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Collana del Dipartimento di Giurisprudenza

Biblioteca ‘Giovanni Pugliese’

Con la Biblioteca ‘Giovanni Pugliese’ il Dipartimento di Giurisprudenza
dell'Universith Roma Tre intende idealmente continuare, sia pure attra-
verso una nuova collana realizzata per i tipi della Roma Tre Press, l'attivita
editoriale svolta dalla collana del Centro di Eccellenza in diritto europeo
intitolato proprio a Giovanni Pugliese, che per lunghi anni ha operato
presso il Dipartimento sotto la guida di Letizia Vacca e che arrivo a pubbli-
care una quarantina di volumi con la Casa editrice Jovene. In questo modo
il Dipartimento, che conserva la biblioteca dell'illustre giurista, intende
ulteriormente rafforzare il legame con il suo nome e i suoi insuperati inse-
gnamenti.

E anche questa la ragione per la quale la nuova collana intende racco-
gliere al suo interno pubblicazioni sia di diritto romano, sia di diritto civile,
diritto processuale civile e teoria generale del diritto, a suggellare la linea di
continuita che lega gli studi romanistici al presente.

Una nuova iniziativa editoriale, dunque, in piena coerenza con il per-
corso trentennale del nostro Dipartimento.

Antonio Carratta
Direttore del Dipartimento di Giurisprudenza
Universita Roma Tre
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PREFAZIONE

Der zu Recht berithmte italienische Zivilist und Rechtsvergleicher
Maurizio Lupoi hat vor nicht allzulanger Zeit einen neuen ,,dogmatischen
Begriff in die italienische Rechtsprache eingefiihrt, jenen der ,situazioni
affidanti“. Lupoi war iiber seine tiefschiirfenden Studien zum ,trust® zu
dieser Neuschopfung gelangt. Ob ein derartiger Begriff sich durchsetzen
wird konnen und ob und wie er in andere Sprachen {ibertragen werden
kann, hingt nicht zuletzt von seiner tatsichlichen Bestindigkeit ab. Diese
kann sich in der Jetztzeit erschopfen, erlangt aber zweifellos an Bedeutung,
wenn sie auf einer anerkannten historischen Entwicklung beruht. Es
geht letztlich darum die Existenz dieser Begrifflichkeit im Rahmen der
Rechtsgeschichte zu priifen und auf diese Weise ihre heutige Verwendung
zu bestirken. Dieser Aufgabe wird das Buch von Federica Bertoldi in vollem
Ausmafle gerecht. Es handelt sich insofern um eine in jeder Hinsicht in-
novative und wertvolle Untersuchung, wird doch zum ersten Mal in der
rechtshistorischen und rechtsvergleichenden Forschung ein von einem
Spezialisten des geltenden Rechts vorgeschlagener rechtsdogmatischer
Begriff einer historischen Bestandaufnahme unterzogen. Als Romanistin
mit einem ausgeprigten Interesse fiir die historische Rechtsvergleichung
weist die Verfasserin gleich eingangs darauf hin, dass -wie in so vielen
Fillen- das heutige Verstindnis von Rechtsgeschiften aller Art, die vom
romischen Begriff der fiducia herrithren, von der Pandektenwissenschaft
geprigt wurde. Dies betrifft insbesondere die erstaunliche Verengung auf
die fiducia cum amico und auf die fiducia cum creditore, die letzlich auf die
gaianischen Institutionen zurtickgeht. Fiir Bertoldi ist diese Aufzihlung
rein exemplarisch und nicht taxativ, bereits im Romischen Recht habe es
zahlreiche weitere auf der fiducia beruhenden Rechtsgeschifte gegeben,
die simtliche insbesondere auch im Rahmen des Erb-und Familienrechts
vorgestellt werden. Dankenswerterweise versucht die Verfasserin die
Whurzeln dieser Rechtsgeschifte anhand der mancipatio familiae bereits im
frithesten Romischen Recht aufzuzeigen. Eine Untersuchung der weiteren
und abschlieSenden Entwicklung im klassischen Romischen Recht erfolgt
im zweiten Kapitel. Das dritte Kapitel weist Bertoldi als moderne und
tiberaus kundige Rechtsvergleicherin aus, die ihre Erkenntnisse auf solider
historischer Grundlagenforschung erzielt. Dabei geht es insbesondere um
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PREFAZIONE - ].M. RAINER

die Entwicklung neuer Rechtsfiguren auf der Grundlage romanistischer
und germanistischer Wurzeln in Deutschland, Frankreich und England,
die zur Treuhand, zur fiducie und zum Trust fithrten. Hervorzuheben
wiren in diesem Zusammenhang die bedeutenden Besonderheiten der
im mos Gallicus begriindeten franzgsischen Rechtskultur und die Rolle
von Jacques Cujaz. Auch nicht unerhebliche Details sind der Verfasserin
nicht verborgen geblieben, wie die Kritik Montesquieus an der fiducie und
damit den Fideikommissen (Esprit des lois 5,8). Bertoldis rechtshistorisch-
rechtsvergleichende Untersuchungen, die auch aufgrund ihrer anregenden
Sprache stets nachvollziehbar und spannend sind, haben die Existenz einer
neuen verallgemeinernden Rechtsfigur im Sinne von ,situazioni affidanti®
plausibel gemacht. Uber eine einprigsamere Terminologie, insbesondere
auch in deutscher Sprache, sollte man freilich nochmals nachdenken.
Jedenfalls beweist auch diese kenntnisreiche und somit herausragende
Untersuchung, wie grundlegend rechtshistorische Forschungen fiir das
geltende Recht und seine Existenzberechtigung sein konnen.

Salzburg, im November 2024

Johannes Michael Rainer
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PREMESSE

Sommario: 1. Le “situazioni affidanti” e il negozio fiduciario — 2. Le ipotesi di
fiducia romanistica enumerate dalla dottrina recente — 3. “Fiducia successoria”
o “situazione affidante mortis causa’?

1. Le “situazioni affidanti” e il negozio fiduciario

Il termine “situazione affidante” ¢ stato coniato per la prima volta
dal Lupoi'; con esso si ricomprendono gli affidamenti che talvolta sono
«spontanei, talvolta negoziati, talvolta connaturati alla situazione, talvolta
non voluti, talvolta imposti»*.

La creazione di questa figura ha origini recenti nell’ambito della ci-
vilistica e trae origine dal dibattito che si ¢ sviluppato in relazione alla
sussistenza e configurabilita o meno del negozio fiduciario nel nostro
ordinamento giuridico.

La nozione del “negozio fiduciario”, come ¢ noto, venne elaborata
dalla Pandettistica®, la quale riteneva che il suddetto negozio risulti dalla
combinazione di un negozio di trasferimento di proprieta di un bene, dal
fiduciante al fiduciario, con un negozio obbligatorio, col quale il fiduciario
assume ['obbligo di destinare il bene secondo le indicazioni del fiduciante®.

In particolare, il Regelsberg® fu il primo a enucleare una nozione onni-
comprensiva di “fiduciarische Geschifte”, assegnandole come caratteristica
fondamentale la sproporzione tra il mezzo giuridico impiegato e il fine
pratico perseguito dalle parti. Tuttavia, il negozio fiduciario rimarrebbe

M. Luror, Trust?, Milano, 2001, 557; Ip., I diritti reali, 11, I trust nel diritto civile, in
Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco, Torino, 2004, 1 ss.; Ip., Itituzioni del Diritto
dei Trust e degli affidamenti fiduciari, Padova, 2008, 197 ss.

2 M. Luror, Presentazione, in AANV., Le situazioni affidanti a cura di M. Luror, Torino,
2006, VIII.

3 E Berrovpt, Alcune osservazioni sulla fiducia nella letteratura romanistica, in Aa.Vv., Le
situazioni affidanti, cit., 106 ss.

4 P Marra, Fiducia e causa, in Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile,
Aggiornamento, X1I, Milano, 2019, 216. Notevole la sua ricostruzione della civilistica
italiana, alla quale ho attinto per le mie riflessioni.

> F. REGELSBERG, Zwei Beitriige zur Lehre von der Cession, in Archiv fiir die Civilistische
Praxis, LXIII, 1880, 173.
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PREMESSE

pur sempre “un gioco a carte scoperte”’, dal momento che i contraenti
concludono realmente un negozio per ottenere uno scopo lecito. Questa
sarebbe la cosiddetta “fiducia romana”.

Negli stessi anni si ¢ venuta contrapponendo un altro tipo di fiducia,
detta “germanistica™®, nella quale, sulla scia dello Schultze’, il diritto
trasferito in capo al fiduciario ¢ invece rigorosamente commisurato allo
scopo che il fiduciante intende raggiungere®.

In ogni caso, da quanto detto, ne discenderebbe che caratteristica del
negozio fiduciario costituirebbe la sproporzione fra il fine e il mezzo, da
cui deriverebbe il contrasto tra ‘rechtliche Konnen’ e il ‘rechtliche Diirfen’,
che caratterizzerebbe I'impostazione pandettistica'’.

Lapporto della Pandettistica influenzo anche la dottrina italiana: si
deve infatti al Ferrara'' la prima completa elaborazione della materia.
Secondo l'autore, il negozio fiduciario sarebbe caratterizzato dalla com-
binazione di due negozi: 'uno “contratto reale positivo”, che comporta
il trasferimento della proprietd in modo perfetto e irrevocabile, I'altro
“contratto obbligatorio negativo”, che ha per contenuto I'obbligazione del
fiduciario di fare solo un uso determinato dell’oggetto trasferito, per poi
trasferirlo al trasferente o a un terzo'?.

Gia perd il Ferrara impiegando il termine “negozi fiduciari”, ne am-
metteva le molteplici applicazioni: a scopo di garanzia, di fedecommesso,
nel diritto societario e nella cessione del credito’.

Dopo la presa di posizione del Cariota-Ferrara, a favore della inam-

® E TReGGIARI, Negozio fiduciario, fiducia, disposizioni transmorte, in Diritto privato. Studi
in onore di A. Palazzo, 11, Torino, 2009, 891.

7 A. ScHULTZE, Die langobardische Treuhand undibre Umbildung zur lestamentsvollstreckung,
Breslau, 1895.

8 A. Scuurrze, Die langobardische Treuhand, cit., 10.

9 P. OERTMANN, Die Fiducia im rémischen Privatrecht, Berlin, 1890, 163 s. Sul punto
cfr.: C. Witz, Recensione a J.-PH. DUNAND, Le transfert fiduciaire: donner pour reprender.
Mancipio dare ut remancipetur. Analyse historique et comparatiste de la fiducie-gestion, Béle-
Geneve-Munich, 2000, in Revue internationale de droit comparé, L111, 2001, 752.

19°M. Luror, 7/ contratto di affidamento fiduciario, Milano, 2014, 6.

'I'E FERRARA, / negozi fiduciari, in Scritti in onore di V. Scialoja, 11, Milano, 1905, 746 s.
12 Secondo L. SaNTORO, 1/ negozio fiduciario, Torino, 2002, 197, «questa ricostruzione
del negozio fiduciario riflette sostanzialmente quella della fiducia romana nell’'idea
ristretta che se n’¢ fatta la dottrina romanistica meno sensibile alla complessita del
fenomeno, sicché si ripete la stessa impropria qualificazione dell’atto di trasferimento
fiduciario come contratto reale. Invece la datio non costituisce requisito della fattispecie,
potendosi configurare un negozio fiduciario anche senza la consegna immediata dei beni
all’atto della stipulazione».

'3 F. FERRARA, [ negozi fiduciari, cit., 749 ss.
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PREMESSE

missibilita del negozio fiduciario nel diritto italiano', l'orientamento
contrario fu assunto dal Grassetti', il quale ritenne che la caratteristica del
negozio fiduciario fosse la potesta d’abuso, determinata dalla impossibilita
di dare luogo a una attribuzione patrimoniale che fosse di per sé provvi-
soria. Secondo l'autore, di conseguenza, per negozio fiduciario si intende
«una manifestazione di volonta con cui si attribuisce ad altri una titolarita
di diritto a nome proprio ma nell’interesse, o anche nell'interesse, del
trasferente o di un terzo. Lattribuzione all’accipiente ¢ piena, ma questi
assume un vincolo obbligatorio in ordine alla destinazione o all'impiego
dell’entita patrimoniale. Lo scopo dell’attribuzione ¢ uno scopo atipico,
cioe non previsto in via specifica dall’ordinamento giuridico, ed in questo
senso, ma solo in questo senso, ¢ esatto dire che le parti perseguono uno
scopo fuori della legge. Non vi ¢ sproporzione tra mezzo e scopo, perché
Pattribuzione patrimoniale ¢ indispensabile pel conseguimento del fine
pratico avuto di mira dalle parti. V’¢ tuttavia non omogeneita tra attribu-
zione e scopo in questo senso: che ¢ caratteristica del potere del fiduciario
una potesta di abuso, conseguente alla struttura tipica dei diritti reali, che
non permette una distinzione netta tra titolarita formale economica o be-
neficiaria, onde chi riceve la titolarita del diritto riceve anche il potere di
disporne in via reale erga omnes, anche oltre e contro lo scopo. Il negozio
implica affidamento del trasferente all'accipiente e perd ¢ anomala la
forma di fiducia cum creditore, mentre ¢ caratteristica quella di fiducia cum
amico»'. Un ulteriore apporto dato al tema dal Grassetti riguarda il ruolo
che gioca nel negozio fiduciario I'esistenza di un affidamento personale a
che l'accipiente non faccia un uso del potere conferitogli in contrasto con
le finalita economiche per cui gli ¢ trasmesso tale potere’.

Questo tema fu poi oggetto di riflessione da parte del Pugliatti'®, il
quale, dopo aver criticato la dottrina precedente, rilevava che si sarebbe
potuto parlare di negozio fiduciario solamente nel caso in cui si potesse
individuare «una causa fiduciae come causa generale identificatrice di un

1 L. CartoTa-FERRARA, ] negozi fiduciari, Padova, 1933, 128; Sul testo v. la recensione di
A. Graziani, Negozi indiretti e negozi fiduciari, in Rivista del Diritto commerciale, XXXI,
1933, 414 ss.

15 C. GRrasseTT1, Del negozio fiduciario e della sua ammissibiliti nel nostro ordinamento
giuridico, in Rivista di diritto commerciale, XXXIV, 1936, 353 ss. V. pure: Ip., Trust
anglosassone, proprieta fiduciaria e negozio fiduciario, in Rivista di diritto commerciale,
XXXIV, 1936, 553.

16 C. GrasseTT1, Del negozio fiduciario, cit., 363 s.

7' C. Grasserri, Del negozio fiduciario, cit., 355.

18 S. PuGuiaTTy, Fiducia e rappresentanza indiretta, in Diritto civile. Saggi, Milano, 1951,
225 ss. (ora in Seritti giuridici, 111, Milano, 2011, 317 ss.).

15



PREMESSE

elemento comune a tutte le fattispecie singole di negozi fiduciari. Tale
causa deve poter sorgere per virtu dell’autonomia privata, cio¢ deve essere
uno schema causale foggiato dalla libera volonta privata, nell’'ambito del
limite delineato dalla legge, e che abbia conseguito un grado tale di ti-
pizzazione sociale, che se ne possa fare, attraverso le costanti ed uniformi
applicazioni pratiche, uno schema giuridico»'. Pertanto I'autore attendeva
ancora una dimostrazione esplicita e convincente «dell’autonomia del
negozio fiduciario, sulla base della causae fiduciaer™.

Un altro autore importante da menzionare ¢ sicuramente il Lipari*, il
quale nel tentativo di ricostruire la nozione del negozio fiduciario, non ha
trovato una linea comune, dal momento che la varieta del fenomeno fiduciario
permette di «cogliere sia la misura di normativita che ¢ gia presente nel modo
di individuazione del fenomeno pratico sul piano sociale ..., sia la dimensione
di quella valutazione sociale che ¢ presente in ciascuna delle fattispecie alle
quali abbiamo ritenuto di dover ricondurre il c.d. negozio fiduciario».

Negli anni 70 emerge in letteratura 'apporto dato da Vincenzo
Michele Trimarchi?, il quale sostiene che «la fattispecie causale si sostanzia
in un accordo tra due soggetti, il fiduciante e il fiduciario, con cui il primo
dichiara al secondo, che accetta, di volergli trasferire o di volere costituire
in testa allo stesso, una situazione giuridica soggettiva, reale o perso-
nale, per il conseguimento di uno scopo pratico ulteriore, e con il quale
(accordo), per la realizzazione di codesto risultato, il fiduciario dichiara di
voler assumere ed assume 'obbligo di utilizzare nei tempi e nei modi con-
venuti la situazione effettuale, prevista in funzione strumentale, e di porre
in essere un proprio comportamento coerente e congruo». Lautore poi
sviluppa un punto, solo accennato dal Grassetti, cio¢ a dire che ¢ elemento
integrante della fattispecie, la fiducia del primo soggetto considerato nei
confronti del secondo e in particolare I'affidamento del fiduciante sulla
lealta di comportamento del fiduciario®.

Il dibattito civilistico sulla figura del negozio fiduciario continua
pure negli anni ’80 e protagonista di questo dibattito ¢ certamente il
Criscuoli*, il quale afferma: «¢ negozio (bilaterale) fiduciario quel rego-

19°S. PuguriarTl, Fiducia, cit., 278.

20'S. PucuiarTl, Fiducia, cit., 270.

2IN. Lipary, 7/ negozio fiduciario, Milano, 1964, 451. V. pure: Ib., Rapporti di cortesia,
rapporti di fatto, rapporti di fiducia (spunti per una teoria del rapporto giuridico), in Studi
in onore di G. Scaduto, 11, Padova, 1970, 39 ss.

22 V.M. TRIMARCHI, voce Negozio fiduciario, in Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, 34.

23 V.M. TRIMARCHI, voce Negozio fiduciario, cit., 34.

2 G. Criscvout, Fiducia e fiducie in diritto privato: dai negozi fiduciari ai contratti
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PREMESSE

lamento dell’autonomia privata risultante dalla confluenza di due intese,
che nella loro combinazione mettono capo alla seguente originalissima
situazione rapportuale: I'una parte, il fiduciante, con un accordo primario
o di base, dotato di efficacia reale, attribuisce un proprio diritto patri-
moniale alla controparte, il fiduciario, il quale ne acquista erga omnes la
titolaritd piena, esclusiva ed assoluta, ma che, allo stesso tempo, per via di
un accordo collegato ed accessorio — il pactum fiduciae — assume, in via
obbligatoria, nei confronti del fiduciante 'impegno di usare del diritto,
“realmente” acquisito, per un fine voluto_dal fiduciante medesimo e con
lui in detto patto accessorio, concordato. E tradizionale, a questo punto, il
richiamo delle figure della fiducia cum amico e della fiducia cum creditore.
Esso qui vien fatto solo per sottolineare che si tratta di schemi che consen-
tono una molteplicita di variazioni concrete, con 'effetto della possibilita
di innumerevoli fattispecie aggregabili».

Il Criscuoli si sofferma anche sull'ulteriore elemento della fides, che
nei negozi fiduciari ¢ «una “fiducia sui generis”, concretandosi in un af-
fidamento tipicamente finalizzato: non si tratta, cio¢ di un vago affidarsi
all'onesta e lealta del fiduciario, ma di un affidamento a lui perché faccia
sua sponte scattare il meccanismo della particolare operazione fiduciaria,
ossia perché egli si impegni lealmente nell’attivita di cooperazione neces-
saria per realizzare il concordato assetto di interessi al di fuori dello schema
formale impiegato per investirlo della proprieta. Puo, questa rilevazione,
essere senzaltro considerata come ['uovo di Colombo. Essa, tuttavia,
emerge solo raramente e tra mille arzigogoli in dottrina. Eppure riguarda
il dato fattuale piu tipico e distintivo dei negozi fiduciari, costituendone,
per la sostanza, “l'anima” e il fondamento»*

Alla fine di queste dispute dottrinarie, il Nuzzo® ebbe a dire: «di
fronte a tutte queste riserve e differenti formulazioni di una concezione
che vorrebbe essere unitaria, si deve riconoscere che 'orientamento domi-
nante lascia aperti numerosi problemi, quali ad esempio la natura unitaria
o pluralistica del negozio fiduciario, la causa dello stesso, il rapporto tra
negozio fiduciario e taluni schemi tipici».

A questo punto nel dibattito si inserisce la ratifica della Convenzione
dell'Aja*, sulla legge applicabile ai zrusts e sul loro riconoscimento. A

uberrimae fidei, in Rivista di diritto civile, XXIX, 1983, 138 s.

25 G. Criscuolt, Fiducia, cit., 140.

26 M. Nuzzo, Negozio fiduciario, in Rivista di diritto civile, XXXI, 1985, 648.

27 Nonostante gli evidenti ostacoli nascenti dalle diverse tradizioni, I'Italia ¢ stato il primo

paese di civil law a ratificare detta convenzione. V.: A. GAMBARO, Trust, in Digesto delle
Discipline Privatistiche. Sezione Civile, XIX, Torino, 1999, 450.
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seguito di tale ratifica la dottrina ha messo in luce in modi diversi I'ina-
deguatezza della nozione del negozio fiduciario come era stata elaborata
dalla civilistica italiana, che comporterebbe la mancata protezione degli
interessi in gioco®.

Come si ¢ gia accennato, ¢ a questo punto che appare fondamentale
Papporto del Lupoi. Questi, ha piti specificamente evidenziato una pluralita
di affidamenti che di recente ha ricompreso pitt specificamente sotto la de-
nominazione di “contratto di affidamento fiduciario™. Il merito del Lupoi
sta nel fatto di avere messo in luce come in questa materia siano varie le
fattispecie e le possibili applicazioni in concreto delle situazioni affidanti e
come la nozione del negozio fiduciario, come era stata in precedenza elabo-
rata dalla dottrina, sia troppo ristretta per le esigenze della pratica.

