
orientamenti diametralmente opposti in ordine al perfezionamento del mutuo.

Di conseguenza, dalle summae appena ripercorse risulta chiaro che il pri-
mo Anonimo considerasse effettiva la divergenza tra la soluzione di Africano
e quella di Ulpiano e che, attraverso la sua traduzione, avesse ulteriormente
accentuato la distanza tra le medesime. Al proposito, va altresi osservato che,

il frammento dell’antologia imperiale (ossia D. 17.1.34 pr.): invero, proprio da tale frammento,
secondo gli oppositori di Teofilo, sarebbe emersa la negazione del perfezionamento del mu-
tuo. Cosi, K.E. ZACHARIAE VON LINGENTHAL, Die Meinungsverschiedenheiten, cit., p. 8. Al
proposito, si puo altresi segnalare che nell’'edizione C.G.E. e G.E. HEmmBAcH, 11, p. II, p. 602,
l'ultima frase risulta copeovijcot o ékeice pnTdv, tanto che viene tradotta in latino nel senso
appena prospettato: Enantiophanis. Observa verbum uti, quod additum non est in them. 1. dig.
34. tit. 1. lib. 17. seu lib. 14. quod obstare videtur. Solve, hoc loco dici mutuum contrahi, illic
autem non item. Sciendum autem est, Theophilum illic quoque dicere mutuum contractum. Alii
vero contra putant, convenisse quod ibi dicitur. Infine, per 'esame della posizione assunta dal
medesimo Enantiofane in seno al dibattito qui descritto, mi permetto di rinviare ad A. CHERCHI,
Divergenze, cit., in corso di pubblicazione.

* J.H.A. LoKIN, T.E. VAN BOCHOVE, Compilazione, cit., pp. 128 s., ove ulteriore letteratura.

% K.E. ZACHARIAE VON LINGENTHAL, Die Meinungsverschiedenheiten, cit., p. 8.

7 Lo stralcio di testo da cui & tratta I'informazione @ il seguente: B. 14.1.34 (= D. 17.1.34
pr.): [...] &l 8¢ B€hov cot daveloat napdoyw dpyvpov i @ nwAfcat, o cuvictatat dGvelov, &l
Kai kvduvevelg €ni Toig €k Tod apyvpov ypripocty (H.]. SCHELTEMA ET AL., AIl, p. 751). Trad.
C.G.E. e G.E. HEMBACH, IL, p. 121: [...] Si vero, cum mutuam tibi dare pecuniam vellem,
argentum vendendum dedero, mutuwm non contrahitur, quamvis periculum pecuniae ex argento
redactae ad te pertineat.

11 contenuto integrale della sumima risulta: Edv aitfiong pe daveloai oot kai jif €gwv
xppoTa topdoy® cot fdlov &l @ moAfjcot kol xprcacol Toig vopicpaoty, i pév noiioeg,
oLVEoTN TO SGvetov- £l 8¢ 10 okedog | Ty BdAov dvev pebupiag drokéoers, &l pev Kol xopis Tig
61\ TPOPAGEMG TIPAGIIoV X0V 00TO, £p1ol dndAeTo, &l 8¢ P, 6ol Kol pdlcTa £l Ywpig TOKOV
¢daveiso (H.]. SCHELTEMA ET AL., AIIIL, p. 1096). Trad. C.G.E. e G.E. HEIMBACH, 11, p. 602:
Si rogaveris me, ut tibi pecuniam crederem et cum pecuniam non haberem, lancem tibi dedero,
ut eam venderes, et nummis utereris, si quidem vendideris, mutuum contractum est: si vero
vas et lancem sine tua culpa perdideris, si quidem citra occasionem tuam venalem habui, mihi
periit: sin minus, tibi: et maxime, si sine usuris credidi.
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nel periodo nel quale la summa fu elaborata, la riflessione dei giuristi bizan-
tini si fondava ormai soltanto sui testi conservati nell’antologia imperiale, in
quanto si era ormai inevitabilmente reciso qualsiasi rapporto con la riflessione
originaria della giurisprudenza classica®.

Se, dunque, siamo in grado di capire che I'opinione che interpretava le
soluzioni di Africano e Ulpiano relative al perfezionamento del mutuo nel
contractus mohatrae come nettamente contrastanti dovette essersi gia formata
intorno al 550 d.C., vale ora la pena di avere contezza anche della posizione di
Teofilo, la quale fu invece elaborata in un momento anteriore, ossia, con tutta
verosimiglianza, nell'anno immediatamente successivo all’entrata in vigore
del Digesto (534 d.C.)*. Tuttavia, dato che la testimonianza di Teofilo risul-
ta particolarmente ampia ed & gia stata oggetto di approfondimento in altra
sede’, possiamo qui limitarci a richiamarne i profili piu significativi ai nostri
fini, ossia quelli necessari a comprendere la riflessione di Stefano e il rapporto
di quest’ultima con I'opinione del maestro costantinopolitano.

Sch. 2 ad B. 14.1.34 (D. 17.1.34 pr.): [@go@ikov ] [...] Avayvmbi todto- TdV
mapd. Kovovog €otiv. ODOETOTE O T TOPG KAvOVOS TPOG AvaTpory dyecbat tdv
rovpévov opeidel. AAN Eoty v'. Béua: fiTnoé pé tig adt®d doaveicat vopiouota
p". OOk &yov ypvciov Gpyvpov a0Td dE0WKO EMLTPEYHG ADTH TOATGOL TODTOV Kol
ovyypricachat T xpucie. Ee’® mdvtsg Aéyovst cuvictachar SGvelov, kol Thv 6md
TG dlaToe®S Tod apyvpov cvvaydeicov mocdmTo Kivdvvedeshatl @ Aafovtt
oV dpyvpov. [...]%.

"Hyovv Aéym, &t SomdANGOV TO apyvptov Koi 660G Lot TV ToD apyvpov datiumoty
kol TodTo AmaplOuncm cot, OV oVdEV E0TV £l T TOD TAVIWV TPOKOVPUTMOPOC

9 Sul punto, torneremo infra § 4.1 e nt. 65.

% Come & noto, Teofilo, pur avendo preso parte alla Compilazione del primo Codex, del
Digesto e delle Istituzioni, non risulta menzionato tra i Compilatori del secondo Codex nella
C. Cordi (16 novembre 534 d.C.): pertanto, si ritiene comunemente che egli, in tale momento
storico, fosse gid morto o avesse del tutto cessato la sua attivita. Cosl, ex multis, ].H.A. LOKIN,
T.E. vAN BocHOVE, Compilazione, cit., pp. 123 s., con bibliografia.

°1 A. CHERCHI, Divergenze, cit., in corso di pubblicazione.

%2 In favore della possibilita di attribuire a Teofilo la paternita dello scolio si & infatti espressa
la dottrina dominante: C.G.E. e G.E. HEIMBACH, Prolegomena, cit., p. 35 e nt. 45; p. 269 e
nt. b); K.E. ZACHARIAE VON LINGENTHAL, Die Meinungsverschiedenheiten, cit., p. 8; H.]J.
SCHELTEMA, Lenseignement, cit, p. 31. Sugli indizi che inducono a propendere per questa
ipotesi, cfr., ancora, A. CHERCHI, Divergenze, cit., in corso di pubblicazione.

% H.J. SCHELTEMA ET AL., BIIL, pp. 770 s., cui rimando per la lettura dell'intero scolio.
Peraltro, nella versione accolta da C.G.E. e G.E. HEIMBACH, I, p. 121, il segmento di nostro
interesse presenta le seguenti varianti: dvoryv. to0to €v 1@ mepi daveiov, in luogo di Avayvmb
T0UT0- TAV P Kovovog E0Tiv, e Ta mepi daveiov, in luogo di T mapa kavévog, anche all'inizio
della frase successiva e, percid, risulta cosi tradotto in latino: [...] Hoc in titulo de rebus creditis
legi potest. Nec vero quae de mutuo dicta ibi sunt, ad infirmanda ea, de quibus quaeritur,
trahenda sunt. Verum datur tertius casus. Rogavit me quis, ut centum aureus ei crederem. Cum
pecuniam non haberem, argentum ei dedi vendendum, ut pecunia inde redacta uteretur. Hoc
casu omnes mutuum contrahi dicunt, et pecuniam ex pretio argenti redactam pem’culo eius esse,
pecuniam qui argentum accepit |...].
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ouvorrhaypatt. OV yap £6é6moca 10D ¥pLUGiov, 00OE TaPETYOV AVT®, 0VOE EMETPEYA
BouvLdpevog avtd daveicacOot AaPeiv amod @V U@V defrtdprv ¥puoiov Kol ToVT®
ovyypnoactar GAL adTOG ATATNOOG MG YEVIKOG TPOKOVPAT®P HTNOE HE EYELV €i¢
davelov fjv €tuyev mopd TV EUdV defrtdpwv 1modeEaevog Tocotnta. Eni 10D
TPOKEWEVOD TOlVLV €podpev Evoyov €cecbat Tf] LovOATL TOV TPOKOLPAT®PO, EK
TUYNPAG TOV Vopopdtov dnmleiog Kivdvvevovta. [Thatovetat yap Eviadbo 1 evo1g
TG LoVOATL B0 TO adTOV AdiKmG elmelv, 6Tt fovAietat Toig vopiopacty cuyypricacar,
TapEXEWV 08 Kol TOKOLG GO TOD YEVOUEVOL GUUPAOVOD, ETEWON TAV Pova ¢ide 10
ouvalaypo. 'Extl yap tdv Bovo ¢ide dyny®dV Avenep®TNnTog EPPOTL TOKOG OPPIKIM
70D d1KG{OVTOG ATOITOVUEVOS™ .

Come si vede, con riguardo al contenuto di D. 17.1.34 pr., Teofilo afferma
dapprima, verosimilmente riferendosi alla soluzione che ammetteva il per-
fezionamento del mutuo nel caso ¢), cioe quello del iussum™, che si trattava
di una soluzione “contraria alla regola” (t1@v mopd kavovog €otiv), ciod una
soluzione che derogava al requisito della numeratio pecuniae diretta. Inoltre,
il maestro evidenzia che deroghe del genere si sarebbero dovute ammette-
re con prudenza, senza sovvertire i principi relativi alle questioni esamina-
te (O0dEmOTE 8¢ T MAPA KOVOVOG TPOG Avatpomny dyecbot tdv (nrovpévev
opeilet).

Lantecessor, quindi, focalizza I'attenzione sul contractus mohatrae — che
viene introdotto come il terzo caso collegato (A’ Eotv y'. O€pa) alla fattispe-
cie principale (caso a). Segnatamente, egli fa riferimento alla richiesta di un
mutuo di cento monete pervenuta a Ego, il quale, pero, non disponendo del
denaro necessario, aveva consegnato un bene — presumibilmente una massa
d’argento — al richiedente e lo aveva altresi autorizzato a vendere tale bene e
a utilizzare il denaro ricavato dalla vendita come somma oggetto del mutuo
(fnoé...1d ypvoim.).

A questo punto, egli fornisce un’informazione particolarmente interessante
ai nostri fini: osserva, infatti, che “tutti” ritenevano che il mutuo si perfezio-
nasse (E@’® mavteg Aéyovot cuvictachar Sévelov), ricordando inoltre che il
periculum relativo al ricavato dalla vendita sarebbe ricaduto su Tu (kai tiv dmo
i SloTINoE®g. .. TV dpyvpov). Invero, dato che Teofilo, come gia ricordato,

" I.]J. SCHELTEMA ET AL., BII, p. 771. Trad. C.G.E. e G.E. HEmMBACH, 11, p. 121: Sive
dico: vende argentum eiusque pretium mihi redde, idque tibi numerabo: quorum nihil in con-
tractu procuratoris generalis reperitur. Neque enim pecuniae dominus eram, neque eam ipsi
dedi, neque, cum credere ei vellem, iussi eum a debitoribus meis pecuniam accipere eaque uti:
verum ipse tanquam procurator genemh’s exegit et petiit a me, ut pecuniam a debitoribus meis
exactam ex causa crediti sibi habere liceret. Proposita igitur specie dicemus, procuratorem
mandati teneri, ad quem fortuitae nummorum amissionis periculum pertinet. Augetur enim hoc
casu mandati actionis natura, quia idem iniuria dicit, se pecunia uti velle. Praestat et usuras ex
pacto inito, quia contractus bonae fidei est. Nam in bonae fidei iudiciis usurae in stipulationem
non deductae officio iudicis petuntur.

% Sul punto, mi permetto ancora di rinviare ad A. CHERCHI, Divergenze, cit., in corso di
pubblicazione.
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apparteneva alla prima generazione di antecessores, appare verosimile che egli,
con tale affermazione, piti che riferirsi ad altri giuristi bizantini, si riferisse agli
stessi giuristi classici.

Di conseguenza, sembra potersi evincere che non solo il medesimo Teo-
filo, come riportato anche dall’Enantiofane, ammettesse il perfezionamento
del mutuo nel contractus mohatrae, ma anche che egli ritenesse che si fosse
orientato in questo senso gia Africano, la cui soluzione era infatti l'oggetto
principale del suo approfondimento, e presumibilmente anche Ulpiano in D.
12.1.11 pr. (oltre che altri prudentes), dato che tale frammento, con tutta vero-
simiglianza, era stato gia esaminato dal maestro nel corso della sua trattazione
precedente®. Percid, appare ora ancor pitt chiaro come Teofilo non conside-
rasse contraddittorie le soluzioni dei due giuristi in ordine al perfezionamento
del mutuo nel contractus mohatrae.

Nella seconda parte dello scolio ("Hyovv Aéym...d1kalovTog dmattovpevog),
I'antecessor si sofferma a chiarire la ragione per la quale si sarebbe dovuta am-
mettere la conclusione del mutuo nel contractus mohatrae, nonché quella per
la quale sarebbe stato invece impossibile ammettere una simile conclusione
nel caso a), cioe in quello del procurator: in questo modo, dunque, Teofilo
mostra di aver scelto di precisare le motivazioni della diversa disciplina rela-
tiva alle due ipotesi.

In particolare, egli evidenzia che, nel contractus mohatrae, doveva am-
mettersi che il creditore, mediante la consegna del bene da vendere, avesse
implicitamente impartito al richiedente le seguenti istruzioni: «vendi I'argento,
trasferiscimi il ricavato e io, a mia volta, te lo trasferird con numeratio» ("Hyoovv
Ay, OTL SLTOANGOV TO APYVPLOV Kod dOG oL TV TOD pyvpov dlatiunoty Kol
TadTa dnoplduncm cot). Pertanto, siamo in grado di percepire come, nella ri-
costruzione dogmatica proposta da Teofilo in relazione al contractus mohatrae,
la conclusione del mutuo si fondasse sulla doppia finzione cui abbiamo gia fatto
cenno in relazione ai casi precedenti e, in particolare, al caso ¢)*".

Il maestro sottolinea, poi (Gv 003&v....cuvadAdypatt), che una simile solu-
zione doveva invece escludersi in relazione al caso a), in quanto il mandante
non era divenuto proprietario del denaro, né lo aveva trasferito al procurator,
né aveva autorizzato quest’ultimo a ricevere la somma dai propri debitori e a
utilizzarla come mutuo. Al contrario, era stato il medesimo procurator, una
volta ottenuto il denaro dai debitori del mandante in forza del suo incarico
(AL adTOG AmAUTAGAG MG YEVIKOG Tpokovpdtop), a domandare a quest'ultimo
di poter trattenere tale somma a titolo di mutuo (fjoe...TocéTTAQ).

% La trattazione didattica della parte del Digesto de rebus ricomprendeva invero i libri
12-19. Con riguardo alla possibilita che Teofilo abbia tenuto questo corso nell'anno immedia-
tamente successivo all'entrata in vigore dell’antologia imperiale, cfr. J. H.A. LOKIN, T.E. vAN
BocHOVE, Compilazione, cit., pp. 123 s., i quali hanno altresi evidenziato che I'insegnamento
del maestro probabilmente si interruppe, a causa della sua morte, al libro 17.

7 Cfr. supra § 2.1 e nt. 24.
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Lantecessor, infine, si concentra sull'ultima parte di D. 17.1.34 pr. , ricor-
dando che, nel caso a), il procurator sarebbe stato tenuto mediante 'actio
mandati e avrebbe altresi sopportato il periculum (Eni t0d npokeyévov. ..
kwdvvevovta). Nel segmento ITAatoverat... cuvérlaypa troviamo poi un al-
tro dato significativo: Teofilo specifica infatti che, in tale caso, l'actio mandati
avrebbe avuto una natura (pvo1g) pitt ampia del consueto, poiché il procurator
aveva dichiarato di voler utilizzare il denaro e di obbligarsi a versare anche gli
interessi, pur non avendone diritto (adikmg), ossia discostandosi dall’accordo
iniziale. Cionondimeno, egli ricorda, ancora sulla base del contenuto del fram-
mento di Africano, che gli interessi, vista la natura di giudizio di buona fede
del iudicium mandati, avrebbero potuto richiedersi con I'actio mandati anche
in assenza di un’apposita stipulatio (mopéygv 8¢ Kol TOKOVG. .. AMUITOVUEVOG).

Ad ogni modo, tornando ora al problema oggetto del nostro interesse, la
trattazione qui ripercorsa sembra confermare che Teofilo non avesse ravvisato
alcuna contraddizione tra le soluzioni di Africano e Ulpiano in relazione al per-
fezionamento del mutuo nel contractus mohatrae: egli, infatti, come abbiamo
appena visto, preferi chiarire con attenzione le ragioni della differenza tra la
soluzione prospettata da Africano con riguardo al nostro contratto, ove, a suo
avviso, il mutuo poteva ammettersi, e quella relativa al caso a), ove, invece, esso
non poteva ammettersi. Di conseguenza, sembra ora trovare ulteriore conforto
anche la possibilita che 'antecessor, mediante 'affermazione névteg Aéyovot
ovvictacHot davetov, avesse inteso sostenere che tutti i giuristi classici — e, in
particolare, Africano e Ulpiano — fossero concordi sulla questione.