28 A titolo esemplificativo cfi: G. BROGGINI, Tiust e fiducia nel diritto internazionale
privato, in Europa e diritto privato, 1998, 399 ss.; C. CasTRONOVO, I/ trust e sostiene
Lupoi, in Europa e diritto privato, 1998, 441 ss.; Ip., Trust e diritro civile italiano, in Vita
notarile, L, 1998, 1323 ss.; P. REsciGNoO, Notazioni di chiusura di un seminario sul trust,
in Europa e diritto privaro, 1998, 453 ss.; M. Bianca, La fiducia attributiva, Torino,
2002, 44 ss.; L. SaNTORO, 1/ negozio fiduciario, cit., 1 ss.; A. FALZEA, Rappresentanza e
fiducia, in AANV., Mandato fiducia e trust. Esperienze a confronto, a cura di E Arcaro,
R. Tommasing, Milano, 2003, 157 ss.; G. FURGIUELE, La fiducia e il problema dei limiti
del sistema, in AANV., Mandato fiducia, cit., 8 ss; 1. Rapoccia, Fiducia e trust, in
Giurisprudenza di merito, XXXVIIL, 2006, 1589 ss.; A. LumiNoso, Contratto fiduciario,
trust, e atti di destinazione ex art. 2645 ter c. c., in Rivista notariato, LXII, 2008, 993 ss.; S.
CAVANNA, [ contratti fiduciari e i rimedi all’inadempimento, in Trattato della responsabiliti
contrattuale, diretto da G. VisiNTINI, II, Padova, 2009, 1223 ss.; S. BarTOLI, Trust, art.
2645 ter e contratto di fiducia di cui alla decaduta norma del disegno di legge comunitaria
2010, in AANV., Autonomia privata e affidamenti fiduciari, a cura di A. Barsa, D.
Zancwr, Torino, 2012, 48 ss.; M. Focost, Analisi delle iniziative per introdurre il trust
(o istituti analoghi) nella legislazione italiana, in AA.NVV., Autonomia privata, cit., 101
ss.; A. GENTILY, La fiducia: tipi e problemi (e una proposta di soluzione), in La fiducia ¢ i
rapporti fiduciari tra diritto privato e regole del mercato finanziario, a cura di E. GINEVRa,
Milano, 2012, 31 ss.; D. PAPPADA, La temporaneiti del meccanismo fiduciario, in AAVv.,
Autonomia privata, cit., 375 ss.; M. BiaNca, La fiducia rimediale e la teorica della
destinazione patrimoniale, in AANV., Il negozio di destinazione fiduciaria, Milano, 2016,
21 ss.; EAD., Le ragioni di uno studio applicativo del negozio fiduciario, in AANV., Il negozio
di destinazione fiduciaria, cit., 2016, 7 ss.; G. Rojas ELGUETA, I/ contratto fiduciario di
destinazione ¢ la protezione patrimoniale del fiduciante, in Osservatorio del diritto civile e
commerciale, 2016, 521 ss.

29 M. Lupor, Il contratto di affidamento fiduciario, cit.; su questa figura cfr.: pure: P,
GaLvo, 1/ contratto fiduciario, in AANV., I contratti di destinazione patrimoniale, a cura di
R. Cawvo, A. Ciarti, Milano, 2014, 35 ss.
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2. Le ipotesi di fiducia romanistica enumerate dalla dottrina recente

Dalla constatazione della vastita del fenomeno nell’ambito della ci-
vilistica, ¢ sorta nella romanistica, e anche nell’ambito dello studio del
diritto intermedio®, il tentativo di ampliare la figura della fiducia, che la
Pandettistica tedesca aveva limitato alle sole ipotesi della fiducia cum amico
e della fiducia cum creditore.

In realtd, si ¢ notato che la dottrina precedente alla scoperta delle
Istituzioni gaiane®', presumibilmente sulla scia del Cuiacius®, aveva una
nozione molto pill ampia rispetto alle due ipotesi di fiducia cum amico e
fiducia cum creditore richiamate da Gaio:

Gai. 2.60: Sed fiducia contrabitur aut cum creditore pignoris
iure, aut cum amico, quo tutius nostrae res apud eum sint; et
siquidem cum amico contracta sit fiducia, sane omni modo
conpetit ususreceptio; si vero cum creditore, soluta quidem
pecunia omni modo conpetit, nondum vero soluta ita demum
conpetit, si neque conduxerit eam rem a creditore debitor, neque
precario rogaverit, ut eam rem possidere liceret; quo casu lucrativa
ususcapio conpetit.

Da tale constatazione la giusromanistica odierna® ha cercato di am-

30 F TreGGIARL, Fiducialitas. Tecniche e tutela della fiducia nel diritto intermedio, in
AAVV., Le situazioni affidanti, cit., 45 ss.

31 E BerroLp1, Alcune osservazioni, cit., 101 ss.

%2 Sul punto v.: E. BerTOLDL, I/ negozio fiduciario nel diritto romano classico, Modena,
2012, 12.

3 Riporto qui solo i contributi sulla fiducia pili recenti e pili significativi per la presente
trattazione: B. RODRIGUEZ-RosaDO, Fiducia y pacto de retro garantia, Madrid, Barcelona,
1998; B. NOORDRAVEN, Die Fiduzia im romischen Recht, (trad. ted.), Amsterdam, 1999;
J.-Pu. DUNAND, Le transfert fiduciaire: donner pour reprender. Mancipio dare ut remancipetur.
Analyse historique et comparatiste de la fiducie gestion, Bile-Genéve-Munich, 2000; L. Zurui,
Sulla formula del negozio fiduciario, in I linguaggio dei giuristi romani. Atti del Convegno
internazionale. Lecce 5-6 dicembre 1994, Lecce, 2000, 185 ss.; C. Witz, Recensione. a J.-PH.
DUNAND, Le transfert fiduciaire, cit., 751 ss.; J. BELDA MERCADO, Perspectiva histérica de la
fiducia romana, Granada, 2002; P. LAMBRINI, Lineamenti storico-dogmatici della fiducia cum
creditore, in La garanzia nella prospettiva storico-comparatistica, V' Congresso internazionale
ARISTEC 2001, Torino, 2003, 257 ss.; TH. RUFNER, Recensione a B. NOORDRAVEN, Die
Fiduzia, cit., in The Journal of Roman Studies, XCIII, 2003, 305 s.; E BertoLpI, Alcune
osservazioni, cit., 101 ss.; L. PEPPE, La vastita del fenomeno fiduciario nel diritto romano: una
prima riflessione, in AANV., Le situazioni affidanti, cit., 15 ss.; E BERTOLDI, La fiducia cum
amico, in AANV., Fides, fiducia, fidelitas a cura di L. PeppE, Padova, 2008, 47 ss.; L. PEPPE,
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pliare, con sfumature diverse, soprattutto nei lavori piu recenti, la cate-
goria della fiducia.

Questo ha avuto esiti positivi in generale, ma ci sono stati anche con-
seguenze negative.

La fiducia romanistica sicuramente non si limitava alle due note figure

Alcune considerazioni circa la fiducia romana, in AANV., Fides, fiducia, fidelitas, cit., 173 ss.;
M. S1¢, Fiducia and Pignus in sources of post-classical Roman law — Synonyms or terms utilized
Jor different kinds of pledges?, in Zbornik radova Pravnog fakultera uw Novum Sadu, XLII,
2008, 1-2, 475 ss.; 3, 241 ss.; R. LAMBERTINI, Tésti e percorsi di diritto romano e tradizione
romanistica, Torino, 2010, 93 ss.; P MARRA, D.16.3.15: un testo in materia di fiducia?, in
Tura, LVIII, 2010, 278 ss.; S. RoMEO, Recensione a AA.NVV., Fides, fiducia, fidelitas, cit., in
Polis, 2010, 249 ss.; R. FERCIA, Fiduciam contrabere e contractus fiduciae. Prospettive di diritto
romano ed europeo, Napoli, 2012; E BerroLDI, I/ negozio fiduciario, cit.; 1. HERNANDO
Acuavo, De fiduciae palingenesia, in RGDR, XVIIL, 2012, 1 ss.; Ip., Fiducia manumissionis
causa, in RGDR, XIX, 2012, 1 ss.; M.L. Biccary, Fiducia e trust: dai documenti della prassi
e dalle fonti giurisprudenziali del diritto romano alle prospettive attuali del negozio fiduciario,
in Minima epigraphica et papirologica, XVI-XVII, 2013-2014, 103 ss.; V. Carro, Ut inter
bonos agier oportet et sine fraudatione: una riflessione sul fenomeno fiduciario nel mondo
romano e moderno, in AANV., Riflessioni sulla negoziabilita. Profili storico-compartivi, a cura
di A. Parma, Napoli, 2013, 27 ss.; 1. HErRnanDO Acuavo, Usucapio lucrativa, in SLegal
History Review, XV1, 2013, 1 ss.; P LAMBRINI, Recensione a R. FERCIA, Fiduciam contrahere,
cit,, in LR, 11, 2013, 395 ss.; L. PeprE, Concretezza ed astrattezza nella terminologia giuridica
romana. Alcune riflessioni. Un tema interessante: la fiducia, in BIDR, CVIIL, 2014, 125
ss.; R. FERCIA, Negozio fiduciario, trust, categoria generale di contratto, in Studi Urbinati,
LXXXIIL, 2015, 19 ss.; . LAMBRINI, 1/ negozio fiduciario e la sua causa, in Studi Urbinati,
LXXXIIL, 2015, 35 ss.; M. FUENTESECA, El negocio fiduciario en Roma, Madrid-Barcelona-
Buenos Aires-Sa6 Paulo, 2016; P LaMBRINT, Le cause del negozio fiduciario, in Scritti per A.
Corbino, 1V, Tricase, 2016, 211 ss.; . MaRRrA, Coemptiones fiduciae causa, in Scritti per A.
Corbino, cit., IV, 571 ss.; Ip., La mancipatio Pompeiana. Un esempio di alienazione a scopo
di garanzia, in Diritto romano fra tradizione e modernita. Atti del Convegno internazionale
di Shanghai (13-15 novembre 2014), Pisa, 2017, 281 ss.; Ip., Un cas particulier dr transfert
de propriété a titre de garantie: la Mancipatio Pompeiana, in RIDA, LXIV, 2017, 177
ss.; Ip., Fiduciae causa, Milano, 2018; Ib., Fiducia e causa, cit., 215 ss.; 1. HERNANDO
Acuavo, Fiducia. Estudios de derecho romano, Pamplona, 2020; R. LAMBERTINI, Larchetipo
negoziale ¢ la versione fiduciaria, in Tesserae iuris, 1.2, 2020, 181 ss.; M. MiLANL, La fiducia
in diritto romano. Atti costitutivi, causa, oggetto, Napoli, 2022; L. Vacca, I negozi fiduciari
nell'esperienza giuridica romana, in Fiducia e destinazione patrimoniale. Percorsi giuridici a
confronto, a cura di G. Guerriert, G. Lucherti, M.A. Luror, P Mangs, M. MARTINO,
Tr. Tassant, Bologna, 2022, 11 ss. (ora in Liber amicarum et amicorum. Scritti in onore
di L. Peppe, Lecce, 2021, 569 ss.); 1. MARRA, Lesordio di un grande romanista negli anni
accademici 1943-46: due annotazioni di Mario Amelotti sulla fiducia. Interventi postclassici
sulla trattazione della fiducia cum creditore nelle Institutiones di Gaio, in Minima Epigraphica
et Papirologica, XXV1, 2023, 231 ss.; D. SCHANBACHER, Treuband (fiducia), in Aa. Vv.,
Handbuch des Romischen Privatrechts, a cura di U. BaBusiaux, CH. BaLpus, W. Ernsr, ES.
MEIssiL, J. PrarscHEk, Ta. RUFNER, I, Tiibingen, 2023, 1152 ss.; N. CocH Roura, La
Sfiducia cum amico y los modernos patrimonios protegido, in RGDR, XLII, 2024, 1 ss.
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gaiane, in quanto tale bipartizione in quel contesto ¢ puramente incidentale.

La fiducia romana aveva molteplici e svariate funzioni, pertanto, in
questo vasto campo di applicazione, delle due categorie contrapposte da
Gaio solo la fiducia cum creditore viene ad assumere un preciso significato
giuridico, mentre la fiducia cum amico ¢ stata spesso definita solo negati-
vamente*, come categoria residuale®.

Del resto, le fonti attestano esistenza di un’altra forma di fiducia:
la fiducia manumissionis causa. In ogni caso, non tutte le varie ipotesi di
“affidamento fiduciario” presenti nel diritto romano, come I'emancipatio,
Vadoptio, la coemptio fiduciae causa, la mancipatio familiae e il fedecom-
messo, esaminate dalla dottrina, possono essere considerate tecnicamente
fiducia in senso stretto, ma piuttosto sono spesso semplicemente situazioni
simili o derivate, se non sono applicazioni di uno schema giuridico in un
contesto formale®.

Per la ricostruzione dell’istituto della fiducia romana nella sua entita
dogmatica, i problemi nascono anche dal fatto che i compilatori giusti-
nianei hanno interpolato tutti i passi relativi alla fiducia, in quanto questa
figura non era pit rispondente al diritto del tempo. Cid che perd emerge
dalle ricerche della letteratura, a partire dal Lenel®, ¢ che la fiducia era
un negozio anomalo®, che sembra avere una causa multipla®, vale a dire
sembra avere le funzioni pil varie ed essere utilizzata nelle ipotesi pil
diverse®’: nel diritto delle persone, nel diritto patrimoniale, realizzando
cosi atti giuridici differenti’, che non sempre comportano I'obbligo di
restituzione®. Il fiduciario, infatti, puo essere obbligato a fare una cosa del

34 R. FRANCESCHELLI, La garanzia reale delle obbligazioni nel diritto romano classico e nel
diritto inglese (fiducia cum creditore e mortgage), in Studi in memoria di A. Albertoni, 111,
Padova, 1938, 519 s.

35 M. MiLant, La fiducia, cit., 12.

36 E BerroLDI, La fiducia cum amico, cit., 80.

37 0. Lengw, Quellenforschungen in den Edictcommentaren, in ZSS, 111, 1882, 104 ss.;
177 ss.; Ip., Palingenesia iuris civilis, 1-11, Leipzig, 1889; Ib., Das edictum perpetuum?,
Leipzig, 1927, 291 ss.

38 Cfr. R. JACQUELIN, De la fiducie, Paris, 1891, 84.

% F. Bertovpt, 1] negozio fiduciario, cit., 219 s. Questa mia intuizione ¢& stata ripresa ed
ampliata da: P LAMBRINI, Le cause, cit., 214 ss.; M. MiLant, La fiducia, cit., 177. Cfr.
pure: M. L. Biccary, Fiducia e trust, cit., 124.

40 B. NOORDRAVEN, Die fiducia im romischen Recht, in Index, XVIIL, 1990, 433; Ip., Die
Fiduzia, cit., 140.

41y, Courazou, De la fiducie, Montpellier, 1890, XIII.

2P Voct, La dottrina del contratto nei giuristi romani dell'eti classica, in Scritti di diritto
romano in onore di C. Ferrini, Milano, 1946, 392, nt. 3; Ip., La dottrina romana del
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tutto diversa, come, per esempio, liberare uno schiavo.

Tutti i casi considerati prevedono comunque un fiduciario che ¢ auto-
rizzato a compiere per lo piu delle attribuzioni patrimoniali volute da un
soggetto e che sono a favore di un altro soggetto che puo essere il dispo-
nente o un terzo. Esse sono attribuzioni patrimoniali che potrebbe attuare
il disponente, ma che preferisce far compiere a un altro soggetto.

In tutti i casi descritti la fattispecie negoziale consiste in un trasferimento
di una cosa a un uomo di fiducia attraverso mancipatio o in iure cessio, con
lattribuzione di ampie facolta®. Nello stesso tempo, il fiduciario ¢ tenuto a
cedere la proprieta acquisita attraverso la restituzione al proprietario origi-
nario o a un terzo o attraverso la liberazione di uno schiavo™.

Nella fiducia non ¢ sempre vero che il destinatario dell’atto sia un
terzo; anzi quasi sempre il beneficiario ¢ il disponente. Nella fiducia ma-
numissionis causa, il beneficiario generalmente non trae utilita dall’atto,
anche se in alcuni casi si dilaziona 'effetto per avvantaggiare il fiduciario.

Quindi come si vede non si trova uno schema uniforme. Tuttavia nella
struttura della fiducia ¢ l'idea della restituzione a operare®: in alcuni casi
si deve restituire al disponente, in altri si deve trasferire a un terzo, in altri
ancora si deve manomettere. Pertanto, come & stato messo in luce in passato
dal Messina®, al di la delle differenze tra le diverse forme, si pud ammettere
che la fiducia nei suoi elementi risulti dalla piena titolarita di un diritto,
operativa con efficacia reale, ma limitata da un “obbligo di dismessione
del diritto stesso” per via di una restituzione dopo averne usato per un fine
determinato.

In alcuni casi, tuttavia, una parte della letteratura si basa su un equi-
voco: quello di cercare la ragione della successiva restituzione nell’atto di
trasferimento. Certo, se ¢’¢ un obbligo di restituzione ci deve essere una
fonte che lo produce; tale obbligo perd non puo avvenire con un atto tra-
slativo, che crea sempre di per sé un diritto permanente. Di conseguenza
nella fiducia coesiste un atto formale di trasferimento di proprieta e un
pactum che apre un meccanismo producente I'obbligo di restituzione.
Questo si concretera in un momento futuro e a certe condizioni.

La fiducia, pertanto, non ¢ riconosciuta come una iusta causa tradi-

tionis*, non si pud concepire un trasferimento di proprieta che in qualche

contratto, Milano, 1946, 121 s.

3 G. Durny, Fiducia. Tecniche e principi negoziali nell'alto Medioevo, 1, Torino, 1992, 58.
44 B, NoOORDRAVEN, Die Fiduzia, cit., 124.

H R, JacQuELIN, De la fiducie, cit. 416.

46 G. MEssiNa, ] negozi fiduciari, in Scritti giuridici, 1, Milano, 1948, 105.

47 Paul. D. 41,1,31 pr. La traditio non pud quindi essere impiegata per la fiducia: B.
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modo comprometta la sua definitivita®. Se si trasferisce la proprieta di un
bene per riottenerlo o trasferirlo a un terzo, si avra una struttura causale
che contrasta con la proprieta. Per la fiducia 'accordo causale impliche-
rebbe un obbligo di restituzione e ovviamente non si puo avere una causa
che preveda una restituzione®.

Per questi motivi per la fiducia ¢ necessaria una mancipatio e una in
iure cessio®®, cio¢ atti formali e astratti che comportano una certa pub-
blicita’'. La proprieta passa indipendentemente dalla causa perché una
mancipatio e una in iure cessio sono negozi astratti’’.

Da quanto detto emerge come la fiducia rifletta una situazione par-
ticolare per cui il fiduciario ¢ proprietario, ma ¢ anche obbligato da un
pactum (assai risalente e in seguito tutelato dal pretore, pur non essendo
un contratto®), a restituire al fiduciante o a un terzo. E il pactum fiduciae
a realizzare un accordo causale, che permette la restituzione.

A questo punto occorre enumerare tutte le fattispecie che la dottrina
romanistica ha ritenuto riconducibili alla fiducia®. Lipotesi pitt nota di
fiducia, e forse quella originaria, ¢ ovviamente la fiducia cum creditore, una
prima forma di garanzia reale, sulla quale siamo sufficientemente infor-

RobpRriGUEZ-Rosapo, Fiducia, cit., 22.

48 R. LAMBERTINI, Larchetipo negoziale, cit., 226 ss.; M. MiLaNI, La fiducia, cit., 99.

# Secondo P. MARRA, Fiduciae causa, cit., 285, la causa della fiducia & “debole” e richiede
un atto formale, che produca i suoi effetti per la sola realizzazione della forma.

% R. LamBerTINI, 7ésti, cit., 99, in proposito afferma: «il trasferimento di propriet
doveva essere operato mediante i due atti solenni e astratti della mancipatio e della in
iure cessio, mentre all'uopo non risultava idonea la raditio. Cid, ¢ da credersi, non solo
(e forse non tanto) perché si ricorresse alla fiducia — sia cum amico sia cum creditore —
soprattutto a cose mancipi per le quali la semplice consegna risultava inefficace, ma
anche perché la traditio era un atto traslativo causale, che richiedeva quindi una ragione
economico-sociale idonea al trasferimento della proprieta, per cui, proprio perché dava
vita a una proprietd in certo modo temporale, la causa con connotazione fiduciaria era
ritenuta inidonea a realizzare in tal caso leffetto traslativo, mentre la medesima causa
poteva essere utilmente versata nel contenitore di un negozio segnato dall’astrattezza,
come appunto la mancipatio e la in iure cessio».

U E Berrovpr, 7/ negozio fiduciario, cit., 174 ss.

>2 Secondo A. CORBINO, La causa negoziale nel diritto privato romano, Padova, 2014, 104
s., nella fiducia «& certo che il trasferimento del dominium si realizzasse in attuazione di
finalitd (per restare al certo: quella pignoris iure) che — fuori dalla forma — non avrebbero
certamente giustificato quell’effetto e che, esaurita la causa (intervenuto adempimento
garantito), avrebbero legittimato il mancipio dans ad esperire un’azione personale
(ancorché questa volta “tipica”, e dunque con regime proprio: 'actio fiduciae)».

%3 Cosi invece R. FERCIA, Fiduciam contrahere, cit., X1V, 6; 65; 155; 215.

>4 Sulle ipotetiche applicazioni della fiducia cfr.: B. Orriz RoMaN, La fiducia en el
derecho romano antiguo y cldsico, in Revista de la Universidad de Oviedo, X11, 1951, 22 ss.
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mati, grazie ad alcune fonti epigrafiche le quali ne danno un’immagine
legata direttamente alla prassi®.