A questo punto, se teniamo altresi presente che Teofilo ebbe probabilmente
a disposizione un lasso di tempo assai breve per predisporre i suoi corsi sul
Digesto™, non pare potersi escludere, come peraltro abbiamo gia avuto occa-
sione di sostenere in precedenza™, che egli avesse fondato la sua riflessione su
un testo diverso (e antecedente) rispetto a quello del frammento di Africano
a noi pervenuto nell’antologia imperiale. . In particolare, Teofilo potrebbe
aver avuto in mente la versione del frammento che aveva usato nei suoi corsi
anteriori®, dalla quale emergeva la possibilita di interpretare tale soluzione in
maniera opposta da quella che sembra suggerire la frase nihilo magis pecuniam
creditam recte petiturum conservata in D. 17.1.34 pr., ossia come se Africano,

% Cio emerge dalla circostanza che la C. Tanta, che promulgo il Digesto, risalga al 16
dicembre del 533 d.C. e che Teofilo dovette aver cominciato i nuovi corsi gia all'inizio del 534
d.C. Sul punto, cfr. A. GUARINO, La compilazione dei «Digesta Tustiniani», in ANA 79 (1968),
p- 560 (ID., Pagine di diritto romano, IV, Napoli 1994, p. 450).

% A. CHERCHI, Divergenze, cit., in corso di pubblicazione.

% Pitt in generale, sulla possibilita che gli antecessores si siano serviti di testi giurispruden-
ziali diversi rispetto a quelli a noi pervenuti nel Digesto, cfr. F. GoRia, Il giurista, cit., p. 721
e F. S11714, Lettori del Digesto nel mondo bizantino, in D. MANTOVANI, A. PADOA SCHIOPPA
(a cura di), Interpretare, cit., pp. 215 ss., (ora in ID., Scritti di diritto romano, 11, F. BOTTA,
A. CHERCHI, O. DILIBERTO, M.V. SANNA (a cura di), Napoli 2020, pp. 571 ss.), ove ulteriori
fonti e letteratura.
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alla fin fine, avesse ammesso, cosi come fara poi Ulpiano, che il mutuo potesse
considerarsi concluso.

Inoltre, non va dimenticato che una simile possibilita potrebbe scaturire
anche dal peculiare “profilo scientifico” di Teofilo, ossia dal fatto che egli non
soltanto aveva impartito i corsi relativi ai iura gia prima dell’entrata in vigore
del Digesto, ma aveva altresi preso parte alla Compilazione del medesimo,
procedendo quindi all'ulteriore disamina dei testi giurisprudenziali in quella
sede®!. Pertanto, possiamo desumere che egli avesse una conoscenza delle
opere dei giuristi classici ben pitt ampia rispetto a quella dei giuristi bizantini
delle generazioni successive, per i quali, come gia sottolineato, il rapporto con
la giurisprudenza si era ormai del tutto reciso in virta dell’entrata in vigore
dell’antologia imperiale e delle direttive giustinianee relative a essa®.

4. Il contributo ermeneutico di Stefano

Alla luce delle considerazioni svolte, possiamo ora passare all'esame della
posizione di Stefano, che, con tutta verosimiglianza, si colloca cronologica-
mente in un periodo intermedio rispetto a quelle appena ripercorse. Come gia
anticipato, la trattazione di Stefano di maggior rilievo & riferita a D. 12.1.15,
sebbene egli prospetti alcune considerazioni di un certo interesse anche con
riguardo al frammento di Africano conservato in D. 17.1.34 pr.

4.1. Sch. 8 ad B. 14.1.34 (D. 17.1.34 pr)

Dal momento che abbiamo appena ripercorso la riflessione di Teofilo rife-
rita a D. 17.1.34 pr., appare opportuno prendere le mosse dalle osservazioni
di Stefano relative alla medesima fonte:

Sch. 8ad B. 14.1.34 (D. 17.1.34 pr.): Ztepdavov. Tovtéoty, §T1 4md yihod Gupedvov
ddvelov oL GuvicTaTaL, €1 [T &V OECTIOTELR EYM TAV VOVLU®Y YEVOUEVOS GPlOUAcm
oot tadTa, kol HeToted]) map Enod £l o8 TovTMV 1) deomoTEld, KAV 0 Kivouvog T®V
vopopdtov o€ tov Aapdvia opd. Maptopel 10 keipevov Biff. o, tit. a’. diy. §". (?),
doTig ypnpata doveical BovAdpEVOC 0EdmKEV Gpyvpov €l T® Tpabijvar pun dvvacol
MG SAVELOV AALTELV TO VOLUGHATO, jTOL TV TOD dickov dlatipumoty, unrem dniovott
npabévtog. Kai dpmg ta €k TG mpdoems tod apyvpov cuvaybévto vouiouata
Kwdvvevetar Td Aafovtt Tov dpyvpov. M1 80En 8¢ cot évavting. ..

b8 Cfr. supra nt. 50.

2 Infra § 4.1 e nt. 65.

% H.J. SCHELTEMA ET AL., BIIL, p. 772. Trad. C.G.E. e G.E. HEIMBACH, 1L, p. 122 (ove
lo scolio ¢ edito al n. 6 e principia con Télog, anziché con Tovtéotwv): Stephani. Summa haec
est, nudo pacto mutuum non contrahi, nisi ego, dominus nummorum, hos tibi numeravero,
eorumque dominium a me ad te translatum fuerit, licet periculum pecuniae ad te, qui accepisti,
pertineat. Testatur enim. lib. 1. tit. 1. dig. 4. ewm, qui mutuum daturus argentum vendendum
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Come sivede, l'antecessor si sofferma dapprima sul caso a) e, in particolare,
sulla circostanza che, in tale ipotesi, il perfezionamento del mutuo non potesse
fondarsi su un semplice patto (Tovtéotiv, 6Tt 40 YihoD GLUEOVOL dGveLOV 0D
ovviotatat), dal momento che sarebbe stato necessario che il mutuante fosse
divenuto proprietario del denaro e lo avesse poi trasferito con numeratio al
mutuatario (apOunco...1N deonoteia). Al riguardo, il nostro antecessor speci-
fica poi che il periculum del denaro sarebbe comunque gravato su colui che lo
aveva ricevuto (KGv 0 kivduvog t@v vopiopdtov og Tov Aapdva 0pd).

A riprova di quanto appena affermato, Stefano richiama un frammento
del Digesto (Maptopel 10 keipevov fif. a”. tit. . dty. §". [?]), il quale, seppur
indicato in maniera incerta, potrebbe forse identificarsi con D. 12.1.11 pr., in
quanto, poco oltre, I'antecessor descrive la fattispecie del contractus mohatrae.
Egli, infatti, evidentemente presupponendo che il creditore avesse conse-
gnato del metallo prezioso o un vassoio, cosi come indicato in D. 12.1.11 pr.,
osserva che tale soggetto non avrebbe potuto richiedere, a titolo di mutuo, il
denaro, ovvero il prezzo ricavato dalla vendita del vassoio (fjrot v 10D dickov
datipnow), finché esso non fosse stato venduto (unme dniovott padévroc).
Infine, Stefano specifica che, anche in questo caso, il periculum relativo alla
somma ricavata dalla vendita sarebbe gravato su colui che aveva ricevuto I'ar-
gento (Kwvdvvevetar @ Aofovt Tov dpyvpov) e invita il discente a non consi-
derare contraddittorio quanto appena enunciato (M1 36&n 8¢ cot €vavting).

Come si rileva dall’edizione di Scheltema qui utilizzata, lo scolio & giunto
incompleto, anche se in esso & comunque possibile ravvisare alcuni dati degni
di nota. In primo luogo, la circostanza che Stefano avesse fatto verosimilmente
rinvio al frammento di Ulpiano relativo al contractus mohatrae a riprova di
quanto affermato in precedenza (Maptopel...), come se dal collegamento tra
la soluzione di Africano relativa al caso a) e quella di Ulpiano potesse cogliersi
un profilo che avrebbe consentito di comprendere perché, nella fattispecie
principale, il mutuo non potesse considerarsi concluso in virtit di un mero
pactum ex intervallo®.

In secondo luogo, appare altresi significativo che Stefano, invece che rife-
rirsi alla soluzione relativa al contractus mohatrae contenuta nel frammento
di Africano che stava esaminando, avesse preferito tratteggiare tale contratto
sulla base del passo di Ulpiano conservato in D. 12.1.11 pr. Tuttavia, I'aspetto
per noi pil rilevante pare essere un altro, ossia la circostanza che I'antecessor
non si fosse espressamente pronunciato sulla conclusione del mutuo. Invero,
per quanto non si possa escludere che su tale profilo egli si fosse soffermato

dederit, pecuniam sive lancis, nondum scilicet venditae, aestimationem tanquam creditam pe-
tere non posse. Tamen periculum pecuniae ex vendito argento redactae ad eum pertinet, qui
argentum accepit. Quod ne tibi obstare credas.