Pitt problemi pone la seconda ipotesi trattata da Gaio, la fiducia
cum amico. Questa sembra avere come unico scopo quello di tutelare
gli interessi del fiduciante in termini di salvaguardia della proprieta.
Relativamente a questa forma di fiducia, il discorso sembrerebbe consistere
nell’affidamento di cose a un amico affinché questi le custodisse, ma con
un grande potere del custode rispetto alla cosa, avendo egli la proprieta
quiritaria. Il fiduciario era obbligato dal pactum a salvaguardare la cosa
ricevuta in fiducia e a ritrasferirla al fiduciante attraverso mancipatio o in
iure cessio, quando questi gliel'avesse richiesta. Dalle Istituzioni di Gaio
emerge una descrizione molto generica che sembrerebbe indicare pit lo
scopo pratico del negozio. Si pud pensare che la fiducia cum amico fosse
una figura che aveva presumibilmente applicazioni assai vaste. Queste ap-
plicazioni si identificavano in un servizio reso al fiduciante, o in situazioni
di grande eccezionalita o al limite dell'illiceica®.

Laltra figura da considerare ¢ la mancipatio servi ut manimittetur
(definita dalla dottrina fiducia manumissionis causa) la quale si realizzava
quando un padrone mancipasse uno schiavo a un suo amico, perché questi
lo affrancasse; 'obbligo del fiduciario consisteva dunque nel manomettere
lo schiavo avuto in fiducia’. Questo tipo di fiducia si differenzia dalle
altre forme, in quanto non ¢ prevista la restituzione al fiduciante. Tale fat-
tispecie, tuttavia, ¢ stata ritenuta recentemente dal Milani non rientrante
nelle ipotesi di fiducia®®, anche se non mi sembra ci siano motivi validi per
non ritenere testimoniata questa forma di fiducia®.

A queste tre figure se ne aggiunge anche una quarta, la fiducia a scopo
di realizzare una donatio mortis causa®, che risulta da alcuni passi del
Digesto, ritenuti interpolati da una parte della dottrina e che per alcuni
sembra essere un’ipotesi riconducibile alla fiducia cum amico, con una sola

55 Tra i vari documenti & certo di rilievo la formula Baetica, rapportabile all’inizio
dellimpero, ma anche la Mancipatio Pompeiana del 79 d.C. Inoltre, sono interessanti
alcuni documenti che provengono dalle 7abulae Herculanenses, di poco anteriori
all’eruzione vesuviana del 79 d.C. e I'archivio dei Sulpici, integralmente pubblicato solo
di recente, che ci offre avvisi di vendite all’incanto, del I sec. d.C., di beni fiduciati. Sul
punto v.: E. BErRTOLDI, 1/ negozio fiduciario, cit., 18; 57 ss.

>0 Boet. In Top. 10.41-45.

°7 B. NOORDRAVEN, Die fiducia, cit., 240; Ip., Die Fiduzia, cit., 216.

8 M. Mrvant, La fiducia, cit., 350 ss.

%% Vat. Frag. 334 a; Ulp. D. 12.4.5.1; Gai. D. 17.1.27.1; Iul. D. 17.1.30; Ulp. D.
35.5.18 pr.-2; Pomp. D. 40.1.13; Ulp. D. 40.2.16.1; Paul. D. 40.9.16.1.

0 Marc. D. 24.1.49; Pap. D. 39.6.42 pr.
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differenza, che qui si compie un atto traslativo non al fine del ritrasferi-
mento al disponente, ma al fine di realizzare un trasferimento a un terzo.

Le ultime due ipotesi trattate, sebbene siano ricavabili prevalente-
mente da passi del Digesto interpolati®, sembrano con un buon grado di
probabilita, riferibili alla fiducia classica.

Restano ora altre esplicazioni dellistituto, che stanno al di fuori del
campo strettamente patrimoniale; esse sono: emancipatio™, I adoptio® e
la coemptio fiduciaria®. Questi negozi che la dottrina accosta alla fiducia
cum amico o che considera altre forme di fiducia®, possono al limite essere
visti come applicazioni della fiducia, esemplificativi di un certo schema.
Difatti, non ¢ sempre sufficiente 'impiego del termine fiduciarius, per
trarre da questa terminologia deduzioni che portino a sostenere applicata,
anche in tali contesti familiari, U'actio fiduciae®.

Non possiamo infatti ritenere che ci sia un negozio fiduciario tutte le
volte che ci sia una mancipatio con obbligo di restituzione. Pertanto, gli atti
formali non sono casi di fiducia perché semplicemente sono atti costruiti
cosi dalla giurisprudenza e non ¢ quindi possibile farli diversamente.

Lanalisi della emancipatio e dell’ adoptio mostra con quale abilita tali
atti venissero costruiti e pensati dagli antichi giureconsulti®. Tale forma
unica di alienazione “temperata” da una clausola obbligante I'acquirente
a spogliarsi della proprieta o a renderla, realizzava un insieme di atti assai
complessi, che non rientrano nella fiducia in senso stretto.

Anche se, come ¢ stato osservato in passato dallo Jhering® tra le tre
mancipationes necessarie per far estinguere il potere del pater familias vi
era un intervallo®, nelle fonti non sono attestati casi in cui non si facesse
interamente 'atto. Quindi non si puo affermare con certezza che, nell'an-
tico diritto, si lasciasse trascorrere il tempo sufficiente per rendere meno
evidente il carattere fittizio del procedimento”. Infatti quando vennero

! ’4nico testo non giustinianeo ¢ Vat. Frag. 334 a.

62 Gai. 1.132; Gai Ep. 1.6.3; Emancipatio puellae (FIRA III, n. 14).

% Gai. 1.134.

%4 Gai. 1.115 a.; 1.166 a; 1.195 a.

% Sul punto v.: P MaRRa, Fiduciae causa, cit., 10.

% Sul punto cfr.: M. MiLaNt, La fiducia, cit., 175 s.

67 J. Courazou, De la fiducie, cit., 21.

68 R, JHERING, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung
11, 2°, Leipzig 1898, 533.

% Sul punto v. Gai 1,135. Cfr. pure: C. GIOFFREDI, Pendenza e sospensione dalle fonti
romane alla dogmatica odierna, in SDHI, XXII, 1956, 139; L. AMIRANTE, Gai. 1.135:
appunti per la storia del dogma della pendenza, in BIDR, LXIV, 1961, 109 ss.

"V']. Courazou, De la fiducie, cit., 21; cfr: 1. GLARD, De la fiducie, Paris, 1894, 51.
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costruite questa nuove forme si stabili la necessita delle tre vendite, che
ovviamente dovevano comunque avvenire, pena l'invalidita dell’atto. In
realtd il filius dato alla persona di fiducia in vista di un’emancipazione o di
un atto analogo, non restava a lungo sotto la potesta di detta persona di
fiducia che si prestava all’atto fittizio”".

3. “Fiducia successoria” o ‘situazione affidante mortis causa’?

La tendenza diretta ad ampliare la nozione della fiducia ha interessato
anche la materia successoria. A questo proposito la letteratura, anche
quella di diritto intermedio, impiega il termine “fiducia successoria”, per
riferirsi al testamento librale romano e al fedecommesso, istituto quest’ul-
timo sviluppatosi anche oltre 'ordinamento romano, vale a dire dal diritto
medievale fino a quello precedente la Rivoluzione francese.

La somiglianza tra il testamentum per aes et libram e la fiducia ¢ inne-
gabile, tuttavia, ¢ bene mettere in luce che qui non siamo di fronte a una
semplice mancipatio, ma a una mancipatio familiae: in questa forma di
mancipatio appare evidente come mancasse 'effetto traslativo.

Resta, per concludere, un’ultima figura da analizzare, vale a dire il
fedecommesso’?: ci si puo chiedere se vi ¢ stata una derivazione di questo
dalla fiducia, considerata 'analogia dei termini giuridici impiegati per
entrambi gli istituti’.

Sembrerebbe non facile rispondere a questa domanda, dal momento
che la dottrina pare piuttosto apodittica su questo punto’.

Nonostante le forti affinita e le ipotetiche derivazioni, il fedecommesso
¢ in realti un istituto nettamente distinto dalla fiducia, come ci & attestato
da Probo, grammatico della seconda meta del I secolo”:

17, Courazou, De la Sfiducie, cit., 22. Cfr.: S. Sovazzi, Glosse a Gaio. Seconda puntata,
(estr. in Per il XIV centenario delle Pandette e del Codice di Giustiniano), Pavia, 1933, 160 s.
72 Secondo R. LamserTIN, Tésti, cit., 99, Pesperienza giuridica romana ha conosciuto
«un altro rapporto, di stampo fiduciario, che inizialmente prevedeva il rispetto di un
impegno affidato esclusivamente alla fides, alla lealtd, alla probitd, di chi tale onere si
trovava accollato, e che poi, proprio come la fiducia, ¢ diventato una figura giuridica, con
la coercibilita che ne consegue.

73 . Geny, Etude sur la fiducie, Nancy, 1885, 19, nt. 25.

7AL, PePPE, La vastita, cit., 19 ss.

75 L. PEPPE, Alcune considerazioni, cit., 182.
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Prob. 5.137: In edictis perpetuis haec: (...) EC. fraudare creditores vel

fiduciae causa vel fideicommissum.

Posto che il fedecommesso serviva, come la fiducia, spesso a uno scopo
extralegale, troppi ostacoli impediscono di identificare il fedecommesso
con la fiducia. Mentre, nella fiducia, il meccanismo fiduciario aveva fine
con la remancipazione o con la manomissione, nel fedecommesso I’ beres
fiduciarius conservava tale qualita anche dopo il trasferimento dell’eredita
al fedecommissario”’.

Il fedecommesso, tra I'altro, ¢ un prodotto della vita sociale romana’™
che il diritto prese in considerazione solo molto tardi; pertanto, esso non
puo essere considerato una forma di applicazione del negozio fiduciario.
Quest’ultimo consiste nel trasferimento di una cosa a una fiduciario at-
traverso mancipatio o in iure cessio, cui accede un pactum tra fiduciante e
fiduciario, nel quale ¢ fissata 'obbligazione del fiduciario di restituire il
bene al fiduciante”.

Nel fedecommesso universale, invece, non vi ¢ alcun accordo fra
testatore ed erede. Il testatore impone unilateralmente al suo erede un
obbligo: questi ¢ vincolato a dare I'eredita a un altro soggetto. In tal modo
non nasce tra testatore e beneficiario alcun rapporto giuridico; infatti, il
testatore al momento della trasmissione del patrimonio non ¢ piu in vita
e tutti i diritti e gli obblighi passano all’erede. Dall’altra parte, il terzo
beneficiario di fronte all’erede ha un personalissimo diritto alla consegna
del fedecommesso®°.

La differenza tra fiducia e fedecommesso ¢ cosi evidente che quest’ul-
timo istituto non puo essere indicato come una forma del primo®'. Il
fatto che spesso nel fedecommesso I'erede viene detto heres fiduciarius non
indica una diretta connessione con la fiducia, ma la conseguenza della
circostanza che egli era vincolato attraverso la fides®.

Premesso che gli affidamenti avevano nel mondo antico una forte rile-

76 B Geny, Etude, cit., 24, nt. 35; F. BERTOLDI, La fiducia cum amico, cit.,80, nt. 200;
EAp., 1l negozio fiduciario, cit., 55.|

77 G. MEsSINA, [ negozi fiduciari, cit. 135.

78 B, LONGCHAMPS DE BERIER, [/ fedecommesso universale nel diritto romano classico,
Warszawa, 1997, 18.

79 E. BerroLp, I/ negozio fiduciario, cit., 74; 76.

80 B. NoorpraveN, Die Fiduzia, cit., 112.

81 Contra: M. MiLaNT, La fiducia, cit., 279 ss.

82 A. Cosst, Des substitutions, Paris, 1870, 7; B. NOORDRAVEN, Die Fiduzia, cit., 112.
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vanza etico-sociale, collegata al valore pregnante della fides™ e dell’amicitia®,
mi pare utile a questo punto impiegare la categoria di “situazione affidante”
coniata dal Lupoi e applicarla al diritto romano; questo aiutera da un lato a
circoscrivere meglio e a mantenere nei suoi confini la fiducia romanistica e
dall’altro ad allargare ad altre ipotesi la categoria degli affidamenti.

A questo proposito sembra opportuno definire meglio la categoria
“situazione affidante”: questa ricorre come una figura propria e varia delle
relazioni giuridiche, sempre presente in tutti gli ordinamenti, in quanto
rappresenta la risposta ad alcune esigenze ed istanze economico-sociali®.
La “situazione affidante” opererebbe normalmente «come rimedio alle
insufficienze e lacune delle forme giuridiche», rimedio tanto pitt possibile
«quanto pil in una determinata societa le relazioni intersoggettive siano
impostate e valutate in modo non formalistico»®®.

Essendo la materia assai vasta, mi limiterd ad analizzare gli affida-
menti mortis causa che, nonostante il ricorrere del termine fiduciarius,
non possono essere ricondotti, come abbiamo visto, alla fiducia in senso
stretto, sia perché sono spesso fattispecie introdotte molto piu tardi
nell'ordinamento romano, sia perché, anche se arcaiche, non prevedono
un trasferimento della proprieta dei beni in capo alla persona di fiducia.

Sono varie le ragioni per cui un soggetto affida I'esecuzione delle sue
ultime volonta a un altro soggetto e numerosi sono i modi per attuare
questa esigenza; si pensi all’esecutore testamentario e a tutte le forme di
fedecommesso.

Rimanendo dunque in ambito successorio, le situazioni affidanti
vengono a realizzarsi a mezzo dell'interposizione di un “fiduciario”, anche

85 V. Carro, Ut inter bonos agier oportet et sine fraudatione, cit., 28 s.

84 J. MicHeL, Gratuité en droit romain, Bruxelles, 1962, 502 ss.; B. ALBANESE, La
struttura della manumissio inter amicos. Contributo alla storia dellamicizia romana, in
AUPA, XXIX, 1964, 55 ss. (ora in Scritti giuridici, 1, Palermo, 1991, 267 ss.); Ib.,
Lamicitia nel diritto privato romano, in Jus, XIV, 1963, 130 ss. (ora in Scritti ginridici,
cit,, L., 311 ss.); D. NORR, Mandatum, fides, amicitia, in Mandatum und Verwandtes.
Beitriige zum romischen und modernen Recht, a cura di D. NORR, S. N1sHIMURA, Berlin-
Heidelberg-New York, 1993, 13 ss.; Ip., Reflections on Faith, Friendship, Mandate, in The
Irish Jurist, XXV-XXVII, 1990-1992, 302 ss.; Ip., Sulla specificitis del mandato romano,
in SDHI, 1X, 1994, 374 ss.; S. Ranpazzo, Mandare. Radici della doverosita e percorsi
consensualistici nell evoluzione del mandato romano, Milano, 2005, 22 ss.; G. FiNnazzi,
Amicizia e doveri giuridici, in Homo, caput, persona. La costuzione giuridica dell’identiti
nell'esperienza romana, a cura di A. Corsino M. HumBerT, G. NEGRt, Pavia, 2010, 633
ss.; . MARRA., Fiduciae causa, cit., 243 ss.; L. Vacca, [ negozi fiduciari, cit., 13.

85 1. PeprpE, La vastita, cit., 15, nt. 1.

86 1, PeppE, La vastita, cit., 16, nt. 1.

28



PREMESSE

se le caratteristiche di questo non collimano con quelle del fiduciario della
fiducia gaiana.

Cambia nettamente il panorama e questa materia pare caratterizzata,
come ha osservato il Treggiari®, da due aspetti.

Il primo riguarda «l’esaltazione che in questo campo di fenomeni
assume la fides, che si collega da un lato all’arcana vicenda della morte
dellindividuo e dall’altro alla proiezione oltre la morte del suo volere»®®.

Il secondo riguarda il fatto che quando parliamo di affidamenti mortis
causa non ci riferiamo alla sola volonta del de cuius ma una somma di
volonta: perché dal lato della formazione dell’accordo fiduciario essa risale
a una causa che ¢ negoziale in senso pieno, dal momento che non esiste
affidamento che non si comunichi e «perché dal lato della attuazione
dell’accordo fiduciario efficienza di quella volonta ¢ strettamente colle-
gata all’attivitd del superstite incaricato di eseguirla»®.

Nell'ipotesi in cui il fiduciario scelto dal de cuius sia estraneo alla suc-
cessione”, 'oggetto del suo incarico pud consistere nel dare esecuzione alle
disposizioni di ultima volonta del testatore e in questo caso siamo di fronte
alla figura dell’esecutore testamentario”.

Invece nel caso in cui il testatore scelga come fiduciario un proprio
successore, I'incarico di rimettere il bene alla persona desiderata rientra nel
calco del fedecommesso romano’*; in esso emerge quella particolare figura
di heres fiduciarius che appare come erede interposto, “istituito nell’e-
sclusiva contemplazione” del beneficiario™. Egli ¢ erede solo “di nome”,
non facendo propri i commoda riconosciuti di norma all’erede gravato di
fedecommesso® .

In questo contesto si delinea anche un altro termine importante, ri-
corrente nelle fonti medievali”, soprattutto canonistiche’, vale a dire la
confidentia’ . La confidentia viene posta come fondamento della posizione

87 B TreGGIARL, Fiducialitas, cit., 45.

8 B TrReGGIARI, Fiducialitas, cit., 45.

8 B TreGGIARI, Fiducialitas, cit., 45.

90 1. V. TAMBURRINO, Lesecutore testamentario nel diritto comparato europeo, in Roma e
America online, 1, 2023, 94.

91 E TREGGIARY, Minister ultimae voluntatis. Esegesi e sistema nella formazione del testamento
fiduciario, 1, Le premesse romane e ['eti del diritto comune, Napoli, 2002, 17.

72 B TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., I, 17.

93 E. 'TREGGIARI, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 105.

9% F TReGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 105.

95 Cfr.: Glossa a lav. D. 36.1.46.

% A. AMBROSINI, Disposizioni di ultima volonta fiduciarie, in AUPA, 1, 1916, 215.

7 M. Luror, Fides, fiducia e trust nella cornice delle situazioni affidanti, in AAVv., Le
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del fiduciario, essa genera l'affidamento: affidamento di una posizione
soggettiva, affidamento nel soggetto eretto a proprio fiduciario”. Come
¢ stato messo in luce, cid che colpisce ¢ «’esplicita convergenza non solo
normativa, ma anche lessicale nella confidentia emergente soprattutto (ma
non solo) nelle decisiones della Rota romana seicentesca, nella confidence
del Berry e nella confiance di Pothier, dopo che in Inghilterra gia nel
Quattrocento compare 'endiadi “confidence and trust” (poi nello Statute of
Uses, 535), nel Cinquecento s’era parlato di “confidence” e, a fine Seicento,
di “secret confidences””.

Come prototipi di situazioni affidanti o affidamenti mortis causa emer-
gono quindi varie figure. Restringeremo le nostre indagini, oltre a quella
dell’ heres fiduciarius, del sostituto (nel fedecommesso) e dell’esecutore
testamentario, anche a quella del #rustee successorio' e del Treuhinder di
origine germanica.

situazioni affidanti, cit., 10; Ip., La confidentia é il trust, in Aa.Vv., La fiducia secondo
i linguaggi del potere a cura di P. Prop1, Bologna, 2007, 33 ss.; M. RosLEs, Confidenze
napoletane e fiducia successoria: (antico) ritratto su (attuale) sfondo, in jus Civile, 2021, 679.
% M. Lurot, Fides, fiducia, cit., 13; Ip., La confidentia ¢ il trust, cit., 33 ss.; Ip., Trust and
confidence, in AA.NV., Relations between the ius commune and English law, a cura di R.H.
Hewrmoz, V. PierGiovanni, Catanzaro, 2009, 93 ss.

9 M. Ascuert, Common Law/lus commune tra dottrina e storia, in AANVV., Relations, cit., 53 s.
190 F TreGaIaRt, Fiducialitas, cit., 53 s.
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La mancipatio familiae
come esempio di situazione affidante mortis causa
nel diritto romano arcaico e pre-classico

Sommario: 1. La mancipatio familiae ¢ il testamentum per aes er libram — 2. 11
Jfamiliae emptor.

1. La mancipatio familiae e i/ testamentum per aes et libram

La prima forma di situazione affidante che si presenta in relazione agli
atti di ultima volonta nel diritto romano arcaico si riferisce a una forma
primitiva di testamento'.

Lantico diritto romano non conobbe I'espressione “esecutore testamen-
tario”, anche se nell’'ambito dei suoi istituti giuridici apparve qualche figura
che ne riproduceva il concetto.

E tuttavia necessario premettere che, agli inizi della civitas, per il citta-
dino che volesse istituire un erede, i pontefici avevano creato un testamento
solenne orale, che aveva luogo in forme analoghe a quelle dell'adrogatio: il
testamentum calatis comitiis®. 1l testatore proclamava il nome del proprio

! M. RoBeRT1, Le origini dell esecutore testamentario, in Studi economico-giuridici della R.
Universita di Cagliari, V, Modena, 1910, 21.

2 Gai. 2.101. V. pure: A. WarsoN, The Law of Succession in the Later Republic, Oxford,
1971, 8 ss.; G. IMPALLOMENT, voce Successioni (dir. rom.), in Noviss. dig. it., XVIII, Torino,
1971, 719; C.A. CANNATA, Per una storia della scienza giuridica europea, 1, Dalle origini
all'opera di Labeone, Torino, 1997, 67; T. RUENER, Testamentary Formalities in Roman Law,
in Comparative Succession Law, a cura di K.G.C. ReIp, M.]. DE WaaL, R. ZIMMERMANN,
I, Oxford, 2011, 3; E Scorri, 1/ testamento nel diritto romano. Studi esegetici, Roma, 2012,
10; G. GUIDA, Alcune notazioni sul formalismo romano nel negozio testamentario, in AA.Vv.,
Profili del neoformalismo negoziale, a cura di R. ALess1, V. MaNNINO, Napoli, 2013, 125;
M. HerRRERO MEDINA, Funcién de las primitivas formas testamentarias, in AG, CLI, 2019,
1001 s.; C.M.A. RiNovLr1, Testamentorum autem genera initio fuerunt: nam aut calatis
comitiis testamentum faciebant ... aut in procinctu. lestamenti, diritto e religione in Roma
antica, Torino, 2020, 3 ss.; J. STERN, Aspects de la pratique sociale des testaments & Rome.
Voluntas du testateur face aux institutions légales et aux normes sociales et transmission des
patrimoines par voie testamentaire & [ époque républicaine et du principat, Napoli, 2022, 91.
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successore’ davanti ai comizi curiati, in una speciale riunione che aveva
luogo due volte all’anno’, destinata alla confezione dei testamenti®. Esisteva
anche il testamentum in procinctu che si faceva in presenza dei commilitoni,
quando lesercito era schierato e pronto per la battaglia’ e che probabil-
mente aveva forma rigorosamente imposta®.

Tuttavia, colui che non avesse fatto un testamentum calatis comitiis o
in procinctu e volesse ugualmente disporre del proprio patrimonio’, faceva
mancipatio dello stesso a un amico'® (familiae emptor), il quale avrebbe poi
distribuito i beni secondo la volonta del de cuius, dopo la sua morte''. Questo

3 La solenne dichiarazione della propria volonta testamentaria coincideva probabilmente
con la sola heredis institutio, 1a cui forma probabilmente era  Zitius heres esto’. Sul punto v.:
B. ALBANESE, Gli atti negoziali nel diritto privato romano, Palermo, 1982, 31.

4 Come ha rilevato M. AMELOTTI, Testamento e donazione mortis causa, in Scritti giuridici,
Torino, 1996, 404, «si discute se il compito del popudus fosse solo di testimonianza o di appro-
vazione». V. A.M. SERAFIN, Profili evolutivi del formalismo testamentario, Torino, 2022, 11 ss.
> B. ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., 31; Ip., Prospettive negoziali romane arcaiche, in
Poteri negotia actiones nell esperienza romana arcaica. Atti del Convegno di diritto romano di
Copanello 1982, Napoli, 1984, 111 s. (ora in Scritti giuridici, 11, Palermo, 1991, 1623 ss.).
¢ Gell. 15.27.1-2; v. pure: C.A. CANNATA, Per una storia, cit., 1, 67.

7 Gai. 2.101; v. pure: E Scuurz, Classical roman law?, Oxford, 1992, 240 s.; M.
AMELOTTI, voce Iestamento (dir. rom.), in Enc. Dir, XLIV, Milano, 1992, 460; Ip.,
Testamento e donazione, cit., 404 s.; E Scorr, Il testamento, cit., 10; G. Guipa, Alcune
notazioni, cit., 126.

8 B. ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., 33; Ip., Prospettive negoziali, cit., 115.

9 Nonostante Gaio richieda che il testatore tema una morte improvvisa, & chiaro che
il pericolo di morte non era una condizione di validitd dell’atto. Le considerazioni di
Gaio sono una maldestra descrizione di una supposta situazione storica antica. Cfr.: M.
AMELOTTIL, Testamento e donazione, cit., 405.

10 Secondo B. ALBANESE, La struttura, cit., 82, & necessario rilevare 'importanza che riveste il
ricorrere del termine amicus «per indicare il familiae emptor, nella descrizione gaiana (...) della
mancipatio familiae». Inoltre, secondo M. ROBERTL, Le origini dellesecutore testamentario, cit.,
22, «& certo interessante, specialmente per il diritto comparato, questa figura dell'amico alla
cui lealta il disponente si rimette e che viene pregato di eseguire i suoi ultimi voleri».

1 C. BicHEL, De fiducia, Marburg, 1828, 23; H.A. ZacHARIAE, Commentatio de fiducia,
Gotha, 1830, 49 ss.; E Bassewirz, De Romanorum fiducia eiusque vestigiis in libris iuris
civilis addita Germanorum iuris pignoraticii adumbratione, Halle, 1858, 23 s.; . OERTMANN,
Die Fiducia, cit., 154 s.; CH. APPLETON, Le testament romain. La méthode du droit comparé
et Lauthenticité des XII Tables, Paris, 1903, 106 s.; A. AMBROSINI, Disposizioni di ultima
volonta fiduciarie, 1, Concetto e origini delle fiducie, Napoli, 1915, 21 s.; 1. GLaRD, De la
fiducie, cit., 86 s.; B. BIoNDI, Successione testamentaria donazioni, Milano, 1943, 60; M.
AMELOTTI, La donatio mortis causa in diritto romano, Milano, 1953, 60; R. TRIFONE, voce
Fedecommesso (dir. rom.), in Noviss. dig. it., VI, Torino, 1961, 188; A. TorreNT, Venditio
hereditatis. La venta de herencia en Derecho Romano, Salamanca, 1966, 76; P. Voci, Diritto
ereditario romano, 1>, Milano, 1967, 89; N. BeLLoccl, La tutela della fiducia nell’epoca
repubblicana, Milano, 1974, 23; Eap., La struttura della fiducia, 11, Riflessioni intorno alla
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tipo di mancipatio caratterizzava sia il testamento librale delle origini, vale
a dire la mancipatio familiae, sia il testamento civile classico, il testamentum
per aes et libram, istituti citati da Gell. 15.27.3'%, da Gai. 2.102-104"7, da

Jforma del negozio dall’epoca arcaica all’epoca classica del diritto romano, Napoli, 1983, 246 ss.;
D. Ovrzen, Vorweggenommene Erbfolge in historischer Sicht, Berlin, 1988, 11; P. FUENTESECA,
Lineas generales de la fiducia cum creditore, in Derecho romano de obligaciones. Homenaje al
Profesor J. L. Murga Gener, Madrid, 1994, 420; S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria
secreta, Madrid, 1996, 39 s.; 57; 112; F. LoNGcHAMPS DE BERIER, I/ fedecommesso, cit.,
35; R. ZIMMERMANN, Heres fiduciarius? Rise and Fall of lestamentary Executor, in AAVV.,
Itinera fiduciae, cit., 268 s.; J.-PH. DUNAND, Le transfert fiduciaire, cit., 105; E TREGGIART,
Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 44 s.; F. BERTOLDI, La fiducia cum amico, cit., 81; Eap.,
1] negozio fiduciario, cit., 113, nt. 26; 1. HERNANDO Aguavo, Fiducia, cit., 62; ]. STERN,
Aspects de la pratique sociale des testaments, cit., 94 s.

12 Gell. 15.27.3: Isdem comitiis, quae ‘calata’ appellari diximus, et sacrorum detestatio et
testamenta fieri solebant. Tria enim genera testamentorum fuisse accepimus: unum, quod
calatis comitiis in populi contione fieret, alterum in procinctu, cum viri ad proelium faciendum
in aciem vocabantur, tertium per familiae emancipationem, cui aes et libra adhiberetur.

13 Gai. 2.102: Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram agitur. Qui
neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum fecerat, is si subita morte urguebatur,
amico familiam suam, id est patrimonium suum, mancipio dabat, eumque rogabat quid cuique
post mortem suam dari vellet. Quod testamentum dicitur per aes et libram, scilicet quia per
mancipationem peragitur. 103. Sed illa quidem duo genera testamentorum in desuetudinem
abierunt; hoc vero solum, quod per aes et libram fit, in usu retentum est. Sane nunc aliter
ordinatur, quam olim solebat. Namgque olim familiae emptor, id est qui a testatore familiam
accipiebat mancipio, heredis locum optinebat, et 0b id ei mandabar testator, quid cuique post
mortem suam dari vellet; nunc vero alius heres testamento instituitur, a quo etiam legata
relinquuntur, alius dicis gratia propter veteris iuris imitationem familiae emptor adhibetur.
104. Eaque res ita agitur: qui facit <testamentum> , adhibitis, sicut in ceteris mancipationibus,
v testibus civibus romanis puberibus et libripende, postquam tabulas testamenti scripserit,
mancipat alicui dicis gratia familiam suam; in qua re his verbis familiae emptor utitur: FAMILIA
PECUNIAQUE TUA ENDO MANDATELAM CUSTODELAMQUE MEAM, QUO TU IURE TESTAMENTUM FACERE
POSSIS SECUNDUM LEGEM PUBLICAM, HOC AERE, et ut quidam adiciunt, AENEAQUE LIBRA, ESTO
MIHI EMPT4; deinde aere percutit libram idque aes dat testatori velut pretii loco; deinde testator
tabulas testamenti tenens ita dicit: HAEC ITA UT IN HIS TABULIS CERISQUE SCRIPTA SUNT, ITA DO ITA
LEGO ITA TESTOR ITAQUE VOS QUIRITES TESTIMONIUM MIHI PERHIBETOTE; et hoc dicitur nuncupatio:
nuncupare est enim palam nominare, et sane quae testator specialiter in tabulis testamenti
scripserit, ea videtur generali sermone nominare atque confirmare.
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Tit. Ulp. 20.1-3", da I. 2.10.1" e da Isid. Etymol. sive Orig. 5.24.12'°.

Originariamente la mancipatio familiae, vale a dire la prima forma di
testamento librale’, era 'adattamento della mancipatio per finalita succes-
sorie'®, I'esecuzione delle ultime volonta del de cuius®.

Gaio sembrerebbe presentarci la mancipatio familiae come un’aliena-
zione del patrimonio con probabili incarichi fiduciari®, in quanto una
persona riceveva i beni in luogo di un erede con lincarico poi di redistri-
buirli alle persone indicate?'.

In sostanza, I'esigenza di chi®?, volesse testare immediatamente, fu sod-

14 Tit. Ulp. 20.1: Testamentum est mentis nostrae iusta contestatio, in id sollemniter factum,
ut post mortem nostram valeat. 2. Testamentorum genera fuerunt tria, unum, quod calatis
comitiis, alterum, quod in procinctu, tertium, quod per aes et libram appellatum est. His
duobus testamentis abolitis hodie solum in usu est, quod per aes et libram fit, id est per
mancipationem imaginariam. In quo testamento libripens adhibetur et familiae emptor et non
minus quam quinque testes, cum quibw testamenti ﬁzctz’o est. 3. Qui in potestate testatoris est
aut familiae emptoris, testis aut libripens adhiberi non potest, quoniam familiae mancipatio
inter testatorem et familiae emptorem fit et 0b id domestici testes adhibendi non sunt.

15 1. 2.10.1: Sed ut nihil antiquitatis penitus ignoretur, sciendum est olim quidem duo genera
testamentorum in usu fuisse, quorum altero in pace et in otio utebantur, quod calatis comitiis
appellabatur, altero, cum in proelium exituri essent, quod procinctum dicebatur. Accessit deinde
tertium genus testamentorum, quod dicebatur per aes et libram, scilicet quia per emancipationem,
id est imaginariam quandam venditionem, agebatur quinque testibus et libripende civibus
romanis puberibus praesentibus et eo qui familiae emptor dicebatur. Sed illa quidem priora duo
genera testamentorum ex veteribus temporibus in desuetudinem abierunt: quod vero per aes et
libram fiebat, licet diutius permansit, attamen partim et hoc in usu esse desiit.

16 Tsid. Etymol. sive Orig. 5.24.12: Nuncupatio est, quam in tabulis cerisque testator recitat,
dicens: ‘Haec ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita dico, ita lego: itaque vos, cives Romani,
testimonium mihi perhibete, et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim palam nominare
et confirmare.

7 H. Lévy-BRUHL, La fonction du trés ancien testament romain, in RHD, XLV, 1921, 634
ss.; ID., Nature de la Mancipatio familiae, in Festschrift E Schulz, 1, Weimar, 1951, 253 ss.
18 M. MAINONTI, voce Fedecommesso e sostituzione fedecommissaria, in Enciclopedia giuridica
italiana, V1, Milano, 1900, 861; B. BionD1, Successione, cit., 40; A. WarsoN, The Law of
Succession, cit., 11.

19 ].-Pa. DUNAND, Le transfert fiduciaire, cit., 104.

20 Secondo S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 52, la mancipatio familiae non
era propriamente un testamento, ma un atto 720rtis causa.

21 Parzialmente diverso ¢ il ruolo del familiae emptor nel testamentum per aes et libram di
eta classica, in cui vi era semplicemente un soggetto che partecipava all’atto. Sul ruolo del
Jamiliae emptor in eta classica cfr.: G. GANDOLFL, Prius testamentum ruptum est, in Studi in
onore di E. Berti, 111, Milano, 1962, 217 s.; E. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum per aes
et libram, 1, Il ruolo del familiae emptor (con particolare riguardo al formulario del testamento
librale), Torino, 2011, 415 ss.

22 B. NOORDRAVEN, Die Fiduzia, cit., 95 nota le similitudini tra fiducia cum amico,
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disfatta con questo espediente: il soggetto che intendeva disporre del suo
patrimonio per il tempo successivo alla sua morte lo trasferiva in blocco a
un amico, che avrebbe poi dovuto distribuire ad altri i beni del patrimonio,
secondo le istruzioni del disponente®.

Come ¢ stato notato dal Treggiari, «qui 'anomalia strutturale incide
sulla causa di scambio, perché la vendita ¢ apparente, riducendosi il prezzo a
corrispettivo simbolico»**. Sempre secondo 'autore, «la vendita della familia
all’empror ¢ in realta un affidamento strumentale alla successiva trasmissione
di quegli stessi beni dall’'empror ai soggeti indicati dal disponente»®.

Il familiae empror, pur non essendo erede, ne prendeva il posto®, e
percio il testatore lo incaricava di quel che a ciascuno voleva fosse dato
dopo la sua morte. Lincarico affidato all’emptor sembra rientrare nel con-
tratto di mandato?, contratto gratuito e basato sull'amicitia e sulla fides™®.
Il negozio appare per forma e per struttura come un atto inter vivos, per
sostanza e per funzione realizza un negozio mortis causa®™.

Interessante qui ¢ la persona dell’amico alla cui lealta il disponente si
rimette e a cui chiede di eseguire le sue ultime volonta®. Come ¢ stato notato
in letteratura®, l'intervento dell’amico sembrerebbe svolgere una “funzione
di controllo sociale” nel compimento di un atto rilevante per la comunita.

Lespediente ebbe successo, sicché divenne un modo per realizzare un
testamento scritto®”, forma che implicava ancora la partecipazione del fz-
miliae emptor impiegato pro forma a imitazione del diritto antico®. Infatti,
'uso sociale della mancipatio familiae come atto a causa di morte provo-

testamentum per aes et libram e donatio mortis causa; tutte situazioni che sorgevano in
presenza di grande pericolo di vita.

23 M. L. Biccary, Fiducia e trust, cit., 104.

24 F TREGGIARL, Fiducialitas, cit., 47.

25 F TREGGIARL, Fiducialitas, 47.

26 Gai. 2.105.

27 C. Lanpovrr, Le fiducie testamentarie, Napoli, 1913, 12.

28 F TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 45.

29 B 'TREGGIARI, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 46.

30 M. RoBERT, Le origini dell'esecutore testamentario, cit., 22.

31 B. ALBANESE, La struttura, cit., 96; E TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 186 s.
32 E MILONE, I/ fedecommesso romano nel suo storico svolgimento, Napoli, 1896, 8 ritiene
che la mancipatio familiae sarebbe stata la prima forma di fedecommesso primitivo dei
romani; in secondo luogo, S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 58 ritiene che
Ierede fiduciario avrebbe avuto origine dal familiae emptor; infine, secondo P. ArcEs, Sulla
natura fedecommissaria del gestum per aes et libram utilizzato per disporre mortis causa, in
RDR, X1, 2011, 18, l'archetipo della mancipatio familiae avrebbe natura fedecommissaria.
33 C.A. CANNATA, Per una storia, cit., 1, 68.
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chera latrofizzazione della sua originaria natura di negozio inter vivos*,
dando vita a un nuovo negozio, il testamentum per aes et libram™.

1l testamentum per aes et libram era quindi un atto formale® e fittizio”,
dove il familiae emptor era un soggetto che partecipava all’atto®. Cosi Gaio
ci descrive 'evoluzione dei due istituti®’:

Gai. 2.102: Accessit deinde tertium genus testamenti, quod
per aes et libram agitur. Qui neque calatis comitiis neque in
procinctu testamentum fecerat, is si subita morte urguebatur,
amico familiam suam, id est patrimonium suum, mancipio
dabat, eumque rogabat quid cuique post mortem suam dari
vellet. Quod testamentum dicitur per aes et libram, scilicet
quia per mancipationem peragitur. 103. Sed illa quidem duo
genera testamentorum in desuetudinem abierunt; hoc vero solum,
quod per aes et libram fit, in usu retentum est. Sane nunc aliter
ordinatur, quam olim solebat. Namque olim familiae emptor, id

34 Secondo E. CiLiBERTL, Alcune considerazioni sugli aspetti sociali della pratica testamentaria
a Roma a partire dalla lettura di Jacob Stern, in TSDP, XVI, 6, «le formalitd previste per la
mancipatio familiae si rivelarono presto insufficienti di fronte agli ulteriori cambiamenti
e alle nuove realtd sociali prodotte dall’espansione di Roma al di 14 dei confini del Lazio
e dell'Ttalia centrale, che contribuirono alla definizione del testamentum per aes et libram
nella forma in cui oggi lo conosciamo».

35 F. TREGGIARL, Fiducialitas, cit., 47.

36 E Scorrt, 1/ testamento, cit., 391 afferma: «all'inzio non & necessario rispettare alcuna
formalitd di carattere giuridico per la redazione del documento perché cio che rileva ai
fini della validita del testamento sono la celebrazione della mancipatio e la pronuncia
della noncupatio, non le tabulae; ¢ invece nell'interesse dell’ereditando che sia assicurata
lautenticita e la segretezza del contenuto delle tavolette e che queste siano custodite in un
luogo sicuro o comunque presso una persona di fiducia.

37 P. Aratny, Die Treuhandschaft, Wien, 1995, 2 s.; Ip., Die Entwicklung und Gestaltung von
Rechrsinstituten durch die Kautelarjurisprudenz am Beispiel der Treuhand im romischen und im
dsterreichisches Recht, in Nozione formazione e interpretazione del diritto dall'eti romana alle
esperienze moderne. Ricerche dedicate a F Gallo, 111, Napoli, 1997, 370; R. ZIMMERMANN,
Heres fiduciarius, cit., 269; S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 53.

38 Cfr.: E. CuQq, Recherches historiques sur le testament per aes et libram, in Nouvelle Revue
historique de droit frangais et étranger, X, 1886, 555; E. MILONE, I/ fedecommesso romano,
cit., 6 s.; M. ROBERTL, Le origini dell esecutore testamentario, cit., 24; S. CAMARA LAPUENTE,
La fiducia sucesoria, cit., 39.

3 M.E Cursy, La mancipatio familiae: una forma di testamento?, in Homenaje al Profesor
A. Torrent, Madrid, 2016, 189, ritiene: « che il familae empror si limiti a dichiarare che il
patrimonio del disponente ¢ sotto la sua custodia nel rispetto del mandato del de cuius,
lasciando al de cuius la titolarita e la disponibilita dei propri beni sino al momento della
morte». Cfr. pure: J. STERN, Aspects de la pratique sociale des testaments, cit., 95.
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est qui a testatore familiam accipiebat mancipio, heredis locum
optinebat, et 0b id ei mandabat testator, quid cuique post mortem
suam dari vellet; nunc vero alius heres testamento instituitur, a
quo etiam legata relinguuntur, alius dicis gratia propter veteris
iuris imitationem familiae emptor adbibetur.

Molto probabilmente l'interpretatio aveva inserito nel rituale della
mancipatio alcuni verba del formulario proprio del testamento comiziale,
favorendo in tal modo la nascita del zestamentum per aes et libram®, che,
gia nel periodo preclassico, era un atto formale necessario a dare validita ad
un testamento, scritto e chiuso nell’atto stesso*'.

E importante sottolineare nuovamente che questa forma di testamento
era un atto fittizio®: pertanto, in esso il familiae emptor era una semplice

comparsa®.

2. I/ familiae emptor

Da quanto visto, il familiae emptor pit che essere un vero e proprio
beneficiario o erede*, era un soggetto che partecipava all’atto®.
A questo proposito pare utile richiamare la formula pronunciata dal fz-

miliae emptor all’atto della mancipatio, che, nonostante Gaio* ce la riferisca

40 E. HOLDER, Das testamentum per aes et libram, in ZSS, 1, 1880, 85 (ora in Beitriige zur
Geschichte des romischen Erbrechts, Erlangen, 1881, 69); E. Cuq, Recherches historiques, cit.,
565; G. GANDOLFI, Prius testamentum ruptum est, cit., 214.

41 U. Basusiaux, Wegen zur Rechtsgeschichte: Rimisches Erbrecht, Wien-Koln-Weimar,
2021, 144.

4 Theoph. 2.10.1; v. pure: P Apatny, Die Treubandschaft, cit., 2 s.; Ip., Die Entwicklung, cit.,
370; R. ZIMMERMANN, Heres fiduciarius, cit., 269; S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia, cit., 53.
43 M. RoBERTI, Le origini dellesecutore testamentario, cit., 24.

44 Gai. 2.103. V. inoltre: E. Cuq, Recherches historiques, cit., 555; E MILoNE, 1/
Jfedecommesso romano, cit., 6 s.; E. Scuuvrz, Classical roman law, cit., 241 s.; S. CAMARA
LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 39.

4 E.F. BRUCK, Zur Entwicklungsgeschichte der Testamentsvollstreckung im romischen Recht,
in Zeitschrift fiir das privat- und dffentliche Recht der Gegenwart, XL, 1914, 537; M.
AMELOTTI, Le forme classiche di testamento, 1, Torino, 1966, 77.