% Al riguardo, si potrebbe forse pensare che si trattasse del fatto che, nel contractus moha-
trae, l'utilizzo del ricavato dalla vendita come somma oggetto del mutuo fosse stato previsto
dalle parti sin dal momento dell’accordo iniziale (e non in una fase successiva). Sul punto, cfr.
infra § 4.4.
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nel prosieguo dello scolio a noi non pervenuto, il testo a noi giunto consente
di rilevare soltanto che il creditore non avrebbe potuto agire per ottenere la
somma corrispondente al valore del bene prima della vendita (o dnlovott
npabévtog). Ad ogni modo, da tale affermazione si potrebbe forse desumere,
seppur attraverso un ragionamento a contrario, che Stefano ritenesse che, una
volta realizzata la vendita, il mutuo dovesse considerarsi concluso.

Se cosi fosse, allora, I'antecessor sarebbe stato nella sostanza concorde con
la soluzione di Teofilo, nel senso di ritenere ammissibile il perfezionamento del
mutuo nel contractus mohatrae, ma, nel contempo, avrebbe assunto un atteg-
giamento ben pitl prudente rispetto al maestro. Una simile prudenza, infatti, si
evince dai dati appena sottolineati e, in specie, dal fatto che egli avesse scelto di
citare, in ordine al nostro contratto, non gia la soluzione di Africano che stava
spiegando, bensi quella di Ulpiano. La prudenza appena rilevata, dunque, po-
trebbe testimoniare un certo disagio da parte di Stefano nel fondare I'ammis-
sibilita del mutuo sul frammento di Africano, forse perché egli era consapevole
che il testo di tale frammento — e, in particolare, I'inciso nihilo magis pecuniam
creditam recte petiturum — avrebbe potuto condurre alla conclusione opposta.

Infatti, Stefano, a differenza di Teofilo — ma in maniera analoga al primo
Anonimo —, aveva presumibilmente fondato la sua interpretazione soltanto sul
testo della trattazione di Africano pervenuto nel Digesto, dal momento che,
come gia ricordato, sulla base delle direttive di Giustiniano, era ormai preclusa
all'interprete la consultazione delle opere giurisprudenziali anteriori all'anto-
logia imperiale®. Tuttavia, ci rendiamo conto che I'ipotesi interpretativa qui
prospettata necessita di ulteriori appigli: pertanto, giova ora passare all’esame
degli altri scolii di Stefano (riferiti a D. 12.1.15) che forniscono alcuni spunti
importanti.

4.2. Sch. 2-4 ad B. 23.1.15 (D. 12.1.15)
Leggiamo, in primo luogo,

Sch. 2 ad B. 23.1.15 (D. 12.1.15): Ztepdvov. Todto vonoov, ®g vmep Tdv avatépm
gipnuévev Bepdtmv droloyodpevog pnot. Eitav yap dvotépm 0épua mopd kavovac,

% Come & noto, la direttiva giustinianea di fondare I'insegnamento e la scienza giuridica, in
via esclusiva, sui testi della Compilazione imperiale e il divieto di utilizzare le opere giurispru-
denziali precedenti si rinvengono in C. Deo Auctore 5 (prout hoc vobis commodius esse patuerit,
ut nihil extra memoratam consummationem possit esse derelictum, sed his quinquaginta libris
totum ius antiquum, per millesimum et quadringentesimum paene annum confusum et a nobis
purgatum, quasi quodam muro vallatum nihil extra se habeat), nonché, in termini ancora pit
perentori, in C. Tanta 10 (nemine audente comparare ea quae antiquitas habebat et quae nostra
auctoritas introduxit, quia multa et maxima sunt, quae propter utilitatem rerum tmn.sformata
sunt), cosi come dalle indicazioni, indirizzate agli antecessores, in C. Omnem pr. (ex libris autem
quinquaginta nostrorum digestorum sex et triginta tantummodo sufficere tam ad vestram expo-
sitionem quam ad iwventutis eruditionem iudicamus). Su tali indicazioni, ex multis, M. BRUTTTI,
Dal Digesto, cit., pp. 600 ss., con letteratura.
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olov £mi 10D AaBovroc oV diokov £’ ) moifjot kai Exswv &v doveim THY TovTOL
TNV, GroloyovuEVOG Bomep eNoiv, 6Tt pun Bovpdong, €l tadto oVT®g £yl TOALY
yap Topd kavova, i Tod daveiov kpatel.5

Sch. 3ad B.23.1.15 (D. 12.1.15): Todto yap £671 10 mapd Kavova, Tt pfte dptdpnoag
pfte deomOTNG 1O TOV VOLUGUATOV YEVOUEVOS TTOLEL TOV AapPdvovia decmoTny,
émep dotiv mi 10D Saveiov dvaykoiov. Todto 88 elnev vepamoroyovuevog, 1 T
€mi 100 LofovTog TOV diokov Enl 1@ TAT|coL Kol Eev €v davei TNV TOVTOV TIUNV
ouvicToTol OGVELOV KaiTol p1| 3EGTOTOL YEVOUEVOL TMV VOUICUATOV TOD 3€00KOTOG
OV dickov émi 1@ mpadijvar.”’

Sch. 4 ad B. 23.1.15 (D. 12.1.15): Tobto mapd kavove Aéyet eicayBijvarl 6 O@cdpihog
VIO AS’. ke. 10D 18", Pif., prrayddwg 88 Sexdfjval: &v @ enotv, B¢ T Tapd Kavova
gloayBévta playdbmg déxecbat xpn, oV pnv €ig dvaipeoty TdV Kavovov §| TdV
rovpévay Edkev. Avayvodt oby oadTov.s

Nel primo scolio, il n. 2, Stefano invita gli studenti a leggere D. 12.1.15
come un’ulteriore conferma delle soluzioni prospettate nei passi preceden-
ti (...0¢ vmEp TOV AveTépo eipnuévov Bepdtmv droloyobuevog enot) e, in
particolare, di quella ammessa in ordine al perfezionamento del mutuo nel
contractus mohatrae. Egli ricorda che lo stesso Ulpiano aveva avvallato la pos-
sibilita di considerare concluso un mutuo mopa kavévag, contro le regole, e, al
proposito, menziona proprio il nostro contratto, prendendo presumibilmente
spunto, ancora una volta, dalla descrizione tratteggiata in D. 12.1.11 pr.

La fattispecie viene infatti descritta come il caso nel quale una parte aveva
ricevuto un vassoio allo scopo di venderlo e trattenere il ricavato dalla vendita
come somma oggetto del mutuo (éni T0d AaBoviog oV dickov £’ G Tofica
Kal Egewv €v daveim v tovTov TNV). Stefano precisa, inoltre, come non vi
fosse ragione di meravigliarsi (un Bovpdong), in quanto, relativamente alla
conclusione del mutuo, le ipotesi che derogavano alla regola erano in realta
numerose (oA yop mapd Kavovo Emi ToD doveiov Kpatel).

% H.J. SCHELTEMA ET AL., BIV, p. 1535. Trad. C.G.E. e G.E. HEIMBACH, II, p. 611 (ove,
invece, la trattazione risulta edita in un unico scolio, lo sch. 2): Stephani. Hoc ita intellige, ut
quasi pro defensione supra dictorum thematum haec dicat. Nam cum supra proposuerit thema
contra iuris regulas, utputa de eo, qui discum accepit, ut eum venderet, et pecuniam redactam
tanquam mutuam haberet, quasi pro sui defensione dixit, non esse, cur mireris, si haec ita se
habeant: multa enim contra iuris regulas in mutuo obtinent.

7 H.J. SCHELTEMA ET AL., BIV, p. 1535. Trad. C.G.E. e G.E. HEIMBACH, IL, p. 611: Hoc
enim contra iuris regulas est, ut qui neque numeravit, necdum dominus nummorum eﬂectus
est, accipientem dominum faciat, quod in mutuo necessarium est. Hoc autem dixit quasi pro sui
(lefensione, quia mutuum contrahitur, si quis discum acceperit, ut eum venderet, et pretio utere-
tur ex causa mutui, licet ego, qui discum vendendum dedi, nummorum dominus factus non sim.