46 Gai. 2.104: (...) in qua re bis verbis familiae emptor utitur FAMILIA PECUNIAQUE TUA ENDO
MANDATELAM CUSTODELAMQUE MEAM, QUO TU IURE TESTAMENTUM FACERE POSSIS SECUNDUM
LEGEM PUBLICAM, HOC AERE, et ut quidam adiciunt AENEAQUE LIBRA, ESTO MIHI EMPT4; (...)
Sulle diverse letture del testo gaiano cfr. C.A. CANNATA, Per una storia, cit., 68 s., nt.
117; B. ALBANESE, Brevi studi di diritto romano (III), in AUPA, XIVII, 2002, 68 ss.; F.
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nella forma che aveva al tempo in cui la mancipatio familiae era divenuta
testamentum per aes et libram*’, pud, con buona probabilita, essere risalente
al testamento librale arcaico?.

1l familiae emptor avrebbe impiegato le seguenti parole®:

Familia®  pecuniaque  tua  endo®  mandatelam  tua
custodelamque meam quo tu iure testamentum facere possis
secundum legem publicam hoc aere aeneaque libra, esto mihi
emptad?.

Ora, se si confrontano i due formulari della mancipatio e della manci-
patio familiae si notano alcune differenze’*. Nella prima si dice ‘Hunc ego
hominem ex iure Quiritum meum esse aio isque mihi emptus esto hoc aere
aeneaque libra™, nella seconda ‘... quo tu iure testamentum facere possis

TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 85 ss.; Eap., Il ruolo del familiae emptor nel
testamentum per aes et libram, in Studi Urbinati, LXXXIII, 2015, 247 ss.

47 P. Voci, Diritto ereditario, cit., 1, 88; E BErRTOLDI, La fiducia cum amico, cit., 81 s.

48 E TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 49: «Sebbene il formulario sia riferito da
una fonte di eta classica, e quindi ... distante dall’istituto oggetto dell'indagine, I'evidente
arcaicita di alcuni suoi termini sembra costituire un plausibile indizio della risalenza della
formula ...».

49 Cfr.: G. STUDEMUND, Guaii Institutionum commentarii quattuor, sl., 1873, 78 s.; E.
Bocking, Corpus iuris romani anteiustiniani, 1, Bonn, 1837-1844, 46 s.

5011 termine ‘familia’ ritorna in una abbreviazione d’uso nella prassi giudiziaria riportata
da Probo (Prob. 6.46: E T C. familiam testamenti causa). Sul passo cfr.: G. GANDOLFI,
Prius testamentum ruptum est, cit., 215.

>l Sull’espresssione ‘familia pecuniaque’ cfr.: B. ALBANESE, La successione ereditaria in
diritto romano antico, in AUPA, XX, 1949, 295 ss; J. ZLINSzKY, Familia pecuniaque, in
Index, XV1, 1988, 41; P. ARCEs, Studi sul disporre mortis causa. Dall'etas decemvirale al
diritto classico, Milano, 2013, 95 ss.

52 F. TERRANOVA, I/ ruolo del familiae emptor, cit., 245.

3 Cfr.: M. AMELOTTL, Le forme classiche di testamento, cit., 1, 77 s.; C.A. CANNATA, Per
una storia, 1, cit., 69.

54 G. Nicos1a, Le parole pronunciate dal mancipio accipiens: hunc ego ... meum esse aio, o
anche banc ego ... meam esse aio, in Iura, LXVI, 2018, 301.

55 Gai.1.119: Est autem mancipatio, ut supra quoque diximus, imaginaria quaedam venditio;
quod et ipsum ius proprium civium Romanorum est. eaque res ita agitur: adhibitis non minus
quam quinque testibus civibus Romanis puberibus et praeterea alio eiusdem condicionis, qui
libram aeneam teneat, qui appellatur libripens, is qui mancipio accipit, aes tenens ita dicit:
HUNC EGO HOMINEM EX IURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO ISQUE MIHI EMPTUS ESTO HOC AERE
AENEAQUE LIBRA; deinde aere percutit libram idque aes dat ei, a quo mancipio accipit quasi
pretii loco.
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secundum legem publicam hoc aere aeneaque libra esto mihi empta’™.

Nel primo caso ci troviamo di fronte ad una vendita effettiva, in quanto
lacquirente dichiara di essere proprietario della cosa in conformita delle
regole di diritto vigente’’. Nella mancipatio familiae invece i riferimenti alla
proprieta sono tolti e si dice apertamente che il negozio ¢ fittizio®®, tanto
che ¢ definita da Ulpiano come ‘imaginaria mancipatio™.

Inoltre, nella mancipatio 'acquirente precisa la causa della sua affer-
mazione di proprietd, dicendo che essa trova fondamento nel fatto che
egli acquista la cosa col pagamento. Viceversa, nella mancipatio familiae la
locuzione ‘esto mihi empta’ non comporta effetti reali®, in quanto l'effetto
dell’acquisto ¢ stato tolto.

Il richiamo nel testo gaiano alla custodela (termine che richiama la
custodia)® e alla mandatels®® (termine che richiama il mandatum) della
formula del familiae emptor, che pare appartenere sia alla prima forma di
testamento che a quella successiva, ha creato non pochi problemi interpre-
tativi, in quanto ci si ¢ chiesti se tale originaria mancipatio comportasse un
trasferimento della proprieta®, o se il familiae emptor avesse piuttosto la

56 Su questi passi cfr: H. LEvy-BrunL, Nature de la Mancipatio Familiae, cit., 255 s.

57 Cfr. R. ZIMMERMANN, Heres fiduciarius, cit., 269.

38 «La mancipatio svolge qui una funzione esclusivamente decorativa, simbolica, svuotata
come ¢ di ogni contenuto sostanziale (...)»: G. PUGLIESE, La simulazione nei negozi
giuridici, Padova, 1938, 95; cfr. pure: E TREGGIARI, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 46.
39 Tit. Ulp. 20.2: Testamentorum genera fuerunt tria, unum, quod calatis comitiis, alterum,
quod in procinctu, tertium, quod per aes et libram appellatum est. His duobus testamentis abolitis
hodie solum in usu est, quod per aes et libram fit, id est per mancipationem imaginariam. In
quo testamento libripens adhibetur et familiae emptor et non minus quam quingque testes, cum
quibus testamenti factio est. V. pure: 1. PONTORIERO, La nozione di commercium in Tit. Ulp.
19.4-5, in Revisione ed integrazione dei Fontes Iuris Romani Anteiustiniani (FIRA). Studi
preparatori, 11, Auctores-Negotia, a cura di G. Purpura Torino, 2012, 137.

©0 Sul punto v. pure Tit. Ulp. 20.6. Su questo passo cfr.: E MarrtiovLs, Un tentativo di messa
a punto riguardo alla pis recente dottrina sui Tituli ex corpore Ulpiani. Ipotesi e prospettive
di ricerca, in Revisione ed integrazione dei Fontes Iuris Romani Anteiustiniani (FIRA). Studi
preparatori, 11, Auctores-Negotia, a cura di G. Purpura Torino, 2012, 95 s.

ol Festus (L. 44): Custodelam dicebant antiqui, quam nunc dicimus custodiam. Cfr.: E.
TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 152; EAp., Il ruolo del familiae emptor, cit., 251.
2 Secondo FE TeRRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 145; Eap., Il ruolo del familiae
emptor, cit., 248, la desinenza finale —e/z indica che le parole in questione hanno natura
“durativa’, come curatela, clientela, querela, tutela. Cfr. pure: E. LAMBERT, La tradition
romaine sur la succession des formes du testament devant ['histoire comparative, Paris, 1901, 57.
63 Favorevoli a cio: R. CAILLEMER, Origines et Développment de ['Exécution Testamentarie
(Epoque Franque et Moyen Age), Lyon, 1901, 337; A. AMBROSINI, Disposizioni di ultima
volontd fiduciarie, 1, cit., 21; B. BloNDI1, Successione, cit., 40 s.; E.E. BRuck, Foundation for
deceased in Roman Law, religion, and political thought, in Scritti in onore di C. Ferrini, cit.,

39



CarrroLo PriMo

detenzione del patrimonio®, o un diritto quiescente®.

In questa sede non ¢ possibile dar conto di tutta la letteratura sul tema,
tuttavia, il familiae emptor del testamento librale arcaico non era un vero e
proprio beneficiario®, non era erede® e non era un fiduciario®, in quanto
non sembra acquistasse in blocco il patrimonio del disponente e I'atto
non risulta che avesse effetto reale®. Anche se non era propriamente un
esecutore testamentario secondo la nozione odierna’, era sicuramente un

21; B. Orriz RomaN, La fiducia en el derecho romano antiguo, cit., 22 ss.; G. Grosso, [
legati nel diritto romano®, Torino, 1962, 14; A. ToRRENT, Venditio hereditatis, cit., 76 s.; S.
CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 53; F. TERRANOVA, Sulla natura testamentaria
della cosiddetta mancipatio familiae, in AUPA, LI11, 2009, 305 nt. 9; 311, nt. 23; RUFNER,
Testamentary Formalities, cit., 5; E. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 37; 186 s.;
U. Basusiaux, Wegen zur Rechtsgeschichte, cit., 144; spesso si parla di proprieta fiduciaria
o in alcuni casi di proprieta non definitiva.

4 P.Vocr, Diritto ereditario, cit., 1, 90; A. CORBINO, I/ formalismo negoziale nell esperienza
romana®, Torino, 2006, 20; M. Bruttt, 1/ diritto privato nell antica Roma?®, Torino, 2015,
391 ss.

%5 M. Kaser, Rubende und verdringende Hausgewalt im ilteren romischen Recht, in
ZSS, LIX, 1939, 48 s.; Ip., Die Anfiinge der manumissio und das fiduziarisch gebundene
Eigentum, in ZSS, 1X1, 1941, 162; Ib., Das romische Privatrecht, 1, Miinchen, 1971, 108;
R. ZIMMERMANN, Heres fiduciarius, cit., 269.

% Come invece sostiene G. Corrora, Brevi riflessioni sulla funzione della mancipatio
Jamiliae, in Tura, L, 1999, 169 s. e nt. 18

67 A. SEGRE, Ricerche di diritto ereditario romano, Roma, 1930, 84; M. AMELOTTI, La
donatio mortis causa, cit., 60; A.D. MANEREDINI, La volonti: oltre la morte. Profili di diritto
ereditario romano, Torino, 1991, 27; infatti Gaio usa l'espressione ‘heredis locum optinebar .
Contro tale tesi sono: R. JACQUELIN, De la fiducie, cit., 404 ss.; R. SANTORO, Potere e azione
nell antico diritto romano, in AUPA, XXX, 1967, 392, nt. 5. Sull’argomento v. anche: E
TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 338 s.

%8 Sul punto cfr,: H. Lévy-BrUHL, La fonction du trés ancien testament romain, cit., 663; B.
KUBLER, Testamentsvollstrecker, in RE, V, Stuttgart, 1934, 1013; H. Lévy-BrunL, Narure
de la Mancipatio Familiae, cit., 256; M.E. CURrsl, La mancipatio familiae, cit., 186.

9 H. Lévy-BruHL, Nature de la Mancipatio Familiae, cit., 256; F. BErtoLDI, La fiducia
cum amico, cit., 82 s. Invece secondo R. CarLLeMER, Origines et développment, cit., 337,
il familiae empror acquisiva la proprietd piena dei beni del disponente. Nello stesso senso:
M. Nowak, Wills in the Roman Empire. A documentary approch, Warsaw, 2015, 21, nt. 5.
70 Come sostengono per esempio: A. BECHMANN, Der Kauf nach gemainem Recht, 1,
Geschichte des Kaufs im rimischen Recht, Erlangen, 1876, 297 ss.; E. Cuq, Recherches
historiques, cit., 555; O. KarLowa, Rimische Rechtsgeschichte, 11, Leipzig, 1901, 854; E.
LAMBERT, La tradition romaine, cit., 51 ss.; ST. PINELES, Lexécuteur testamentarie du droit
anglais et le familiae emptor du droit romain, in Questions de droit romain, Paris, 1911, 103
ss.; E.E BrRUCK, Zur Entwicklungsgeschichte der Testamentsvollstreckung, cit., 536 ss.; M.
AMELOTTI, La donatio mortis causa, cit., 60; P. ARCEs, Studi sul disporre mortis causa, cit.,
178 ss.; G. CoproLa, Ancora qualche precisazione sul formulario del testamentum per aes et
libram, in Iura, LXI1, 2014, 253; P. ARCES, La rilevanza della componente fiduciaria nelle
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soggetto a cui una persona rimetteva, almeno in origine, I'esecuzione delle
sue ultime volonta’".

Fino alla morte del testatore si aveva una condizione dei beni che in-
teressava entrambi i soggetti e in proposito in dottrina si ¢ discusso se il
testatore mantenesse il diritto di disporre della sua proprieta” e in secondo
luogo se il familiae emptor avesse la proprietd”® oppure solamente la cu-
stodia o la detenzione del patrimonio’, o un diritto quiescente”.

In realtd non sembra riscontrabile un obbligo di gestione da parte del fa-
miliae emptor, precedente la morte del testatore, proprio perché questi aveva
verosimilmente diritto di disporre della sua proprietd. Comunque sia, credo,
che questo istituto non sia ricollegabile direttamente alla fiducia, proprio
perché non c’era un vero e proprio trasterimento di proprieta dal disponente
al familiae emptor prima della morte del de cuius (del resto Ulpiano in 20,1
parla di una ‘mancipatio imaginaria’). Qui il termine custodela ¢ inteso come
attivitd di sorveglianza del patrimonio del testatore’®. La custodia potrebbe
comportare la detenzione del patrimonio del disponente, che forse poteva
trasformarsi in possesso, nel momento della morte del de cuius” .

Di conseguenza ¢ da rigettare la congettura che la fiducia sia stata
impiegata per obbligare il familiae empror a trasferire I'eredita all’istituito
sulla base del patto aggiunto. Quindi, il testamento librale, tanto arcaico
quanto classico, non pud essere considerato un’applicazione della fiducia
gajana’®.

In proposito illuminante ¢ il verbale di apertura del testamento librale

disposizioni mortis causa nel diritto romano arcaico e classico, in Studi Urbinati, LXXXIII,
2015, 137.

7VH. Le Fort, Des Exécuteurs Testamentaires, Genéve, 1878, 3.

72 F. MILONE, I/ fedecommesso romano, cit., 5 s.; M. TALAMANCA, Recensione a P. Vocr,
Diritto ereditario, cit., I, Milano, 1960, in fura, X1, 1961, 357; Ib., Istituzioni di diritto
romano, Milano, 1990, 718; A. CorsiNoO, Osservazioni in tema di res mancipi e di
stabilizzazione del regime della mancipatio, in Scritti in onore di G. Auletra, 11, Milano,
1988, 530, nt. 22.

73 E. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 276 ss.

74 H. Lévy-BrunL, Nature de la Mancipatio Familiae, cit., 253 ss.; . Voct, Diritto
ereditario, cit., 1, 90. In proposito sosteneva A. SEGRE, Ricerche di diritto ereditario romano,
cit., 930: «la funzione originaria del familiae empror nell'ultima fase della mancipatio
Jamiliae (...) fosse quella di sottrarre temporaneamente i beni ereditari agli eredi legittimi
per trasferire poi ad essi le parti di patrimonio a loro destinate».

75 R. ZIMMERMANN, Heres fiduciarius, cit., 269.

76 R. RoBavE, Lobligation de garde. Essai sur la responsabilité contractuelle en droit romain,
Bruxelles, 1987, 15.

77 P. Voci, Diritto ereditario, cit., 1, 90.

78 Sul punto v. sempre E TERRANOVA, Ricerche sul testamentum, cit., 298 ss.
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di Sempronio Prisco (P. Berol. Inv. 7124), in alcuni punti assai frammen-
tario”, che si ritiene contenga nella parte finale le clausole di esclusione del
dolo e di avvenuto compimento della mancipatio:

P. Berol. inv. 7124, 11. 29-3080:
venire (... ..] dolus) m(alus) ab( fuir), flamilia) p(ecuniam) q(ue) Hesta-
menti) flacti) c(ustodit) e(mptor) flamiliae) M. Lucretius

Quest’ultima parte ¢ costituita da una sigla (‘fpq.t.fc.e.f.) assai inte-
ressante, che ¢ stata interpretata in modi molteplici, come ¢ stato rilevato
recentemente dal Milani®'.

Delle diverse interpretazioni® la piu plausibile ¢ quella che scioglie la
sigla nel modo seguente: ‘familiam pecuniamque testamenti facti custodit
emptor familiae .

In effetti appare evidente che il termine tecnico sia ‘emptor familiae
e non ‘fiduciarius, come risulta confermato anche dal seguente passo di
Svetonio:

Svet. Ner. 4.1: Ex hoc Domitius nascitur, quem emptorem familiae
pecuniaeque in testamento Augmtz’ ﬁ4isse mox vulgo notatum est,
non minus aurigandi arte in adulescentia clarus quam deinde
ornamentis triumphalibus ex Germanico bello. (...)

Dal testo di Svetonio risulta infatti che Cn. Domizio Enobarbo si
fece notare dal popolo quale emptor familiae nel testamento di Augusto®.
Questa affermazione puo far pensare che il ruolo del familae emptor, soprat-

79 L. MIGLIARDI ZINGALE, [ testamenti romani nei papiri e nelle tavolette d’Egitto. Silloge di
documenti dal I secolo al IV secolo d.C., Torino, 1997, 22

80 Seguo ledizione di L. MaLLoN, R. MaricHAL, CH. PERRAT, Lécriture latine de la
capitale romaine & la minuscule, Paris, 1939, n. 23.

81 M. MiLaNt, La fiducia, cit., 45, nt. 192; 283, nt. 432.

82'V. soprattutto: G. CasteLLL, Un testamento romano dell'anno 131 d.C., (1917), in Scritti
giuridici, Milano, 1923, 223; 233; S. pE Ricct, Ur papyrus latin inédit, in Comptes rendus
des séances de [’Académie des Inscriptions et Belles-Lettres, LVIIL, 1914, 530; L. MaLLoN, R.
MaricHAL, CH. PERRAT, Leécriture latine, cit., n. 23; M. AMELOTTI, [/ testamento romano
attraverso la prassi documentale. 1. Le forme classiche di testamento, Firenze, 1966, 261, nt.
29; L. MIGLIARDI ZINGALE, [ testamenti romani, cit., 23; F. TERRANOVA, Sullantestatus
negli atti per aes et libram, in luris Antiqui Historia, 11, 2010, 133, nt. 1; M. Nowak,
Wills in the Roman Empire, cit., 348; L.C. COLELLA, Riedizione del verbale di apertura di
testamento latino conservato in I Berol. Inv. 7124= ChLA X 412, in JJP, LI, 2021, 49

83 Sul passo cfr: G. GANDOLEFL, Prius testamentum ruptum est, cit., 217 s.; J. STERN, Aspects
de la pratique sociale des testaments, cit., 105.
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tutto se in relazione a un testamento di un princeps, assumesse a quel tempo
un ruolo di una certa rilevanza dal punto di vista formale.

Pertanto, nel testamentum per aes et libram di eta classica le formalita
richieste erano necessarie a dare validita al testamento® e il familiae emptor
sembra essere un soggetto che partecipava all’atto. Con questo sistema si
ottenevano due vantaggi: la memoria esatta delle disposizioni, affidata a
un documento scritto, ¢ la segretezza di esse®, affidata presumibilmente al
Jfamiliae emptor. Questo spiegherebbe 'importanza che mantiene il ruolo
del familiae emptor anche nella prima epoca classica.

Il testamento divenne dunque scritto® e il familiae emptor si ridusse col
tempo a mera comparsa®’ e la mancipatio a una formalita, mentre grande
importanza assunse la nuncupatio del testatore®®, imperniata sulla sua vo-
luntas® . Nel testamentum per aes et libram™, la scrittura non aveva carattere
probatorio, ma dispositivo, sostanziale”'.

Il testatore preparava in anticipo la stesura scritta delle proprie dispo-
sizioni in tavole cerate, sigillate con i contrassegni dei testimoni®”. La di-
chiarazione di volonta si sostanziava dunque nella redazione delle bulae.
I documenti scritti del testamento erano quindi al centro dell’atto. La

84 M. AMELOTTIL, voce Testamento, cit., 461.

85 P, Vocr, Diritto ereditario romano, 11, Parte speciale, Milano, 1963, 66.

86 R. JACQUELIN, De la fiducie, cit., 405; 1. GLARD, De la fiducie, cit., 87.

87'S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 60. Di diversa opinione: A. Garcia-
GaLvo, Del testamento romano al medieval. Las lineas de su evolucion en Espana, in AHDE,
XLVII, 1977, 439; G. CorroLa, Ancora qualche precisazione, cit., 259.

88 M. AMELOTTI, La donatio mortis causa, cit., 60; E TREGGIARI, Minister ultimae
voluntatis, cit., 1, 49; E TERRANOVA, 1] ruolo del familiae emptor, cit., 242.

89 F. TREGGIARIL, Minister ultimae voluntatis, cit., I, 50.

90 Nelle fonti sembra attestata pure la presenza del testamento esclusivamente orale, che
perd, a mio avviso, doveva avere un impiego assai marginale. «I romani testavano (...)
scrivendo; e questa e non altre ¢ la caratteristica del documento dispositivo». (V. ARaNGIO-
Rutz, Intorno alla forma scritta nel testamentum per aes et libram, in Atti del Congresso
Internazionale di Diritto romano e di Storia del Diritro, 111, Milano, 1951, 85); cfr. pure: A.
GUARINO, La scrittura nel testamentum per aes et libram (1955), in Pagine di diritto romano,
VI, Napoli, 1995, 331 ss.; Ip., La forma orale ¢ la forma scritta nel testamento romano
(1956), in Pagine di diritto romano, V1, Napoli, 1995, 316; P. Voci, Diritto ereditario, cit.,
11, 69; G. GuiDA, Alcune notazioni, cit., 123 ss.

9 Paul. 5 ad L. Iul. et Pap. D. 29.7.20: Si palam heres nuncupatus sit, legata autem in
tabulis collata fuerint, Iulianus ait tabulas testamenti non intellegi, quibus heres scriptus non
est, et magis codicilli quam testamentum existimandae sint: et hoc puto rectius dici. Cfr. pure:
V. Arancio-Ruiz, Intorno alla forma, cit., 81 ss.; contra: GUARINO, La scrittura, cit., 332
ss. V. pure: M. Tatamanca, D. 29,7,20 (Paul. 5 ad L. Iul. et Pap.): Oralita e scrittura nel
testamentum per aes et libram, in Mélanges en I'honneur de C.A. Cannata, Béle, 1999, 73 ss.
92 B. ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., 52.
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mancipatio era quindi il rituale che rendeva effettivo il testamento scritto™.

Ecco dunque che i giuristi romani usarono la transazione inter vivos
come modello per cio che divenne il testamento civile® pilt usuale nel
periodo classico: il testamentum per aes et libram. In riferimento a esso,
si parla di nuncupatio testamenti, perché loggetto della dichiarazione era
il testamento nel suo complesso, come contenuto nelle tavolette cui il
nuncupans si riferiva. Con la nuncupatio il testatore confermava di testare,
rinviando al documento scritto che non leggeva ai testimoni, raggiungendo
cosi lo scopo della segretezza e della maggiore sicurezza probatoria®. La
nuncupatio costituisce un momento centrale per il testamento, mentre il
rito della mancipatio crea solo la cornice in cui inserire la nuncupatio stessa®.

Coloro che effettuavano il negozio capivano esattamente che la forma
della mancipatio era qui impiegata solo perché si trattava di un modo per
confermare e dare notorieta alle tabulae.

Con il prevalere del testamentum per aes et libram, la tigura del familiae
emptor non pare pilt improntata, neanche in minima parte, a quella di un
esecutore testamentario.

93 U. BaBusiaux, Wegen zur Rechtsgeschichte, cit., 144.
94 E MILONE, 1/ fedecommesso romano, cit., 6.

95 P Voci, Diritto ereditario, cit., 11, 66.

96 U. BaBusiaux, Wegen zur Rechtsgeschichte, cit., 146.
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Le situazioni affidanti mortis causa
nel diritto romano classico e postclassico

Sommario: 1. Origini del fedecommesso — 2. Riconoscimento giuridico del
fedecommesso — 3 Il fedecommesso universale: i senatusconsulta Trebellianum
e Pegasianum — 4. La distinzione fondamentale tra fiducia e fedecommesso
in Probo — 5. Lheres fiduciarius — 6. (Segue): documenti epigrafici — 7. Lheres
fiduciarius nei frammenti del Digesto: Giavoleno e Pegaso — 8. (Segue): Cervidio
Scevola — 9. (Segue): Papiniano — 10. La sostituzione fedecommissaria — 11. La
sostituzione fedecommissaria come esempio di affidamento nelle fonti giuridiche
romane — 12. Il fedecommesso de residuo — 13. 1l fedecommesso di famiglia — 14.
(Segue): il divieto di alienazione — 15. (Segue): la perpetuita del vincolo — 16.
(Segue): la struttura e la disciplina dell’istituto — 17. Il fedecommesso segreto —
18. Provvedimenti legislativi relativi a fedecommessi segreti e fraudolenti — 19.
Lesecutore testamentario nelle fonti romane — 20. Il diritto postclassico — 21. 1
diritto giustinianeo.

1. Origini del fedecommesso

Vari erano i modi attraverso i quali il testatore poteva liberamente di-
sporre del suo patrimonio, ma per il nostro studio appare assai interessante
il fedecommesso; infatti questa ipotesi di situazione affidante, sebbene non
sia un caso di fiducia, soprattutto in determinati casi, sembra aver forte-
mente interessato la dottrina medievale per i suoi particolari effetti e aver
influenzato in parte anche la civilistica odierna’.

Il fedecommesso ¢ una disposizione? che, come dicono le parole fi-
deicommitto, fideicommissum e fideicommissarius, ¢ legata alla buona fede

1 E BerroLp1, L)eres Sfiduciarius in una prospettiva storico-comparatistica, in Studi Urbinati,
LXXXIII, 2015, 157 ss.

2 Lorigine del fedecommesso ¢ ritenuta da alcuni, riferibile alle commendationes (come E.
GENZMER, La genése du fidéicommis comme institution juridique, in RHD, XL, 1962, 33 s.),
ad altri al mandato (come A. PERNICE, Labeo. Rimisches Privatrecht im ersten Jahrhundert
der Kaiserzeit, 1, Halle, 1873, 413 s.).
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e alla lealtd della parola data®; esso sembra avere origine fiduciaria, tanto
che le fonti, come vedremo, presentano il fedecommesso in relazione a un
rapporto “fiduciario™, in quanto esso richiede un atto dispositivo mortis
causa®, accompagnato da una preghiera del de cuius” di restituire un bene
o una parte di beni ad un altro soggetto rispetto all’erede (o legatario o
beneficiario mortis causa). Da quanto detto emerge che il fedecommesso
esige la presenza di tre persone: il disponente o de cuius; il fiduciario (erede,
legatario o donatario mortis causa) e il fedecommissario beneficiario®.

Il fedecommesso ¢ dunque «una disposizione informale® fondata sulla
fides con la quale a un qualsiasi beneficiario mortis causa viene imposta
a favore di altri una determinata prestazione»'. Questa!! pud consistere
in un’attivitd diretta alla liberazione di uno schiavo'?, o puod avere ad

3 M. MAINONI, voce Fedecommesso, cit., 860; Thesaurus linguae latinae, V1, Lipsia, 1912-
1926, 678; A. ERNOUT, A. MEILLET, Dictionnaire étymologique de la langue latiné', (rist.
2001), Paris, 1985, 233; ].A. Tamavo ErRrRAZQUIN, Libertis Libartabusque. El fi dezmmzso
de alimentos en beneficio de libertos en Digesta y Responsa de Q. Cervidius Scaevola, Bilbao,
2007, 83 s.; R. LAMBERTINI, 7esti, cit., 103; R. FERCIA, Struttura e funzione dei negozi
fiduciari: il modello romano, in Fiducia ¢ destinazione patrimoniale. Percorsi giuridici a
confronto, a cura di G. Guerrieri, G. Luccuerti, M.A. Luror, 2. Manges, M. MarTINO,
Ta. Tassani, Bologna, 2022, 27.

* G. Grosso, [ legati, cit., 30; M. Kaser, Das romische Privatrecht, cic., 1, 757; C.
Wirz, La fiducie en droit privé frangais, Paris, 1981, 27; F. LoNGCHAMPS DE BERIER, 7/
fedecommesso, cit., 15.

5 Contra: B. NOORDRAVEN, Die Fiduzia, cit., 112.

6 P Voci, voce Fedecommesso (dir. rom.), in Enc. Dir., XVII, Milano, 1968, 103.

7 Cfr.: Isid., Etymol. sive Orig. 5.24.17: Fideicommissum dictum, ut fiat quod a defuncto
committitur. Nam fides dicta eo quod fiat; quod tamen non in directis verbis, sed precativis
exposcitur. Sul testo v.: E TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 73, nt. 88.

8 J.A SEUFFERT, Praktisches Pandektenrecht, I, Wiirzburg, 1860, 383; L. ARNDTS, Lehrbuch
der Pandekter’, Stuttgart, 1877, 918; L. BaURr, Des Fidéicommis, Nancy, 1885, 1 s; R
LAMBERTINI, 7esti, cit., 104 s.

9 Secondo M. ROBERTL, Le origini dell'esecutore testamentario, cit., 29, «l fedecommesso
poteva lasciarsi in qualunque lingua; qualsiasi espressione, purché abbastanza chiara e
determinata, era valida; venne tuttavia osservato (...) come nell’uso, fedele alle origini, si
mantennero specialmente formule precative. Le quali sono (...) in numero grandissimo
e nelle forme pit svariate; fra quelle piti in uso notiamo “pezo, rogo, volo, fideicommmitto”
(...); “mando, deprecor, cupio, iniungo, desidero” (...)». Su questi temi v. infra.

10 G. IMPALLOMENTI, Prospettive in tema di fedecommesso, in Conferenze romanistiche, 11,
Milano, 1967, 278 (ora in Scritti di diritto romano, Padova, 1996, 154).

1] fedecommesso ¢ secondo E TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., I, 55 «una
creazione amorfa della prassi, oggetto ora di una preghiera verbale, ora di una richiesta
epistolare, ora di un semplice gesto, ora di un codicillo, ora di una vaga allusione
contenuta nel testamento».

12 Gai. 2.263: Libertas quoque servo per fideicommissum dari potest, ut vel heres rogetur
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oggetto una singola cosa'® o una ereditd4. In quest’'ultimo caso si ¢ in
presenza di un fedecommesso universale che comporta un trasferimento
della proprieta, attraverso il quale un testatore puo affidare alla fides di un
intermediario's, I'erede, il trasferimento di tutto o parte dell’eredita a un
beneficiario'. Una volta che il fedecommesso fosse diventato operativo alla
morte del disponente, 'unico proprietario risultava essere il fiduciario!”.
Pertanto, la semplice restituzione o una dichiarazione verbale fatta a questo
scopo trasferiva al fedecommissario la proprieta delle cose ereditarie anche
nel caso in cui il possesso non gli fosse stato trasmesso's.

Una delle ragioni che dovette favorire I'impiego dei fedecommessi fu
sicuramente I'assenza di formalita nella dichiarazione di volonta del dispo-
nente", come ci riporta Ulpiano:

Tit. Ulp. 25.1: Fideicommissum est, quod non civilibus verbis,
sed precative relinquitur, nec ex rigore iuris civilis pmﬁcz’scz’mr,

sed ex voluntate datur relinquentis.

Da questo testo emerge la contrapposizione tra il rigor iuris civilis e la

manumittere vel legatarius; Tit. Ulp. 2.7: Libertas et directo potest dari hoc modo: LIBER ESTO,
LIBER SIT, LIBERUM ESSE IUBEO, et per fideicommissum, ut puta: ROGO, FIDEI COMMITTO HEREDIS
MEL, UT STICHUM SERVUM MANUMITTAT.

13 Gai. 2.260: Potest autem quisque etiam res singulas per fideicommissum relinquere, velut
Jfundum hominem vestem argentum pecuniam, et vel ipsum heredem rogare, ut alicui restituat,
vel legatarium, quamvis a legatario legari non possit. Cfr.: S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia
sucesoria, cit., 69. V.. C. Fappa, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, 1,
Napoli, 1900, 61. Cfr.: Pap. 8 resp. D. 31.77.32: A te peto, marite, si quid liberorum
habueris, illis praedia relinquas vel, si non habueris, tuis sive meis propinquis aut etiam libertis
nostris.” non esse datam electionem, sed ordinem scripturae factam substitutioni respondi.

14 Gai. 2.250: Cum igitur scripserimus <L.> TITIUS HERES ESTO, possumus adicere ‘ROGO
TE L. TITI PETOQUE A TE, UT CUM PRIMUM POSSIS HEREDITATEM MEAM ADIRE, C. SEIO REDDAS
RESTITUAS. Possumus autem et de parte restituenda rogare; et liberum est vel sub condicione
vel pure relinquere fideicommissa, vel ex die certa. V. pure: Gai. 2.248. Cfr.: S. CAMARA
LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 37.

15 D. JounsToN, Trusts and Trust-like Devices in Roman Law, in AANV., ltinera fiduciae,
cit., 45 s.

16 M. MAINONTL, voce Fedecommesso, cit., 866; B. BIONDI, Successione, cit., 477.

17 D. JouNsTON, Trusts, cit., 47.

18 Gai. 2 fideicomm D. 36.1.65(63) pr.: Facta in fideicommissarium restitutione statim omnes
res in bonis fiunt eius, cui restituta est hereditas, etsi nondum earum nactus fuerit possessionem.
19 A.S. SCARCELLA, ] bilinguismo nei fedecommessi e il ruolo di intermediario del giurista

tra istituti giuridici romani e novi cives, come strumenti di integrazgione sociale, in AUPA, LV,
2012, 624 s.
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voluntas reliquentis®.

Non vi erano formule solenni per costituire un fedecommesso, ma era
solo necessario che apparisse chiara la volonta del disponente in tal senso:
per iscritto, attraverso un testamento o un codicillo anche se non confer-
mato, od oralmente, in qualunque lingua, non solo latina o greca?! o nuzu,
cioé¢ mediante un cenno di assenso?? su domanda altrui?3:

C. 6.42.22 (a. 293): Et in epistula vel brevi libello vel sine
scriptura, immo  etiam nutu fideicommissum relinqui posse
adhibitis testibus nulla dubitatio est.

Ulp. 2 fideic. D. 32.11 pr.: Fideicommissa quocumque sermone
relinqui possunt, non solum Latina vel Graeca, sed etiam Punica
vel Gallicana vel alterius cuiuscumque gentis.

Questo passo di Ulpiano conferma che anche i peregrini potevano isti-
tuire un fedecommesso?.

Non mancavano pure affidamenti impliciti, la cui unica difficolta
sarebbe stata la prova®.

Da quanto visto dovrebbe essere chiaro il suo carattere precativo, che
lo distingue dal legato e che nasce come una richiesta, un favore rivolto al
fiduciario®, come indica Ulpiano:

Tit. Ulp. 24.1: Legatum est, quod legis modo, id est imperative,
testamento  relinquitur. Nam ea, quae precativo modo
relinquuntur, fideicommissa vocantur.

A questo fine si usavano espressioni che indicassero una richiesta o un
desiderio come per esempio rogo, peto, fidei tuae committo, cupio, desidero™.

20 B. BruGt, voce Fedecommesso (dir. rom., interm., odiern.), in Digesto italiano, X1, Torino,
1895, 591.

2 Tit. Ulp. 25.2; 25.3; 25.9. V. pure: M. MAINONT, voce Fedecommesso, cit., 869.

22 Paul. 4 sent. D. 32.21 pr.: Nutu etiam relinquitur fideicommissum, dummodo is nutu
relinquat, qui et loqui potest, nisi superveniens morbus ei impedimento sit. Anche con un
cenno si pud lasciare un fedecommesso, purché chi fa questo cenno possa parlare, salvo
che sia impedito da malattia sopravvenuta. V.: M. MAINONI, voce Fedecommesso, cit., 869.
23 S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 64.

24'S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 64.

25'S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 64.

26'S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 65.

27 Gai. 2.249: Verba autem [utilia) fideicommissorum haec [recte] maxime in usu esse
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Come si ¢ gia accennato, il fedecommesso universale si realizzava
quando l'erede era gravato dell’obbligo di restituire in tutto o in parte I'e-
redita al frdeicommissarius®®. Si aveva dunque una sorta di eredita successiva,
in quanto il fedecommissario acquistava I'eredita dopo I'erede onerato®.

In generale si avevano comunque due trasferimenti: dal de cuius all’e-
rede e dall’erede al fedecommissario.® Pur restando il fiduciario I'beres iure
civili, tutto il contenuto dell’ bereditas passava al fedecommissario®'.

Il fedecommesso in origine appare come una disposizione del de cuius
affidata soltanto all’onesta e alla lealta dell’onerato, ma senza alcun obbligo
giuridico da parte sua®2. Si ritiene che nasca dalla commendatio,?® vale a dire
dalla pratica di affidare, in punto di morte, la cura di un oggetto o di una
persona a un amico fidato?. Essa era pertanto una richiesta non vincolante
giuridicamente, basata sull’idea che la persona a cui era rivolta la preghiera
si comportasse correttamente®.

videntur: PETO, ROGO, VOLO, FIDEI COMMITTO; quae proinde firma singula sunt, atque si
omnia in unum congesta sint; Paul. Sent. 4.1.6: Fideicommittere his verbis possumus
ROGO, PETO, VOLO, MANDO, DEPRECOR, CUPIO, INIUNGO. DESIDERO quoque et IMPERO verba
utile faciunt fideicommissum. RELINQUO vero et COMMENDO nullam fideicommissi pariunt
actionem; Tit. Ulp. 25.2: Verba fideicommissorum in usu fere haec sunt: FIDEI COMMITTO,
PETO, VOLO DARI et similia; Ulp. 2 institut. D. 30.115: Etiam hoc modo: ‘cupio des’ ‘opto
des’ ‘credo te daturum’ fideicommissum est. V. pure: C. FERRINI, Teoria generale dei legati
e dei fedecommessi, Milano, 1889, 35 ss.; G. GROsso, [ legati, cit., 112 ss.; A. GARCIA-
GaLLo, Del testamento romano al medieval, cit., 441; A. MURILLO VILLAR, E! fideicomiso
de residuo en derecho romano, Salamanca, 1989, 26; ]. Wouvrr, Trust, Fiducia und
fiduciarische Treuhand. Historisch-rechtsvergleichende Untersuchung mit einer Darstellung
des Trust in Schottland sowie des romischen und dsterreichischen Fideikomiss, Frankfort,
2005, 338.

28 B. BronbI, Successione, cit., 477.

29 B. BionD1, Successione, cit., 478 s.

30 P. Vocu, Diritto ereditario, cit., 11, 350 s.

31 B. Bionbi, Successione, cit., 482.

32 M. RoBeRT1, Le origini dell esecutore testamentario, cit., 24.

33 M. KaSER, Das rémische Privatrecht, cit., 1, 757.

34 Secondo E TREGGIARL, Loro e la coscienza. La fiducia testamentaria nell'eta dei codici,
in Historia et ius, XV1, 2019, 3, «la prima tipologia di fedecommesso (il fedecommesso
‘fiduciario’) ha la sua piti antica fonte nella pratica delle commendationes di ciceroniana
memoria, rivolte in particolare ad aggirare le leggi caducarie, limitative della capacita di
fare testamento. Nate sul terreno dell'amicizia e dell'umana solidarietd queste fiducie
successorie erano solo moralmente obbligatorie e veicolavano volontd del defunto
che interferivano in parte o in tutto con quelle dichiarate formalmente, orientandone
Iesecuzione a fini diversi da quelli apparenti».

% D. JounstoN, The Roman Law of Trusts, Oxford, 1988, 22.
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Le prime fonti che riguardano il fedecommesso® risalgono al periodo
ciceroniano, in un periodo in cui il fedecommesso non aveva ancora avuto
una vera e propria sanzione giuridica e testimoniano che esso non era in-
frequente nell’'ultimo scorcio dell’eta repubblicana®.

La prima fonte in proposito ¢ la seguente:

Cic. de fin. bon. et mal. 2.17.55%: Memini me adesse P Sextilio
Rufo, cum is rem ad amicos ita deferret: se esse heredem Q. Fadio
Gallo, cuius in testamento scriptum esset se ab eo rogatum ut
omnis hereditas ad filiam perveniret. Id Sextilius factum negabat.
Poterat autem inpune; quis enim redargueret? Nemo nostrum
credebat, eratque veri similius hunc mentiri, cuius interesset,
quam illum, qui id se rogasse scripsisset quod debuisset rogare.
Addebat etiam se in legem Voconiam iuratum contra eam facere
non audere, nisi aliter amicis videretur. Aderamus nos quidem
adolescentes, sed multi amplissimi viri, quorum nemo censuit
plus Fadiae dandum quam posset ad eam lege Voconia pervenire.
Tenuit permagnam Sextilius hereditatem, unde, si secutus esset
eorum sententiam, qui honesta et recta emolumentis omnibus et
commodis anteponerent, nummum nullum attigisset. Num igitur
eum postea censes anxio animo aut sollicito fuisse? nihil minus,
contraque illa hereditate dives ob eamque rem laetus. Magni
enim aestimabat pecuniam non modo non contra leges, sed etiam
legibus partam. quae quidem vel cum periculo est quaerenda
vobis; est enim effectrix multarum et magnarum voluptatum.

Questo frammento ¢ stato scritto nel 45 a.C., ma menziona un evento
della giovinezza dell’arpinate, realizzatosi nel 90 a.C. circa. La questione
prospettata da Cicerone riguarda il caso di Publio Sestilio Rufo, designato
erede fiduciario di Quinto Fadio Gallo, cittadino romano della prima
classe®. Questi, in vita, aveva pregato Sestilio di far pervenire, dopo
Vaditio hereditatis, tutta Ueredita alla figlia dell’ereditando, la quale non

36 A. PERNICE, Labeo, cit., 1., 413, riteneva che il fedecommesso arcaico fosse in realth un
mandato.

37 A. WatsoN, The Early History of fideicommissa, in Index, 1, 1970, 178 (V. anche: Ib.,
The Law of Succession, cit., 35 s.); E LONGCHAMPS DE BERIER, // fedecommesso, cit., 28.

38 G. SERRE, Du fidéicommis de famille en droit romain. De la distinction entre le legs
conditionnel et la Substitution prohibée en droit frangais, Paris, 1879, 8; C. FERRINI, Téoria
generale, cit., 33.

3 E. GENzMER, La genése, cit., 337; E TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 33.
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poteva essere nominata erede a causa della lex Voconia del 169 a.C.%. Tale
legge infatti vietava ai cittadini appartenenti alla prima classe censitaria di
nominare le donne come eredi?!. Sestilio sosteneva che non era vero, ag-
giungendo di aver prestato giuramento sulla lex Voconia e che quindi, nella
sua qualitd di magistratus, non avrebbe osato trasgredirla. La questione fu
risolta in un consilium amicorum, decidendo che non si dovesse dare a Fadia
pitt di quanto ella potesse ricevere in base alla legge, vale a dire piti della
meta dell’eredita®?. Sestilio pero disattendendo il consiglio degli amici®, si
tenne una parte cospicua dell’eredita.