% H.J. SCHELTEMA ET AL., BIV, pp. 1535 s. Trad. C.G.E. e G.E. HEIMBACH, 11, p. 611:
Hoc Theophilus contra regulam inductum ait cap. 34. lib. 14. benigne autem receptum: ubi
ait, ea, quae contra iuris rationem inducta sunt, benigne accipi oportere, nec vero ad tollendas
regulas, vel ea, de quibus agitur, trahenda esse. Lege igitur ipsum.
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Poco oltre, nello sch. 3, Stefano chiarisce perché simili soluzioni avevano
carattere derogatorio (Todto yap €Tt 10 mopd kavova). In particolare, egli,
riprendendo verosimilmente le parole videatur mihi data pecunia et a me
ad te profecta conservate in D. 12.1.15, precisa che la deroga avrebbe avuto
luogo quando una parte, pur non avendo effettuato direttamente la numera-
tio pecuniae e pur non essendo previamente divenuta proprietaria dei num-
mi (unte apunioag pite deomdTG §ioN TOV vopuopdtov yevouevog), avrebbe
reso il ricevente proprietario dei medesimi (motel Tov Aappévovio deomotv).
Chiarito tale aspetto, il giurista torna sul contractus mohatrae e rammenta
che la spiegazione appena fornita costituiva, per Ulpiano, una giustificazione
(Todro 8¢ eimev vmepamoroyovuevog. ..) del fatto che, in tale contratto, il mutuo
potesse considerarsi perfezionato (cvvictotot dévetov) nonostante il debitore
non avesse previamente trasferito al creditore il ricavato della vendita (kaitot
un deomdtov. . .&mi @ Tpabdijvar).

Nella trattazione che segue, ossia nello sch. 4, Stefano richiama la solu-
zione di Africano conservata in D. 17.1.34 pr., sebbene da una prospettiva
molto particolare: infatti, egli non si riferisce direttamente al contenuto del
frammento, ma cita I'opinione maturata da Teofilo con riguardo a esso (Aéyet
0 ®o6@1rog...). In specie, egli ricorda che anche il maestro era consapevole
che si trattava di una soluzione contro la regola (Tobto mapa kavova), specifi-
cando altresi che essa era frutto, al pari di quanto avveniva nel caso del iussum
(caso ¢), di un accoglimento “benevolo” (playddwg 6¢ dexbijvar), ovvero di
un approccio flessibile che ammetteva il perfezionamento del mutuo nono-
stante I'assenza di una numeratio pecuniae diretta da parte del mutuante al
mutuatario®.

Appare inoltre significativo che Stefano non faccia alcun cenno all’opinione
contraria a quella di Teofilo: una siffatta peculiarita, visto che il nostro ante-
cessor era di norma attento a segnalare le divergenze di opinioni tra i giuristi
bizantini a lui precedenti™, potrebbe essere dovuta sia alla circostanza che
l’opinione avversa non fosse stata ancora prospettata — non va dimenticato,
invero, che la summa del primo Anonimo dovette essere di poco successiva
(550 d.C.) —, sia al fatto che Stefano non intendesse prospettare un’opinione
personale che ravvisava un netto contrasto tra la soluzione di Africano e quella
di Ulpiano.

Cionondimeno, non puo sfuggire che, anche in questa sede, Stefano abbia
evitato di richiamare direttamente il contenuto di D. 17.1.34 pr. in ordine al
perfezionamento del mutuo nel contractus mohatrae: ancora una volta, dun-

% Sinoti che Stefano, nella parte finale dello scolio (00 pfv ...&Akew), riporta anche che,
cosi come rammentato da Teofilo in sch. 2 ad B. 14.1.34, un simile atteggiamento benevolo non
avrebbe dovuto comportare lo stravolgimento delle norme o delle questioni indagate. Infine,
Tantecessor invita gli studenti a leggere direttamente il passo di Teofilo (Avéyvadt obv adTov).
Su queste indicazioni, cfr., ancora, A. CHERCHI, Divergenze, cit., in corso di pubblicazione.

" G. FALCONE, Premessa, cit., pp. 155 s.
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que, il nostro antecessor pare assumere un atteggiamento pit cauto di quello
di Teofilo, presumibilmente perché egli, pur senza voler giungere a prospetta-
re un’interpretazione del frammento in contrasto con la soluzione di Ulpiano
conservata in D. 12.1.11 pr. (e con quella del suo maestro), come fara poi il
primo Anonimo, era consapevole del fatto che il testo di Africano pervenuto
nel Digesto avrebbe potuto effettivamente condurre a un simile esito.

4.3. Sch. 7 ad B. 23.1.15 (D. 12.1.15)

A questo punto, assume rilievo ai nostri fini un altro scolio nel quale Stefano
torna a rivolgere I'attenzione alle divergenze che potevano affiorare tra le so-
luzioni di Ulpiano racchiuse in D. 12.1.11 pr. e D. 12.1.15 e quella di Africano
contenuta in D. 17.1.34 pr. Dato che si tratta di uno scolio molto lungo, ove
il perfezionamento del mutuo nel contractus mohatrae viene preso in consi-
derazione soltanto nella parte conclusiva, conviene qui concentrarsi soltanto
sulle parti pit rilevanti ai nostri fini.

Sch. 7 ad B. 23.1.15 (D. 12.1.15): Ztepdvov. Todtd éotiv 10 Oavpoctov kad
dokodv domep mapd. Kavova, Tt unde amapuncems yevouévng Eml davelm pnoe
EMep®TOEMS Kot voPatiova TikteTal O KOVOIKTIKIOG {TOL 1] LovOATL AVOOVOEV
70D KOVOIKTIKIOV TNV OOV, ®C 0 APPIKovog v 1@ ¢ . Biff. T0D TopOVTOC GLUVTAYLLOTOG
Tt o', dry. AS". enoiv. Tig 08 1 dapopd; ‘Ot 1 pavddtn Povaeide Tuyydvovco Kol
TOV GO GLUUEMVOL dVVOTOL TOKOV ATaLTELV, (BG PNV O APPIKOVOS &V T@ avTd ¢ .
Bif. tit. a’. dry. AS". Avayvawdi tv ékeioe kewévny mapoaypaeny [...]"

"Evtodbo 8¢ 00 petetédn deomoteio TV ETOPELOUEVOVY GO TOD HOVIETOV: Top o T
yop v kai mpodnv 1@ évrarbévrt. Kai sikotog dsomotsiog i peteveydsiong puévet
HEV HOovOATL, avadvETOL 0& TOD KOVIIKTIKION TV QUGLY d1d TO 6LVOOENL TODTU (MG
amd Soveiov slvon mopd @ EmopAncavTt kol Sokelv domep AaBsiv pév Td vopicuata
TOV EvTEIAGpEVOY, adBig 88 aTOV TAPOCYEV T® TpdNV EVIOABEVTL, 00 UV TOAC
ainBeiong petevnvéybat, g nt tod demooitov. M) 66En 6 Got Evavting Exswv TOig
olUTmg glpnpévolg MUV 10 €v T 1. dty. keipevov Bépa tod diokov Tod dobévtog Emt
@ mpabijval @ PovAnBévtt daveicacbor kal ypricacHal avtoic Toig vouiopacty,
&vBa peta Ty Tpacty Tod SiGKOL Kal TV YPTioY TOV VOLUCUATOV SAVEIOV GUVESTY).
Tebepdtiotor yop KL TV apynv 6 Aafav Tov dickov €mi 1@ daveicaohutl Tpog Tov
dedwKOTA TOUTOV EMODV. A€l dE 01 VOLUKOL Tf) GpyT] TV GLVOALUYUATOVY TPOGEYOVGL

™ H.J. SCHELTEMA ET AL., BIV, p- 1536, ove la parte del testo qu1 omessa risulta: []
Kol }m &vavtimbij oot 10 stpnpsvov npog T@ téAEL TOV 0. dry. T0D napovrog ., €vho Tig eine
@ Erovtt TV mapadiknv ypioat Toig vowopam Kol évto peTeTundon, dg pmkéTt demoaitt,
AL davelakov Kiveiohor kovdiktikiov- ékel yap, Enedn 1 deonoteio TdV voytopam)v OV
napotedévimv fv ETL Tapd T) napaeapsvm Gpo 8¢ Kol eine xpncal T01g voptc}lacw EIKOTOG MG
deonoteiog petatedeiong davelakdg cuvéotn kovdiktikiog. Edpe yap 1t kotd pvow T davein
napendpevov, Ty i deonoteing Aéyw petddectv. Cir. altresi la traduzione in latino dell'intero
scolio adottata dagli Heimbach (infra nt. 72), nonché quelle in spagnolo, olandese e tedesco,
elaborate, rispettivamente, da E. GOMEZ Rovo, El mutuo, cit., pp. 100 ss.; H. DE JONG,
Stephanus, cit., pp- 313 ss.; EAD., Evrois, cit., pp. 230 ss.
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Kol €& avT®dV TOG AymYUs OG €Tl TO TAEIGTOV TOPEYOLGLY, MG £0TL HEV pobelv Kol
aAhoyd0ev avTd, PNoi 68 AT Kavovik®dG Kol 0 OvATavog Biff. ¢'. tod mapdvtog
cuvtdypotog Tit. . Oep. a’. Tod . dry.™

Stefano apre I'approfondimento richiamando la soluzione che poteva appa-
rire per certi versi sorprendente e contraria alla regola (10 Bovpoactov, dokodv
domep Tapd Kavova): pur in assenza dei requisiti necessari per il perfeziona-
mento del mutuo e, in particolare, della numeratio (dnapidunoig) — alla quale
Stefano aggiunge la stipulazione novatoria (énepdtnoig koto vofatiova) —, il
creditore avrebbe potuto agire con la condictio e, pertanto, il mutuo avrebbe
potuto considerarsi concluso. Cionondimeno, accanto al riferimento alla possi-
bilita di agire con condictio, egli aggiunge che il creditore avrebbe potuto agire
con l'actio mandati, la quale avrebbe pero assunto la natura di condictio (10d
KovdikTikiov TV ¢Ocv)™, come emergeva proprio dalla soluzione di Africano
conservata in D. 17.1.34 pr.

Sin da queste prime considerazioni, si evince dunque che 'antecessor inten-
desse risolvere la contraddizione che poteva rilevarsi tra la soluzione elaborata
da Ulpiano, in D. 12.1.15, in ordine al mandato, e quella prospettata da Afri-
cano in ordine al caso a), ossia alla fattispecie relativa al procurator. Invero,
come gia evidenziato, Africano aveva negato che il mandato potesse conver-

™ H.]. SCHELTEMA ET AL., BIV, p. 1536. Trad. C.G.E. e G.E. HEMBACH, II, pp. 611 5. (i
quali propongono I'edizione del testo allo scolio n. 5, con alcune varianti testuali, tra le quali la
pitt rilevante & Oavpoctov yap ékelin luogo di Tebepdrtioton yap éxel): Stephani. Hoc mirabile est,
videturque quasi contra regulam, quod nec facta numeratione, nec stipulatione novandi animo,
nascatur condictio, seu actio mandati, quae assumit naturam condictionis, ut ait Africanus lib.
17. tit. 1. dig. 34. seu lib. 14. Quaenam autem differentia est? Quod mandati actio, quae bonae
Sfidei est, usuras etiam ex pacto petere potest, ut ait Africanus in eodem dig. 34. Lege ibi positam
adnotationem. Non obstat, quod dicitur circa finem dig. 9. huius tituli, ubi quis permisit habenti
depositum, ut nummis uteretur, et omnia tmnsform(lta sunt, ut non amplius depositi actioni,
sed condictioni ex mutuo locus sit: ibi enim quia dominium nummorum depositorum adhuc
erat penes depositorem, simul autem dixit, utere nummis, merito quasi dominio nummorum
translato condictio ex mutuo constitit. Invenit enim aliquid, quod mutuum secundum naturam
subsequitur, dominii, inquam, translationem. Hoc autem loco non est dominium translatum
eorum, quae ex causa mandati debebantur: erat enim et primum penes mandatarium. Et merito
dominio non translato manet quidem mandati actio, assumit autem naturam condictionis, quod
convenerit, ut ex, causa mutui esset apud debitorem, et quod videatur mandator nummos quidem
recepisse, rursus autem pristino mandatario tradidisse, non revera transtulisse, ut in deposito.
Nec videatur his, quae a nobis dicta sunt, tibi obstare thema dig. 11. positum de disco dato
ei, qui mutuari voluit, ut eum venderet, et nummis uteretur, ubi post condictionem disci et
usum nummorum mutuum contraxit. Mirabile enim ibi est, quod initio qui discum accepit, ut
mutuaretur, ad eum, qui discum dedit, accessit. Semper autem Tureconsulti initium contractuum
spectant, et ex ipsis actiones ut plurimum dant, quod et aliunde disci potest, et regulariter definit
Ulpianus lib. 18. tit. 1. them. 1. dig. 8. seu lib. 14.

™ Sulle peculiarita di tale soluzione, la dottrina si & a lungo soffermata: cfr. C. LoNGo,
“Natura actionis”, cit., pp. 82 ss.; E. GOMEZ RoYo, El mutuo, cit., pp. 100 ss., con ulteriore
letteratura; A. SAccocclIo, Si certum petetur, cit., p. 404 e nt. 62; H. DE JONG, Steph(mus,
cit., pp. 314 s.; EAD., Evtols, cit., pp. 231 s.; S. SCIORTINO, Il nome dell’azione nel libellus
conventionis giustinianeo, Torino 2018, p. 127.
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tirsi in un mutuo in virtlt di un mero pactum ex intervallo, mentre Ulpiano,
in D. 12.1.15, sembra ammettere una siffatta “conversione”, presupponendo
che potesse operare la doppia finzione gia descritta (ut, cum ex causa mandati
pecuniam mihi debeas et convenerit, ut crediti nomine eam retineas, videatur
mihi data pecunia et a me ad te profecta).

Inoltre, siamo ora in grado di percepire che Stefano, per risolvere la con-
traddizione, fece probabilmente leva su uno spunto offerto da Teofilo, il quale,
in relazione al caso a), aveva sostenuto che, per quanto Lucio Tizio avrebbe
potuto agire soltanto con I'actio mandati, tale actio avrebbe assunto una natura
pitt ampia di quella consueta (IThatoverar. .. povdart). Tuttavia, si evince altresi
che Stefano sviluppo un simile spunto mediante un apporto ermeneutico per-
sonale tutt’altro che trascurabile, che faceva ricorso, con tutta verosimiglianza,
allo strumentario concettuale che aveva assimilato in precedenza e, segnata-
mente, alle concezioni relative alla natura actionis (e alla natura contractus)
proprie della sua epoca.

In particolare, come sottolineato da Longo™, I'antecessor sembra aver tro-
vato il modo per appianare la contraddizione facendo leva su una logica tipi-
camente giustinianea, la quale ammetteva una sorta di «transazione tra le due
azioni»™. Una simile logica, peraltro, era diametralmente opposta a quella dei
giuristi classici, i quali, invece, «miravano a stabilire quale delle due azioni
(actio certae creditae pecuniae oppure actio mandati) dovesse applicarsi in
modo esclusivo», sulla base del presupposto che esse presentassero caratte-
ristiche diverse. Infatti, come abbiamo gia evidenziato, Africano e Ulpiano,
basandosi su tale logica, avrebbero finito per ricostruire il rapporto tra le parti
in chiave alternativa — come un mutuo, oppure, laddove quest'ultimo contrat-
to non potesse ritenersi perfezionato, come un mandato™ —. Stefano, invece,
ammettendo la possibilita che il frammento di Africano potesse interpretarsi
come se il mandante avesse a disposizione un’actio mandati che avrebbe as-
sunto la funzione della condictio certae creditae pecuniae, sarebbe giunto a
ravvisare nella fattispecie un “mandato irregolare™™ il quale, alla fin fine, non
sarebbe stato poi cosi distante dal mutuo, dal momento che avrebbe consen-

™ C. LoNGoO, “Natura actionis”, cit., pp. 82 ss.

™ Cosi ancora C. LONGO, “Natura actionis”, cit., p. 82. Sulle novita relative alla disciplina
dell'azione nel periodo giustinianeo (e, in particolare, sul fatto che I'azione inizialmente intentata
potesse “mutare” in un’altra nel corso del giudizio), cfr. S. SCIORTINO, Il nome, cit., p. 127,
nt. 218, il quale ha recentemente osservato che, anche laddove I'azione fosse «mutata» durante
il processo, non si sarebbe potuto agire una seconda volta per la medesima pretesa con altra
azione.

™ Cionondimeno, va rammentato che lo stesso Ulpiano, con riguardo al rapporto contrattua-
le intervenuto tra le parti prima della vendita del bene, pare altresi ammettere che il creditore
avrebbe potuto agire con lactio praescriptis verbis e che, dunque, la fattispecie potesse consi-
derarsi come un contratto innominato. Una siffatta deduzione si evince infatti dal contenuto di
D. 19.5.19 pr., sul quale cfr. supra nt. 30.

™ Cosi, H. DE JONG, Evrol, cit., p. 230 s.
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tito al mandatario I'utilizzo delle somme ricavate dall’esecuzione del mandato
come capitale oggetto di un prestito concesso dal mandante.

Cionondimeno, nel prosieguo della trattazione (Tig 8¢... mapaypagnv), Ste-
fano mostra di voler conciliare questa soluzione con quella di Africano, tanto
che, dopo essersi posto I'interrogativo in ordine alla differenza sussistente trale
due azioni (Tig 8¢ 1} dapopds;), risponde, proprio sulla base di D. 17.1.34 pr.™,
che l'actio mandati, in quanto azione di buona fede (Bovagide Tvyydvovca),
avrebbe consentito al creditore di conseguire anche le usurae ex pacto (tov
GO GLUPMVOV. .. TOKOV Amottelv), mentre, come gia abbiamo visto, la condi-
ctio certae creditae pecuniae no. Con tale osservazione, dunque, 'antecessor
sembra sforzarsi di raccordare I'impostazione classica con quella giustinianea
da lui adottata poco prima, chiarendo che l'actio mandati, per quanto idonea
a svolgere una funzione analoga a quella della condictio con riguardo al capi-
tale, si sarebbe differenziata da quest'ultimo rimedio, sulla base della logica
adottata da Africano, con riguardo alla possibilita per I'attore di ottenere le
usurae. Pertanto, Stefano invita i discenti a leggere la mapoypaen riferita al
frammento di Africano (Avayvod v ékeloe keévny mapaypagnv): si tratta,
forse, della spiegazione conservata nello sch. 8 ad B. 14.1.34, che, perd, come
gia rilevato, & a noi giunto incompleto.