Il secondo episodio descritto nel passo ciceroniano riguarda Sesto
Peduceo figlio di Sesto che era stato pregato da Gaio Plozio, illustre ca-
valiere romano di Norcia, di consegnare I'eredita alla moglie e che effet-
tivamente diede seguito a quanto richiesto dal testatore in una semplice
preghiera verbale#.

Un ulteriore passo ciceroniano da considerare ¢ tratto dalle Verrine:

Cic. Verr. 2.1.47.123: Superbia vero quae fuerit quis ignorat?
quem ad modum iste tenuissimum quemgque contempserit,
despexerit, liberum esse numquam duxerit? P Trebonius viros
bonos et honestos compluris fecit heredes; in iis fecit suum libertum.
Is A. Trebonium fratrem habuerat proscriptum. Ei cum cautum
vellet, scripsit ut heredes iurarent se curaturos ut ex sua cuinsque
parte ne minus dimidium ad A. Trebonium illum proscriptum
perveniret. Libertus iurat; ceteri heredes adeunt ad Verrem, docent
non oportere se id iurare facturos esse quod contra legem Corneliam
esset, quae proscriptum iuvari vetaret; impetrant ut ne iurent; dat
his possessionem. 1d ego non reprehendo; etenim erat iniguum
homini proscripto egenti de fraternis bonis quicquam dari.
Libertus, nisi ex testamento patroni iurasset, scelus se facturum

40 G. RoTonD1, Leges publicae populi Romani, estr. dall’ Enciclopedia giuridica italiana, (rist.
1990), Milano, 1912, 283 s.; A. GuaRINO, Lex Voconia, in Labeo, XXVIII, 1982, 188 ss.;
R. VIGNERON, Luantifeministe loi Voconia et les Schleichwege des Lebens, in Labeo, XXIX,
1983, 142; E LoNGcHAMPS DE BERIER, [/ fedecommesso, cit., 25; A. WEISHAUPT, Die lex
Voconia, 1999, Kéln, Weimar, Wien, 1; A. McCLINTOCK, La ricchezza femminile ¢ la lex
Voconia, Napoli, 46 ss.

41 G. MAaNNA, Delle sostituzioni fedecommissarie considerate principalmente nelle donazions,
Lanciano, 1887, 6; G. RoTonpi, Leges publicae, cit., 283 s.; D. JouNsTON, The Roman
Law, cit., 24; F. TREGGIART, Minister ultimae voluntatis, cit., I, 23; 26.

42 E. GENZMER, La genése, cit., 338; E LoNGcHAMPS DE BERIER, [/ fedecommesso, cit., 25.
43 E TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 36.

44 F. TREGGIARL, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 37.
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arbitrabatur; 124. Itaque ei Verres possessionem hereditatis negat
se daturum, ne posset patronum suum proscriptum iuvare, simul
ut esset poena quod alterius patroni testamento obtemperasset.
Das possessionem ei qui non iuravit; concedo; praetorium est.
Adimis tu ei qui iuravit; quo exemplo? Proscriptum iuvat; lex
est, poena est. Quid ad eum qui ius dicit? utrum reprehendis
quod patronum iuvabat eum qui tum in miseriis erat, an quod
alterius patroni mortui voluntatem conservabat, a quo summum
beneficium accepetat? Utrum horum reprehendis? Et hoc tum de
sella vir optimus dixit: ‘Equiti Romano tam locupleti libertinus
homo sit heres!” O modestum ordinem, quod illinc vivus surrexerit!

Publio Trebonio desiderava istituire erede suo fratello Aulo Trebonio
che aveva perso la testamenti factio, in quanto proscritto sulla base della
lex Cornelia dell'82 a.C. Publio Trebonio, volendo provvedere al fratello,
chiese agli eredi istituiti nel testamento di giurare che ognuno avrebbe fatto
pervenire ad Aulo Trebonio non meno della meta della propria quota di
eredita®. Il liberto di Publio Trebonio e di Aulo Trebonio fu 'unica persona
a giurare, in quanto gli altri eredi si recarono dal pretore informandolo
dell'illiceita di un giuramento che li impegnava a fare una cosa contraria
alla lex Cornelia, che escludeva i proscritti dalla testamenti factio passiva.
Ottennero cosi di non giurare e vennero ammessi alla bonorum possessio
contra tabulas. 11 magistrato decise invece di rifiutare la bonorum possessio
secundum tabulas al liberto che aveva prestato giuramento®. Interessante
¢ a questo proposito il giudizio di Cicerone: il giuramento sarebbe stato
vincolante se la situazione non fosse stata paralizzata da una norma penale.

Come ha messo in luce il Cdmara Lapuente?, ¢ chiaro che questo
tipo di giuramenti, che rafforzavano il futuro adempimento, non erano in
alcun modo necessari per la costituzione del fedecommesso; erano invece
una garanzia aggiuntiva e vennero prestati soprattutto sul finire dell’eta re-
pubblicana, con la decadenza del rispetto della fides. Cio in quanto sarebbe
stato assurdo e inutile che il disponente richiedesse un giuramento di una
persona, della cui fedelta non dubitava.

Tuttavia il testo che ha maggior rilevanza per quanto riguarda il periodo
precedente ad Augusto ¢ di Valerio Massimo:

4 D. Jounston, The Roman Law, cit., 23.

46 Secondo S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 71, si ritrova in questo passo
il senso religioso insito nell’'adempimento degli affidamenti.

47'S. CAmARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 71.
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Val. Max. 4.2.7: Caeli vero Rufi ut vita inquinata, ita
misericordia, quam Q. Pompeio praestitit, probanda. Cui a se
publica quaestione prostrato, cum mater Cornelia fidei commissa
praedia non redderet, atque iste auxilium suum litteris inplorasset,
pertinacissime absenti adfuit: recitavit etiam eius epistolam in
iudicio ultimae necessitatis indicem, qua impiam Corneliae
avaritiam subvertit. Factum propter eximiam humanitatem ne
sub Caelio quidem auctore repudiandum.

Quinto Pompeio, costretto a lasciare Roma, si reco a Bauli, nei pressi del
Miseno, dove sua madre possedeva i beni ereditari®®. Ella, infatti, rifiutava
di restituire i beni che gli avrebbe dovuto devolvere per fedecommesso. 11
figlio si rivolse a Celio Rufo, che ne assunse la difesa, portando a termine la
causa con successo®’; non sappiamo in che modo egli raggiunse la vittoria
nel processo, ma possiamo ipotizzare che Celio Rufo avesse evidenziato I'im-
portanza di rispettare il vincolo della fides cui il fedecommesso dava luogo.

Il testo analizzato testimonia che il fedecommesso divenne «un feno-
meno sociale prima di diventare una istituzione giuridica»*°, in quanto in
certi casi risultava opportuno differire 'acquisto dei beni ereditari a un
momento successivo, probabilmente quando il fedecommissario avesse la
testamenti factio activa.

Inoltre, anche gli stranieri potevano ricevere i fedecommessi e, secondo
Gaio, fu proprio questa l'origine dei fedecommessi®'. Stando a quanto
sostengono le fonti il fedecommesso nacque soprattutto per beneficiare gli
stranieri’? che non avevano testamenti factio. Come ebbe a dire il Brugi,

48 E. GENZMER, La genése, cit., 333.

49 F. LONGCHAMPS DE BERIER, 1/ fedecommesso, cit., 32.

0 E LONGCHAMPS DE BERIER, ] fedecommesso, cit., 34.

51 Main seguito, all'inizio del regno di Adriano, cio fu vietato; e inoltre successivamente, per
un’oratio dello stesso Adriano, fu emanato un senatoconsulto, affinché simili fedecommessi
fossero rivendicati dal fisco. Cfr.: F. LoNnGcHAMPS DE BERIER, I/ fedecommesso, cit., 475 54.
52 G. MANNA, Delle sostituzioni, cit., 6; D. JoHNSTON, The Roman Law, cit., 36; S.
CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit. 67.

3 Gai. 2.285: Ut ecce peregrini poterant fideicommissa capere; et fere haec fuit origo
fideicommissorum. Sed postea id probibitum est; et nunc ex oratione divi Hadriani senatus
consultum factum est, ut ea fideicommissa fisco vindicarentur; Theoph. 2.23.1: Téog 8¢
oKOTHOMUEY TEPL THiG Apyatoyoviag adTdv. dvomdotata ThAo nhvta OIfipye To fideicommissa:
o0de1g yap dxov Tadto KatéParev Ekevolg olg MEWWOM mapacysty. Emevonon 8& &viedlev
10 fideicommissa. GuvéBave moAGKIG popoiov TeEAeVTEY EOVTo, GUYYElg peregrinus. olg OVOE
KAnpovopuioy ovde Anydra kotahpmdvery ERV Sid 10 Stpdpov ToATelag elval. kdAel Totvuy
00T0¢ PouUaiov Tva, d¢ RdVVaTo adTd Aeyéodar KAnpovouog &k Stadnkng ebvouvy dvto Koi
TOTOV €GOUEVOV, KOl aOTOV HEV Eypage KAnpovopov, N&iov 6& avtov €KTog ThG O1obNKNg,
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«accadeva spesso (...) che morisse un cittadino avendo cognati peregrini a
cui non poteva lasciare né ereditd, né legati: percio istituiva erede alcuno
capace di succedere e che per le sue morali qualita avesse la sua piena fiducia
e fuori del testamento lo pregava di restituire al peregrinus o tutta 'eredita o
parte o cose singole»*. In questo modo il fedecommesso si presentava come
«una figura agile, vitale, meno rigida del legato»®.

Prima che il fedecommesso avesse una tutela giuridica®, si realizzava
comunque un piccolo effetto giuridico, in quanto se I'erede dava il bene
oggetto di fedecommesso al beneficiario e in seguito agiva con la condictio
indebiti, perdeva la causa poiché I'erede era gravato di un dovere, che,
sebbene non sanzionato, giustificava il trasferimento.

2. Riconoscimento giuridico del fedecommesso

Come ¢ stato visto in precedenza queste richieste di trasferimento erano
affidate unicamente alla buona volonta del fiduciario, non generando un
obbligo legale ma solo morale e di coscienza®.

®ote §| mdcov TV KAnpovopiov 1 pépog ovTic 1 Kot Pnte mpdypote Tdde 1@ peregrind
amokatactootical, Kol &v T tod scriptu kKAnpovouov améketto eovoiq, mdtepov Povietar
Tadta Sodvar {f 0b. oD Yap VOOV GUVSEGHOC TV 6 TODO TOLETY aVTOV AvaryKaLmov, GAL’EK
povng g miotemg kol 0idodg t@V mapakAnfévioov fptnto todTo. apuélel Kol Eviedbev
fideicommissa Tpoonyopevdn TovtioTt T Tf| miotel Kotamotevdivea. (...) (Et in primis de
eorum origine dispiciamus. olim quidem infirma omnia fideicommissa erant; nemo enim
invitus ea iis praestare cogebatur, quibus rogatus fuerat. origo autem fideicommissorum haec
fere fuit. saepius contingebat civem romanum mori, qui cognatos peregrinos haberet, quibus
neque hereditates neque legata relinquere licebat, cum alius essent civitatis. instituebat ergo
civem romanum quendam sibi benevolum, qui testamento heres fieri posset, cuius fides sibi
esset probata; rogabatque eum extra testamentum ut vel omnem hereditatem vel eius partem vel
certas res illi peregrino restitueret. in scripti autem heredis arbitrio erat utrum solveret necne,
cum nullum esset iuris vinculum, quo ad hoc adstringeretur; set fide tantum atque pudore eius
qui rogabatur haec continebantur. et ideo fideicommissa appellata sunt. [...])

54 B. Bruat, voce Fedecommesso, cit., 590.

5 M. RoBertl, Le origini dellesecutore testamentario, cit., 28.

56 P. LEMERCIER, Quelques remarques sur les origines du fidéicommis et sur le fidéicommis
d'hérédité a I'époque classique, in RHD, X1V, 1935, 444 ss., ¢ stato il principale oppositore
della dottrina tradizionale sulla mancanza di tutela giuridica del fedecommesso prima di
Augusto; e in proposito egli ha ipotizzato che i fedecommessi fossero tutelati, nell’'ultimo
secolo della repubblica, attraverso lintervento discrezionale del censore. Conzra: S.
CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 71.

57 A. Cosst, Des substitutions, cit., 11.

58 S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 69.
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Il disponente pertanto esprimeva le sue intenzioni all’erede designato,
lasciando P'esecuzione delle sue volonta alla lealtd dell’onerato3?:

L. 2.23.19: Sciendum itaque est omnia fideicommissa primis
temporibus infirma esse, quia nemo invitus cogebatur praestare
id de quo rogatus erat: quibus enim non poterant hereditates vel
legata relinquere, si relinquebant, fidei committebant eorum, qui
capere ex testamento poterant: et ideo fideicommissa appellata
sunt, quia nullo vinculo iuris, sed tantum pudore eorum qui
rogabantur continebantur. ...

Stando a quanto affermano le Istituzioni di Giustiniano, inizialmente
mancava una vera e propria tutela giuridica del fedecommissario, il quale
non aveva alcun mezzo giuridico per obbligare il fiduciario ad ottemperare
alla richiesta fatta dal disponente, ma si affidava solamente all’'onore dell’o-
nerato. Era quindi a discrezione della persona gravata soddisfare o meno
la richiesta®!.

Questo vincolo di carattere morale fondato sulla fides dell’acquirente
che doveva trasferire 'ereditas? si dimostro col tempo insufficiente e si senti
dunque il bisogno di una pit energica tutela®.

Grazie ad Augusto, si realizzo il primo riconoscimento giuridico del

59 Questa richiesta del disponente alla persona di fiducia per eseguire le proprie volonta
era, secondo B. BioNDI, Successione, cit., 289, la stessa che faceva colui che alienava al
Jamiliae emptor nella mancipatio familiae.

0V, pure: Theoph. 2.23.1.

61 U. BABUSIAUX, Wegen zur Rechtsgeschichte, cit., 271.

2 R. TRIFONE, [I fedecommesso. Storia dellIstituto in Italia, 1, Dal diritto romano agli
inizi del sec. XVI, Roma, 1914, 2; C. Witz, La fiducie, cit., 27; A. MURILLO VILLAR, E/
fideicomiso de residuo, cit., 21.

3 R. TRIFONE, I fedecommesso, cit., 2 s.; E. BETT1, Itituzioni di diritto romano, 12, Padova,
1947, 96; A. ToRRENT, Fideicommissum familiae relictum, Oviedo, 1975, 8.
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fedecommesso®, a seguito del caso di un certo Lucio Lentulo®, il quale,
essendo stato pretore nel 44 a.C., trovandosi in Africa in punto di morte,
aveva chiesto ad Augusto di dare attuazione alle sue ultime volonta conte-
nute in alcuni codicilli confermati nel testamento®, anche se, fino a quel
momento, erano considerati privi di efficacia giuridica®:

I. 2.25 pr.: Ante Augusti tempora constat ius codicillorum
non fuisse, sed primus Lucius Lentulus, ex cuius persona etiam
fideicommissa  coeperunt,  codicillos  introduxit. nam cum
decederet in Africa, scripsit codicillos testamento confirmatos,
quibus ab Augusto petiit per fideicommissum, ut faceret aliquid:
et cum divus Augustus voluntatem eius implesset, deinceps reliqui
auctoritatem eius secuti fideicommissa praestabant et filia Lentuli
legata, quae iure non debebat, solvit. dicitur Augustus convocasse
prudentes, inter quos Trebatium quoque, cuius tunc auctoritas

64 G.E PucHTA, Cursus der Institutionen, 111, Leipzig, 1847, 300 s.; T. MarezoLr,
Lehrbuch der Institutionen, Leipzig, 1875, 549; G. SERRE, Du fidéicommis de famille, cit.,
9; H. pE MARIBAIL, Des Substitutions Fidéicommissaires en Droit Romain et dans notre
Ancien Droit. Des substitutions prohibées sous le Code Civil, Toulouse, 1881, 13 s.; L.-P.
OLviER, Du fidéicommis de famille. Des substitutions prohibées, Lyon, 1882, 10; L. BAUR,
Des Fidéicommis, cit., 7; N. JACQUEMAIRE, Des fidéicommis. Des substitutions prohibées,
Paris, 1885, 13; 21; G. MANNA, Delle sostituzioni, cit., 9; FX. BRUCKNER, Zur Geschichte
des Fideicommisses, Miinchen, 1893, 28 ss.; M. MAINONI, voce Fedecommesso, cit., 866;
M. RoBert1, Le origini dellesecutore testamentario, cit., 28; P. LEMERCIER, Quelgues
remarques, cit., 434 ss.; E. GENZMER, La genése, cit., 344; F RABER, Fideicommissum,
in Der Kleine Pauly, 11, Stuttgart, 1967, 544; P. Voci, voce Fedecommesso, cit., 104; A.
WarsoN, The Early History, cit., 178 ss.; C.A. Masch1, Tutela, fedeommessi, contratti reali,
in Studi in onore di E. Volterra, IV, Milano, 1971, 688; A. TORRENT, Fideicommissum,
cit., 11; A. MuriLLo VILLAR, E! fideicomiso de residuo, cit., 33; S. CAMARA LAPUENTE,
La fiducia sucesoria, cit., 71; F. LoNGCHAMPS DE BERIER, [/ fedecommesso, cit., 17; 23;
U. MANTHE, Fideicommissum, in Der Neue Pauly, IV, Stuttgart-Weimar, 1998, 504; V.
GIODICE SABBATELLY, Fideicommissorum persecutio. Contributo allo studio delle cognizioni
straordinarie, Bari, 2001, 41 ss.; U. Basusiaux, Wegen zur Rechtsgeschichte, cit., 271.

65 G. MaNNA, Delle sostituzioni, cit., 9; G. Grosso, [ legati, cit., 31; V. GIODICE-
SABBATELLL, La tutela giuridica dei fedecommessi fra Augusto e Vespasiano, Bari, 1993, 49.
06 B, BioNDI, Successione, cit., 613.

67 Su L. 2.25 v.: B. Brual, voce Fedecommesso, cit., 591; A. GUARINO, Pauli de iure
codicillorum liber singularis, in ZSS, LXI1, 1942, 249 ss.; Ip., Isidoro di Siviglia e l'origine
dei codicilli, in SDHI, X, 1944, 317 ss.; A. METRO, Studi sui codicilli, 1, Milano, 1979,
18 ss.; Ip., Ancora su Isid., Etym.5.24.14, in Studi Sanfilippo, 111, Milano, 1983, 451 ss.;
E. CuampLIN, Miscellanea testamentaria, in ZPE, LXII, 1986, 249 s.; D. JouNsTON, The
Roman Law, cit., 26 s.; A. MURILLO VILLAR, E/ fideicomiso de residuo, cit., 34; V. GIODICE-
SABBATELLL, La tutela giuridica, cit., 51; F. LONGCHAMPS DE BERIER, 1/ fedecommesso, cit., 40.
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maxima erat, et quaesisse, an possit hoc recipi nec absonans a iuris
ratione codicillorum usus esset: et Trebatium suasisse Augusto,
quod diceret utilissimum et necessarium hoc civibus esse propter
magnas et longas peregrinationes, quae apud veteres fuissent, ubi,
si quis testamentum facere non posset, tamen codicillos posset.
post quae tempora cum et Labeo codicillos fecisset, iam nemini
dubium erat, quin codicilli iure optimo admitterentur.

Questo episodio, verificatosi presumibilmentes intorno al 15 a.C.%, fu
'occasione per Augusto di convocare il suo consilium di giureconsulti per
ripristinare I'antica fides romana’ e per conoscere il valore di quei codicilli.
Trebazio Testa, che era stato interpellato, si limitd a prospettare la grande
opportunita dellistituto del codicillo, in quanto era difficile trovare testi-
moni cittadini romani in provincia’'. Augusto decise allora di dare valore
legale ai fedecommessi’?, dapprima in singoli casi, in seguito in via gene-
rale, affidando la giurisdizione in materia ai consoli’>. In questo modo egli
riusci a collocare U'actio ex fideicommisso nell’ambito della cognitio, evitando
lo “sviluppo edittale” dell’azione™.

Col tempo venne creato un pretore speciale detto fedecommissario”.
Con l'imperatore Claudio’, tale giurisdizione venne attribuita ai due prae-

68 Circa I'attendibilitd del brano sono stati avanzati molti dubbi da A. GuariNo, Iidoro di
Siviglia, cit., 317 ss., il quale lo riteneva un rimaneggiamento postclassico impiegato per
spiegare il riconoscimento dei codicilli. Secondo invece D. JornstoN, The Roman Law,
cit., 26, l'episodio riportato ¢ avvenuto realmente, anche se il brano lascia insolute diverse
domande che nascono dalla lettura del frammento.

9 D. JoHuNSTON, The Roman Law, cit., 28; V. GIODICE-SABBATELLL, La tutela giuridica,
cit., 53; E LoNnGcHAMPS DE BERIER, [/ fedecommesso, cit., 43; 81.

70 E LONGCHAMPS DE BERIER, I/ fedecommesso, cit., 41.

7UN. JACQUEMAIRE, Des fidéicommis, cit., 22; B. BIONDI, Successione, cit., 614.

72 Dal momento che anche Labeone aveva imposto dei codicilli, nessuno ebbe piti dubbi
che essi dovessero essere ammessi di pieno diritto.

731.2.23.1: ... postea primus divus Augustu: semel itemmque gratia personarum morus,
vel quia per ipsius salutem rogatus quis diceretur, aut ob insignem quorundam perfidiam
iussit consulibus auctoritatem suam interponere. ... V.: X. D’ORs, Sobre el problema de los
fideicomisos al arbitrio del fiduciario, in Estudios de derecho romano en honor de A. d’Ors, 11,
Pamplona, 1987, 922; L. DESANTL, La sostituzione fedecommissaria. Per un corso di esegesi
delle fonti del diritto romano, Torino, 1999, 5.

74 F. LONGCHAMPS DE BERIER, 1/ fedecommesso, cit., 82.

751. 2.23.1. Cfr. pure: U. BABUSIAUX, Zum Rechtsschutz von Fideikommissen im Prinzipat,
in ZSS, CXXXVI, 2019, 146 s.

76 Svet. Claud. 23.
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tores fideicommissarii”’, poi ridotti da Tito ad uno solo. In questo modo
Ierede veniva obbligato extra ordinem a restituire il bene o la quota dell’e-
redita oggetto di fedecommesso™.

Tali riforme favorirono la trasformazione di quello che era un semplice
dovere morale basato sulla fzdes® in obbligo giuridico®!. La conseguenza pil
evidente, secondo il Cdmara Lapuente, fu la seguente: se un testatore ordi-
nava che i suoi beni passassero a una persona incapace, non si conﬁgurava
un fedecommesso ma bensi, a seconda dei casi, un’istituzione di erede o un
legato e di conseguenza il ius civile avrebbe dichiarato nulla la disposizione;
ma se egli avesse impiegato la forma precativa invece di quella imperativa,
si sarebbe configurato un fedecommesso valido ed efficace, essendo questo
tipo di affidamento pienamente riconosciuto®.

Cio permise al fedecommesso di diventare un istituto giuridico “auto-
nomo”#. Inoltre il suo riconoscimento portd a un naturale sviluppo verso
forme piu libere ed elastiche, allargando la cerchia ristretta delle disposi-
zioni testamentarie tradizionalis4.

In seguito i tribunali, il senato e la giurisprudenza, prendendo coscienza
della possibilita di eludere la legge attraverso i fedecommessi, reagirono a
cid con lestensione delle incapacitd successorie a beneficiati tramite fe-
decommesso. Tuttavia, come avremo modo di vedere, la prassi arrivera a
elaborare un nuovo mezzo indiretto per aggirare tali incapacita, grazie alla
creazione del fedecommesso segreto®.

77 Gai. 2.278: Praeterea legata <per> formulam petimus; fideicommissa vero Romae
quidem apud consulem vel apud eum praetorem, qui praecipue de fideicommissis ius dicit,
persequimur, in provinciis vero apud praesidem provinciae. V.: A. PERNICE, Lordo iudiciorum
e lextraordinaria cognitio durante impero, in AG, XXXVI, 1886, 130; L.-P. OLIVIER,
Du fidéicommis de famille, cit., 10; G. MANNA, Delle sostituzioni, cit., 95 M. MAINONTI,
voce Fedecommesso, cit., 866; P. Voci, Diritto ereditario, cit., II, 232; R. ROHLE, Praetor
fideicommissarius, in RIDA, XV, 1968, 399 ss.; A. TORRENT, Fideicommissum, cit., 12; C.
Witz, La fiducie, cit., 28; D. JoHNSTON, The Roman Law, cit., 30; F. Scaurz, Classical
Roman Law, cit., 312; S. CAMARA LAPUENTE, L4 fiducia sucesoria, cit., 72.

78 Pomp. D. 1.2.2.32. V. pure: G. MANNA, Delle sostituzioni, cit., 10; M. MAINONI, voce
Fedecommesso, cit., 866; E RABER, Fideicommissum, cit., 544; E LONGCHAMPS DE BERIER,
1l fedecommesso, cit., 84; F. TREGGIARI, Minister ultimae voluntatis, cit., 1, 80.

79 C. FERRINI, Teoria generale, cit., 39; U. BaBusiaux, Wegen zur Rechtsgeschichte, cit., 272.
80 F. MILONE, I fedecommesso romano, cit., 13.

811, 2.23.1; Theoph. 2.23.1. V.: E MiLoNE, X/ fedecommesso romano, cit., 14.

82'S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 73.

83 F. LoNGCHAMPS DE BERIER, /] fedecommesso, cit., 83.

84 B, BronDI, Successione, cit., 296.

85'S. CAMARA LAPUENTE, L4 fiducia sucesoria, cit., 73.
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3. 1l fedecommesso universale: i senatusconsulta Trebellianum e Pegasianum

Nel fedecommesso si realizzava una situazione giuridica e uno schema
formale che produceva una situazione affidante; cid ¢ particolarmente
evidente nel fedecommesso universale, in quanto si richiedeva necessaria-
mente una regolare istituzione di erede e, affidata alla lealta, la restituzione
dell’eredita ad altrise.

Anche se il fedecommesso universale non ¢ necessariamente sinonimo
di frode o illiceitd, il fedecommesso delle origini ¢ un modo indiretto di
avvantaggiare un terzo, tramite un intermediario®”, quando le formalita
legali non sono volute o non possono essere espletate: insomma, sembra
essere una risorsa extralegale®s.

Infatti, non bisogna trascurare che il fedecommesso, inizialmente,
nacque proprio in elusione della legge, per trasferire proprieta a benefi-
ciari incapaci di ricevere mortis causa®. Si pensi alle donne®, ai Latini
Tuniani®', cio¢ i servi manomessi in forma non solenne, ai celibi®? e agli

80 Gai. 2.248; 2.260. Cfr.: C. LANDOLF1, Le fiducie testamentarie, cit., 15, secondo il quale:
«entrd in vigore il fedecommesso orale universale, mediante il quale il testatore poteva
verbalmente e senza la presenza di alcun testimone, sine scriptura et praesentia testium,
imporre all’erede fiduciario I'obbligo di restituire al fedecommissario l'intera eredita.
Il fedecommissario aveva facolta di deferire il giuramento al gravato, il quale o giurava
effettivamente che il testatore non gli aveva imposto il fedecommesso ovvero restava
obbligato a soddisfarlo, senza che potesse opporre la mancanza dell’atto di ultima volonta.
Poteva d’altronde richiedere dal fedecommissario il giuramento di calunnia.

87 Secondo P. Voci, voce Fedecommesso, cit., 105, il fedecommesso poteva essere imposto
a chiunque ricevesse un vantaggio da una disposizione dell’ereditando.

88 S. CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria, cit., 66.

89 B. Brual, voce Fedecommesso, cit., 590 s.; M. MAINONI, voce Fedecommesso, cit.,
863; 873; J. DECLAREUIL, Quelques notes sur certains types de fidéicommis, in Mélanges
Gérardin, Paris, 1907, 135; C. LANDOLFI, Le fiducie testamentarie, cit., 13; R. TRIFONE, [/
Sfedecommesso, cit., 2.

N Gai. 2.274: Item mulier, quae ab eo qui centum milia aeris census est per legem Voconiam
heres institui non potest, tamen fideicommisso relictam sibi hereditatem capere potest. V.: B.
Bruai, voce Fedecommesso, cit., 590; C. LANDOLFI, Le fiducie testamentarie, cit., 14; F.
LoNGcHAMPS DE BERIER, I/ fedecommesso, cit., 153.

9 Gai. 1.24: Quod autem diximus ex testamento eos capere non posse, ita intellegemus, ne quid
directo hereditatis legatorumve nomine eos posse capere dicamus: alioquin per fideicommissum
capere possunt; Gai. 2.275: Latini quoque, qui hereditates legataque directo iure lege
Tunia capere prohibentur, ex fideicommisso capere possunt; Tit. Ulp. 25,7: Latini luniani
fideicommissum capere possunt, licet legatum capere non possint. V.. M. MAINONI, voce
Fedecommesso, cit., 873; F LoNGgcHAMPS DE BERIER, 1/ fedecommesso, cit., 153 s.

92 Gai. 2.286: Caelibes quoque, qui per legem Iuliam hereditates legataque capere prohibentur,
olim fideicommissa videbantur capere posse. V.: B. BRUGL, voce Fedecommesso, cit., 590.
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orbi®, ai peregrini®, ai postumi alieni, alle personae incertae®, alle civitates,
ai municipia®® e in seguito alle corporazioni?”. Non bisogna tralasciare tut-

93 Gai. 2.286 a: ftem orbi, qui per legem Papiam [0b id quod liberos non habebant] dimidias
partes hereditatum legatorumgque perdunt, olim solida fideicommissa videbantur capere posse. Sed
postea senatusconsulto Pegasiano proinde fideicommissa quoque ac legata hereditatesque capere
posse prohibiti sunt; eaque translata sunt ad eos, qui <in eo> testamento liberos habent, aut si
nullus liberos habebit, ad populum, sicut iuris est in legatis et in hereditatibus, quae eadem aut
simili ex cau<sa caduca fiunt. Come dice Gaio, la capacita di ricevere fedecommessi fu tolta
dal senatusconsultum Pegasianum. Cfr: E LoNGCHAMPS DE BERIER, 1/ fedecommesso, 152.

94 Gai. 2.285: Ut ecce peregrini poterant fideicommissa capere; et fere haec fuit origo
fideicommissorum. Sed postea id prohibitum est; et nunc ex oratione divi Hadriani
senatusconsultum factum est, ut ea fideicommissa fisco vindicarentur.

95 Gai. 2.242: Ac ne heres quidem potest institui postumus alienus; est enim incerta persona;
Gai. 2.287: I>tem olim incertae personae vel postumo alieno per fideicommissum relinqui
poterat, quamvis neque heres institui neque legari ei posset; sed senatusconsulto, quod auctore
divo Hadriano factum est, idem in fideicommissis quod in legatis hereditatibusque constitutum
est; Tit. Ulp. 25.13: Poenae causa vel incertae personae ne quidem fideicommissa dari possunt;
1. 2.20.25: Incertis vero personis neque legata neque fideicommissa olim relingui concessum
erat: nam nec miles quidem incertae personae poterat relinquere, ut divus Hadrianus rescripsit.
In seguito, sulla base di un senatus consultum di Adriano, si negd ai testatori di disporre
lasciti o fedecommessi a beneficio delle personae incertae. V.: B. BrRuat, voce Fedecommesso,
cit., 590; M. MAINONI, voce Fedecommesso, cit., 873 s.; D. JOHNSTON, Prohibitions and
perpetuities: family settlements in Roman law, in ZSS, CXV, 1985, 222; E LoNGCHAMPS
DE BERIER, [/ fedecommesso, cit., 148; L. DESANTI, Restitutionis post mortem onus. |
Jfedecommessi da restituirsi dopo la morte dell'onerato, Milano, 2003, 226.

9% Tit. Ulp. 22.5: Nec municipia nec municipes heredes institui possunt, quoniam incertum
corpus est, et neque cernere universi neque pro herede gerere possunt, ut heredes fiant. Senatus
consulto tamen concessum est, ut a libertis suis heredes institui possint. Sed fideicommissa
hereditas municipibus restitui potest, denique hoc senatus consulto prospectum est; Ulp. 49 ad
ed. D. 38.3.1 pr.: Municipibus plenum ius in bonis libertorum libertarum defertur, hoc est
id ius quod etiam patrono. 1. Sed an omnino petere bonorum possessionem possint, dubitatur:
ovet enim, quod consentire non possunt, sed per alium possunt petita bonorum possessione ipsi
adquirere. sed qua ratione senatus censuit, ut restitui eis ex Irebelliano hereditas possit: qua
ratione alio senatus consulto heredibus eis institutis a liberto adquirere hereditatem permissum
est: ita bonorum quoque possessionem petere dicendum est; Paul. [ sing. de senat. cons. D.
36.1.27: Omnibus civitatibus, quae sub imperio populi Romani sunt, restitui debere et posse
hereditatem fideicommissam Apronianum senatus consultum iubet. sed et actiones in eas
placuir ex Trebelliano transferri: sed municipes ad eas admittuntur. V.: M. MAINONI, voce
Fedecommesso, cit., 873; FE LoNGCHAMPS DE BERIER, 1/ fedecommesso, cit., 163 ss.

97 M. S1ReT, Des fideicommis. Des substitutions fideicommissaires, Toulouse, 1860, VI; C.
LeVILLAIN, Etude sur les Fidéicommis et les Substitutions prohibées, Caen, 1868, 17 ss.; A.
Cosst, Des substitutions, cit., 6 ss.; E. DE THIERIET DE LUYTON, Des fideicommis & des
Substitutions en Droit Romain et en Droit Francais, Grenoble, 1876, 7; G. SERRE, Du
fidéicommis de famille, cit., 10; L.-P. OLIVIER, Du fidéicommis de famille, cit., 14 ss.; N.
JACQUEMAIRE, Des fidéicommis, cit., 10 s.; M. MAINONI, voce Fedecommesso, cit., 873 s.;
G. IMPALLOMENTI, Prospettive, cit., 284; C. Witz, La fiducie, cit., 27; M. Kurvrowicz,
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tavia che ben presto I'incapacita di molti di questi soggetti di ricevere mortis
causa fu estesa anche all’acquisto per fedecommesso; d’altra parte, in altri
casi, venne meno anche la ragione che consigliava di ricorrere al fedecom-
messo, essendo alcune persone divenute capaci di succedere®s.

Da quanto visto, il fedecommesso tendeva a perseguire il beneficio
dell’onorato in forma indiretta, in quanto era un modo per far pervenire
tutto o parte del patrimonio ereditario alle persone che si volevano favo-
rire®; e proprio per questo era necessaria la collaborazione del fiduciario, in
quanto doveva accettare 'ereditd per rendere operativo il fedecommesso!.
Cid ¢ tanto vero dal momento che il fedecommesso si estingueva se I'erede
fiduciario premoriva al fedecommissario''.

Inoltre era necessario che lerede adempisse al fedecommesso dal
momento che questo non operava un’automatica trasmissione dei beni,
ma creava un rapporto obbligatorio in capo all’erede che risultava pertanto
debitore del fedecommissario!2.

Il fedecommesso universale veniva disposto nel modo seguente:

Gai. 2.250: Cum igitur scripserimus <L.> TITIUS HERES ESTO,
posmmm ﬂdife?? (ROGO TE L. TITI PETOQUE A TE, UT CUM PRIMUM
POSSIS HEREDITATEM MEAM ADIRE, C. SEIO REDDAS RESTITUAS ) -

In relazione al regime previsto per questo tipo di fedecommesso, fon-
damentale ¢ un’altra testimonianza gaiana'®:

Heres fiduciarius. Bemerkungen zum romischen Erbrecht in den lateinischen Grabinschrifien,
in ZPE, LX, 1985, 194; D. JounsTtON, The Roman Law, cit., 21 ss.; L. DEsaNT1, La
sostituzgione fedecommissaria, cit., 4; 19; L. MIGLIARDI ZINGALE, [ tema di heres fiduciarius,
in Labeo, XLV, 1999, 442; F. TREGGIARI, Minister ultimae voluntatis, cit., I, 55; M.
TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, cit., 682. Cfr. Gai. 2.110; 2.285; I. 2.23.1.

98 B. Brual, voce Fedecommesso, cit., 591.

99 L.-P. OLIVIER, Du fidéicommis de famille, cit., 15; E. MILONE, I/ fedecommesso romano,
cit., 15; M. MAINONI, voce Fedecommesso, cit., 876.

100 G. IMPALLOMENT, Prospettive, cit., 285.

01 Ulp. 4 fideicomm. D. 36.1.13.1: Quid ergo si de viribus fideicommissi tractetur? haec
quaestio praetori praetermittenda non erit. sed quid si qui fideicommissarius dicat: adeat
prius et sic de hoc quaeratur? credo interdum audiendum fideicommissarium, si cognitio
prolixiorem tractatum habeat: finge enim verba fideicommissi de longinquo petenda et iustam
deliberationem de quantitate fideicommissi incidere: dicendum erit compellendum eum adire,
ne prius heres decedens fideicommissarium decipiat.

102 P Voci, Diritto ereditario, cit., 11, 345.

103 U. RoBBE, La hereditas iacet e il significato della hereditas in diritto romano, 1, Milano,
1975, 196; A. TorRRENT, Venditio hereditatis, cit., 83; Ip., Fideicommissum familiae, cit., 7;
A. MURILLO VILLAR, E fideicomiso de residuo, cit., 24; M. TALAMANCA, voce Vendita (dir.

61



CAPITOLO SECONDO

Gai. 2.252: Olim autem nec heredis loco erat nec legatarii,
sed potius emptoris. Tunc enim in usu erat ei cui restituebatur
hereditas, nummo uno eam hereditatem dicis causa venire; et
quae stipulationes <inter venditorem hereditatis et emptorem
interponi solent, eaedem interponebantur> inter heredem et
eum, cui restituebatur hereditas, id est hoc modo: heres quidem
stipulabatur ab eo cui restituebatur hereditas, ut quidquid
hereditario nomine condemnatus soluisset, sive quid alias bona
fide dedisset, eo nomine indemnis esset, et omnino si quis cum
eo hereditario nomine ageret, ut recte defenderetur; ille vero
qui recipiebat hereditatem invicem stipulabatur, ut si quid ex
hereditate ad heredem pervenisset, id sibi restitueretur, ut etiam
pateretur eum hereditarias actiones procuratorio aut cognitorio
nomine exsequi.

In seguito al riconoscimento giuridico del fedecommesso, chi rice-
veva leredita si trovava nella posizione di acquirente, in quanto I'eredita
era venduta pro forma, con annesse le reciproche stipulationes emptae et
venditae hereditatis, che permettevano al fedecommissario di riscuotere i
crediti e lo costringevano a rispondere dei debiti'®. Quindi per quanto
riguarda le cose corporali, I'erede effettuava una finta vendita nummo uno;

rom.), in Enc. dir., XLVI, Milano, 1993, 355. E. MARELLL, La compravendita dell erediti in
diritto romano, Torino, 2020, 13 s.

104 Theoph. 2.23.3: (...) koi Tveg £nepotiotg &yiwovto petald Tod KANPovopov Kot tod
fideicommissariu, xai €yévovto ol énepotioels emptae venditae hereditatis. €nepdra
yap O KAnpovopog tov fideicommissdrion obtwe. ‘Opodoyews & fideicommissdrie éiv
amoutn06 1 Vo hereditariu creditoros $186van por todto Hyovv kai defendiein pe woi
TEPUTOLETV pot TO Gvevoylntov’; kai Eleyev O fideicommissdrios: ‘Oporoy®’. ’dviemepdra
8¢ kol O fideicommissarios TOV KANPOvOLOV 0BTOG. ‘OPOLOYEIS, @ KANPOVONE, S0V GonTiong
hereditarion debitora §156von pot Todto fyouy koi xympeiv pot Tég dywydg hote Svvndijvar
e procuratorio nomine kvijoot Ta0Tag’; (Tig € €0TL procurat®r mpoidvieg pobncopeda). kai
Eheyev 0 kKAnpovopog. ‘oporoyd’. ([...] ez quaedam fiebant inter heredem et fideicommissarium
stipulationes emptae et venditae hereditatis. stipulabatur autem heres a fideicommissario
his verbis: Spondesne, fideicommissarie, si quid hereditarius creditor a me exegerit, id
mihi praestare, aut me defendere et indemnem servare?’ et respondebat fideicommissarius.
spondeo’. et contra stipulabatur fideicommissarius ab herede hoc modo: Spondesne, heres, si
ab hereditario debitore quid consecutus fueris, id mibi praestare aut etiam actionibus mihi
cedere ur procuratorio nomine iis experiar?’ [quis autem procurator sit inferius proponemus).
et dicebat heres: spondeo.’ set in eiusmodi rerum condicione heres, qui iudicium vitare
studebat, in duplices lites incidebat, convenicbatur enim ab hereditario creditore et rursus
cum fideicommissario ei agendum erat ex stipulatu, ut ea quae praestasset reciperaret). Cfr. F.
LoNGcHAMPS DE BERIER, [/ fedecommesso, cit., 91; 96.
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quanto ai debiti e ai crediti, venivano concluse apposite stipulazioni'®.

In origine la disciplina del fedecommesso universale era dunque mo-
dellata su quella del legatum partitionis'® e il fedecommissario non acqui-
stava con un atto unico di accettazione, ma era considerato come una sorta
di acquirente dell’eredita.

La molteplicita degli inconvenienti e delle difficolta cui dava luogo tale
regime favori due diverse riforme!””. Pitt precisamente, nell’evoluzione del
fedecommesso universale, sono intervenuti due importanti provvedimenti au-
toritativi: il senatusconsultum Trebellianum e il sentausconsultum Pegasianum'®.

Con I'emanazione del primo!®, probabilmente nel 55 d.C."19, si dispose

105 1. DESANTL, La sostituzione fedecommissaria, cit., 14.

106 Sul legatum partitionis v.: A. METRO, I legatum partitionis, in Labeo, IX, 1963, 291 ss.
107V, Sciavoya, Diritto ereditario romano. Concetti fondamentali, Roma, 1914, 117; C.
Witz, La fiducie, cit., 29.

108 R. LEONHARD, Fideicommissum, in RE, V1,2, Stuttgart, 1909, 2273.

109 Sullargomento v.: P FeuGERe DEs Forts, Ad Senatusconsultum Trebellianum. Des
Substitutions, Paris, 1847, 4; G.FE Pucwta, Cursus, cit., III, 307; M.-E. Namur, Ad
senatusconsultum Trebellianum. Des substitutions, Paris, 1849, 5 ss.; M. SIRET, Des fideicommis,
cit., 4; A.R. DE GRrisy, Idée du fidéicommis en droit romain, Caen, 1861, 18; A. MassoN, Des
substitutions fidéicommissaires, Paris, 1863, 13 s.; EL. KELLER, Pandekten’, 11, Leipzig, 1867,
560 ss.; C. LEVILLAIN, Etude sur les Fidéicommis, cit., 169 ss.; A. Cossg, Des substitutions, cit.,
33; E. DE TrIERIET DE LUYTON, Des fideicommis, cit., 43; M. CHARRIE, Des fidéicommis. Des
Libéralités déguisées, Bordeaux, 1878, 46; A. RIVIER, Truaité élémentaire des successions a cause
de mort en droit romain, Bruxelles, 1878, 468; P-E. MORIN, Fidéicommis et Substi