A questo punto, possiamo passare alla disamina dell'ampio stralcio di testo
riportato nella seconda parte dello sch. 7 ad B. 23.1.15 (Evtod6a...d1y.), nella
quale il nostro antecessor, dopo aver dedicato un breve approfondimento al
caso del deposito (caso b)™, allo scopo di ricordare che la “conversione” in
mutuo — e in particolare, I'esperibilita della condictio — poteva ammettersi, dal
momento che, pur in assenza di una numeratio diretta, il trasferimento della
somma dal mutuante al mutuatario poteva considerarsi avvenuto in virtu di
una traditio brevi manu, torna a concentrarsi sulle peculiarita della fattispecie
del mandato (caso a), presa in esame in D. 17.1.34 pr.

Stefano osserva che, in seno a tale fattispecie, non poteva invece ravvisarsi
il trasferimento della proprieta della somma oggetto del finanziamento dal
mandante al mandatario (Evtadfa 8¢. ..4no tod pavddrov), dal momento che
tale somma era gia di proprieta del mandatario (mop” 0dT® yop MV Kol TpdNY
@ gvtaiBévty). Tuttavia, poco oltre, egli sottolinea, ancora una volta, che il
mandante avrebbe potuto richiedere in giudizio la restituzione della somma
con l'actio mandati, che avrebbe assunto la natura di condictio (...pével pév
Havdatt, avaddetor 8¢ Tod KovdikTikiov v @Oow), e collega una simile possi-
bilita al fatto che le parti si fossero accordate nel senso di considerare la som-
ma come se fosse stata data a mutuo (81 0 cvdOEN TabTO OC GITd doveiov

™ Infatti, il rinvio che si ritrova nello scolio, per quanto non del tutto preciso con riguardo
all'indicazione del libro del Digesto (év 1 avtd ¢". Bip. tit. o”. dry. A3".), pare potersi riferire
aD.17.1.34.

™ Come si legge nello stralcio riportato supra nt. 71, sul quale cfr. E. GOMEZ Rovo, El
mutuo, cit., pp. 102 s.



470 Alice Cherchi

elvar tapd 1@ Emopincavtt), nonché alla circostanza che, in apparenza, poteva
sembrare che il mandante avesse acquisito la proprieta della somma e la avesse
poi ritrasferita al mandatario (Sokeiv...évtaAbévty), anche se in realta non era
avvenuto alcun trasferimento.

Di conseguenza, possiamo ora percepire come Stefano, anche in questa
sede, adotti una posizione estremamente conciliante: da un lato, infatti, egli
esclude che, nel caso a) esaminato da Africano in D. 17.1. 34 pr., potesse am-
mettersi la conclusione del mutuo — tanto che il creditore non avrebbe potuto
agire con la condictio certae creditae pecuniae —. Dall’altro lato, pero, egli
pone l'accento sul fatto che, in tale fattispecie, le parti si fossero accordate
per la “conversione” del mandato in mutuo, come se avesse operato una dop-
pia finzione analoga a quella che abbiamo evidenziato per il caso c) e per lo
stesso contractus mohatrae. Ebbene, appare altresi evidente che Stefano non
giunge ad ammettere che un simile percorso argomentativo potesse indurre a
considerare il mutuo effettivamente perfezionato, ma afferma che comunque
avrebbe condotto a far assumere all’actio mandati la natura della condictio.

A questo punto, si evince in maniera ancora pitt nitida come Stefano avesse
inteso conciliare la contraddizione tra il frammento di Ulpiano conservato in
D. 12.1.15 e quello di Africano in ordine alla fattispecie del mandato (caso a),
dato che, come abbiamo visto, dalla soluzione ulpianea — e, segnatamente, dalla
frase videatur mihi data pecunia et a me ad te profecta — poteva emergere la
possibilita di ravvisare il perfezionamento del mutuo, che veniva perd escluso
da Africano. Infatti, alla luce del ragionamento prospettato da Stefano, le due
soluzioni non sarebbero state del tutto antitetiche, dal momento che, se dal
frammento di Ulpiano sarebbe emersa la possibilita di ravvisare il mutuo e la
possibilita per il creditore di agire con la condictio, dal frammento di Africa-
no — o, rectius, dall'interpretazione del medesimo fondata sulla logica della
natura actionis propria dell’epoca giustinianea — sarebbe comunque emersa
la possibilita di agire con I'actio mandati avente natura di condictio.

Tuttavia, dalla trattazione del nostro antecessor e particolare dal fatto che
egli ribadisca piti volte che, nel caso del mandato, la proprieta del denaro non
sarebbe stata trasferita al mandatario nonostante potesse apparire il contrario,
sembra potersi altresi percepire che egli, verosimilmente, considerasse prefe-
ribile la soluzione di Africano.

4.4. Il richiamo al contractus mohatrae

Nella parte conclusiva del testo (Mn 86&n.. .finem), il nostro antecessor
torna a riflettere sul contractus mohatrae, sottolineando come la soluzione
prospettata in ordine al mandato non dovesse ritenersi contraddittoria rispetto
al caso, contemplato nel frammento 11 (év 1@ 10". 8ty.), ossiain D. 12.1.11 pr.
In relazione a questo caso — che viene ancora una volta tratteggiato come la
fattispecie nella quale un soggetto aveva consegnato un vassoio da vendere a
colui che aveva richiesto un mutuo, affinché quest’ultimo utilizzasse il ricavato
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dalla vendita come somma oggetto del mutuo —, Stefano afferma che si sareb-
be potuta ravvisare la conclusione del mutuo, una volta che la vendita si fosse
realizzata e 'accipiente avesse utilizzato la somma (£vBo peta v npdcw Tod
diorov kai TV Ypijov TAV vopuoudtmv davelov cuvéstn)™. Mediante questa
precisazione, Stefano ci consente di capire cio che dallo sch. 8 ad B. 14.1.34
avevamo potuto soltanto dedurre, ossia che, anche a suo avviso, il mutuo si
sarebbe perfezionato nel contractus mohatrae, una volta avvenuta la vendita
del bene.

Cionondimeno, possiamo ancora osservare che il nostro giurista non ana-
lizza la contraddizione che poteva emergere in D. 17.1.34 pr. e D. 12.1.11 pr.
in ordine al perfezionamento del mutuo nel contractus mohatrae, ma, come
gia aveva fatto Teofilo, si concentra sulla possibile contraddizione — o meglio
sulla ragione del distinguo — tra la soluzione relativa a tale contratto e quella
relativa al caso a) esaminato in D. 17.1.34 pr. Invero, nel prosieguo della sua
spiegazione, egli pone I'accento sul fatto che, nel contractus mohatrae, a dif-
ferenza che nel caso a), poteva ravvisarsi un mutuo in quanto le parti avevano
concordato, sin dall'inizio, che I'intera operazione negoziale mirava a consen-
tire al ricevente di ottenere e utilizzare, a titolo di mutuo, il capitale del quale
aveva bisogno (... v apynv 6 Aafav Tov dickov &ni 1@ daveicacHot Tpog Tov
dedwKoto TodTOV EMOMV).

Percio, una siffatta argomentazione sembra far emergere che, ad avviso di
Stefano, lo scopo iniziale dell'operazione negoziale divisata dalle parti consen-
tisse di ravvisare la volonta del creditore di rendere il richiedente proprietario
della somma ottenuta dalla vendita, pur in assenza di una numeratio pecuniae
da parte sua. Infine, a conforto di tale osservazione, Stefano ricorda che i giu-
reconsulti classici, nel valutare i rapporti contrattuali, prestavano attenzione
alle caratteristiche da essi rivestite sin dall’'inizio (tfj d4pyf] T@®v cvveArayudtov
npocéyovat) e che, in ragione di esse, accordavano le tutele giurisdizionali (€€
aOTAV TAG Aymydg O i O TAgioTOV Tapéyovoty), come d'altronde emergeva
anche da quanto affermato da Ulpiano in D. 7.1.8 (da leggersi, presumibil-
mente, come D. 17.1.8 [B. 14.1.8])".

Dunque, ci rendiamo ora conto che, nella ricostruzione dogmatica prospet-
tata da Stefano, I'impossibilita di ammettere il perfezionamento del mutuo nel
caso a) derivava dal fatto che le parti avessero previsto che il procurator uti-
lizzasse la somma ricavata nell’esecuzione del mandato come somma ricevuta
a mutuo soltanto in un momento successivo rispetto all'accordo originario. In
tale momento, infatti, la proprieta della somma era gia stata trasferita al pro-
curator dai debitori del mandante e, di conseguenza, non si sarebbe potuto
ammettere che il trasferimento provenisse, per quanto indirettamente, dal
mandante.

% Sul punto, cfr., ancora, E. GOMEZ Royo, El mutuo, cit., pp. 102 s.
51 D. 17.1.8 pr. (Ulp. 31 ad ed.): [...] uniuscuiusque enim contractus initium spectandum
et causam.
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Ad ogni modo, se ci fermiamo un attimo a riflettere su quest’ultima argo-
mentazione di Stefano, siamo in grado di rilevare che essa avrebbe forse potuto
condurre ad ammettere, seppur mediante un ragionamento a contrario, che,
nel caso di un mandato che avesse previsto, sin dall'inizio, I'autorizzazione per
il mandatario di trattenere e utilizzare la somma ricavata dall’esecuzione del
mandato come somma data a mutuo, il mutuo avrebbe potuto considerarsi
concluso. In questo modo, quindi, Stefano avrebbe indicato all'interprete,
seppur indirettamente, la strada per risolvere anche la possibile contraddizio-
ne tra la soluzione indicata da Ulpiano in D. 12.1.15 e quella prospettata da
Africano in D. 17.1.34 pr. in ordine alla possibilita di “convertire” in mutuo
un precedente rapporto di mandato.

Ma, se ora torniamo alla problematica di nostro interesse con riguardo al
contractus mohatrae, possiamo evidenziare due ulteriori dati che, ancora una
volta, denotano una maggiore cautela del nostro antecessor rispetto a Teofilo:
Stefano, infatti, non si spinge fino a dichiarare apertamente, come aveva fatto
Teofilo, che nel contractus mohatrae operasse la doppia finzione —in virtu del-
la quale si sarebbe presupposto che la somma ricavata dalla vendita del bene
fosse stata trasferita al creditore da colui che aveva richiesto il mutuo e che lo
stesso creditore 'avesse poi, a sua volta, trasferita al medesimo richiedente —,
ma si limita ad affermare che un simile trasferimento si sarebbe potuto am-
mettere in virtlt dell’assetto conferito dalle parti sin dall’inizio all'operazione
negoziale. Inoltre, ci rendiamo ora conto che, anche nella trattazione conser-
vata in quest’ultimo scolio, Stefano aveva fondato la possibilita di considerare
concluso il mutuo nel contractus mohatrae soltanto sulla soluzione di Ulpiano
conservata in D. 12.1.11 pr. e non, come aveva fatto Teofilo, sulla base del
frammento di Africano. Percid, una simile scelta parrebbe celare, ancora una
volta, una certa difficolta di Stefano nell'ammettere che il perfezionamento
del mutuo nel nostro contratto potesse desumersi dalla soluzione di Africano,
presumibilmente proprio in virtt della frase nihilo magis pecuniam creditam
recte petiturum in esso contenuta.

Di conseguenza, alla luce delle riflessioni sin qui prospettate, pare ora
emergere con maggiore chiarezza che Stefano, a differenza di Teofilo, nu-
trisse una qualche incertezza in merito alla possibilita di desumere il perfe-
zionamento del mutuo nel contractus mohatrae dal frammento di Africano
contenuto in D. 17.1.34 pr. Tuttavia, se ripercorriamo con attenzione le ar-
gomentazioni prospettate da Stefano nello scolio appena esaminato, possia-
mo altresi capire che da esse si sarebbero potute ricavare le coordinate utili
ad appianare anche I'eventuale contraddizione tra Africano e Ulpiano con
riguardo a questo profilo.

Infatti, a ben guardare, laddove si fosse ritenuto, come poi fara il primo
Anonimo, che la soluzione di Africano attestasse I'impossibilita di considerare
perfezionato il mutuo nel contractus mohatrae, la divergenza rispetto alla so-
luzione offerta da Ulpiano avrebbe potuto essere superata ammettendo che,
in virtti dell'incarico di vendere il bene conferito al richiedente anche nella



Ancora sul perfezionamento del mutuo 473

fattispecie esaminata da Africano, il creditore avrebbe potuto agire per otte-
nere la restituzione della somma mediante un’actio mandati avente natura di
condictio.

A questo punto, si pud forse cogliere il valore della riflessione di Stefano
sin qui analizzata nel fatto che egli, attraverso la sua cauta disamina, pur non
avendo affrontato direttamente la contraddizione che il Digesto avrebbe po-
tuto far affiorare in relazione al perfezionamento del mutuo nel contractus
mohatrae, avesse comunque prospettato una via interpretativa che avrebbe
condotto a superarla.

5. Osservazioni conclusive

Alla luce delle considerazioni svolte, appare ora opportuno tirare le fila del
nostro discorso sul contributo ermeneutico di Stefano in relazione alla con-
traddizione che pare emergere, in ordine al perfezionamento del mutuo nel
contractus mohatrae, tra il frammento di Africano conservato in D. 17.1.34
pr. e quello di Ulpiano contenuto in D. 12.1.11 pr.

Come abbiamo potuto constatare, Stefano non sembra essersi limitato a
recepire le soluzioni elaborate dai suoi predecessori e, in particolare, da Te-
ofilo, ma elabord un contributo ermeneutico che, pur prendendo spunto da
quello del maestro, si caratterizza indubbiamente per alcuni profili di origi-
nalita. Egli infatti, cosi come Teofilo, sostenne la possibilita di ammettere la
conclusione del mutuo nel contractus mohatrae, ma, a differenza del maestro,
evitd di fondare tale esito su D. 17.1.34 pr., preferendo ricavarlo dalla solu-
zione di Ulpiano.

Pertanto, la riflessione di Stefano appare ben piti cauta di quella del mae-
stro, presumibilmente perché egli, basando ormai la propria interpretazione
soltanto sul testo di D. 17.1.34 pr. pervenuto nell’antologia imperiale, si era
reso conto che esso — e, in specie, I'inciso nihilo magis pecuniam creditam
recte petiturum — avrebbe potuto condurre alla conclusione opposta rispetto
a quella prospettata da Teofilo, ossia a negare il perfezionamento del mutuo.
Di conseguenza, come sin qui emerso, Stefano probabilmente non ritenne di
poter affermare la concordanza tra le due testimonianze, ma neppure di po-
terla escludere apertamente.

Egli giunse cosi a prospettare un’argomentazione che tentava di raccorda-
re la logica su cui si fondava la soluzione di Africano, con quella giustinianea,
in virt della quale, anche laddove non fosse stato possibile ravvisare il per-
fezionamento del mutuo, il creditore avrebbe potuto agire nei confronti del
debitore con un’actio mandati che avrebbe assunto la natura della condictio.
Dunque, pur senza affrontare direttamente la possibile contraddizione tra la
soluzione di Africano e quella di Ulpiano con riguardo al perfezionamento
del mutuo nel contractus mohatrae, Stefano giunse a proporre un percorso
argomentativo che avrebbe comunque consentito di risolverla.
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Per questo motivo, possiamo ora evincere ancor pitt chiaramente come la
riflessione di Stefano, all'interno del dibattito che scaturi tra i giuristi bizan-
tini in ordine alla divergenza tra Africano e Ulpiano, possa collocarsi in una
posizione intermedia non soltanto sotto il profilo cronologico, ma anche sotto
quello contenutistico. Essa, invero, appare distante dall’affermare la piena
concordanza tra le due soluzioni, come invece emergeva dalla trattazione di
Teofilo, ma neanche mostra di approdare alla netta contrapposizione tra le
medesime che sara poi ravvisata dal primo Anonimo.
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Abstract [Tta]

Larticolo, prendendo le mosse dall’apparente divergenza tra le soluzio-
ni conservate in D. 17.1.34 pr. (Afr. 8 quaest.) e D. 12.1.11 pr. (Ulp. 26 ad
ed.), esamina il problema del perfezionamento del mutuo nel cd. contractus
mohatrae, con specifico riguardo alle interpretazioni dei giuristi bizantini che
operarono nei decenni immediatamente successivi all'entrata in vigore del Di-
gesto. Particolare attenzione & dedicata alla riflessione di Stefano, il quale, pur
adottando una posizione cauta — che non giunse né a sostenere la concordanza
tra Africano e Ulpiano né a negarla —, fornisce un contributo significativo nel
percorso ermeneutico intrapreso dai giuristi bizantini al fine di armonizzare
la contraddizione che emergeva dal Digesto.

Parole chiave: perfezionamento del mutuo; contractus mohatrae; divergenze
nel Digesto; giuristi bizantini; Stefano.

Abstract [Eng]

The paper examines the problem of loan completion in the so-called con-
tractus mohatrae, starting from the apparent divergence between the solutions
preserved in D. 17.1.34 pr. (Afr. 8 quaest.) and D. 12.1.11 pr. (Ulp. 26 ad ed.).
It focuses on the interpretations developed by Byzantine jurists in the decades
immediately following the implementation of the Digest. Particular attention
is devoted to the thought of Stephanus, who, while adopting a cautious posi-
tion — neither affirming nor denying the concordance between Africanus and
Ulpian — makes a notable contribution to the hermeneutic process through
which Byzantine jurists aimed to reconcile the contradiction arising from the
Digest.

Keywords: loan completion; contractus mohatrae; divergences in the Digest;
Byzantine jurists; Stephanus.





