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INTRODUZIONE

Il termine anatocismo delinea 1'operazione di calcolo di nuovi interessi sugli
interessi scaduti a carico del debitore. In concreto tale operazione puo6 avvenire in due
modi: attraverso il computo degli interessi sull’ammontare degli interessi scaduti (c.d.
anatocismo separato) oppure mediante la capitalizzazione degli interessi scaduti,
ovvero il calcolo di altri interessi sulla somma del capitale e degli interessi scaduti (c.d.
anatocismo congiunto). Tale pratica puo fondarsi sull’accordo delle parti (anatocismo
convenzionale), su una condanna giudiziaria (anatocismo giudiziale) oppure, in casi
specifici, su una previsione normativa (anatocismo legale)'.

I termine anatocismo, utilizzato nella maggior parte dei codici dei paesi di civil
law, deriva dal greco: &va significa, infatti, ‘di nuovo’, e tdkog frutto o interesse;
dvatoktopog indica quindi il rinnovo degli interessi, mediante il calcolo di nuovi
interessi su quelli scaduti ovvero attraverso la trasformazione degli interessi scaduti in
capitale produttivo a sua volta di interessi. Il lemma ‘anatocismo’ non si ritrova nelle
fonti giuridiche romane, dove per indicare il calcolo degli interessi sugli interessi

veniva utilizzata la locuzione usurae usurarum?.

1 T. CARAFFA, voce Anatocismo, in Dig. It., 1II.1, Torino, 1985, 197 ss.; M. LIBERTINI, voce
Anatocismo, in Enc. dir., II, Milano, 1958, 406; ID., voce Interessi, in Enc. dir, XXII, Milano, 1972,
136 ss.; A. MONTEL, voce Anatocismo, in Noviss. Dig. it., I, Torino, 1957, 613 ss.; E. SIMONETTO,
voce Interessi, in Enc. giur. Treccani, XVII, Roma, 1989, 5 ss.; B. INZITARI, voce Interessi, Dig. disc.
priv., Sez. civ., IX, Torino, 1993, 566 ss.; ID., Profili del diritto delle obbligazioni, Padova, 2000, 327
ss.; F. SFORZA, Questioni in tema di interessi, usura e anatocismo, Napoli, 2001, 117 ss.; A. RICCIO,
L’anatocismo, Padova, 2002, 1 ss.; C. COLOMBO, L’anatocismo, Milano, 2007, 1 ss. Per la dottrina
romanistica: K. WILLE, Die Versur. Eine Rechtshistorische Abhandlung iiber die Zinskapitalisierung im
alten Rom?, Berlin, 1984, 24 ss.; M. LEONHARD, voce Anatocismus, in PWRE, 1.2, Stuttgart, 1894, §
2070; G. CERVENCA, voce Usura (diritto romano), in Enc. dir., XLV, Milano, 1992, 1128 ss.; U.
BRASIELLO, voce Usura (diritto romano), in Noviss. Dig. it., XX, Torino, 1975, 368 ss.; A. PIKULSKA,
Anatocisme. C.4,32,28,1: "Usuras semper usuras manere’, in RIDA, XLV, 1998, 429 ss; ID.,
Anatocyzm/Anatocisme, in Profesorowi Janoni Kodrebskiemu (in memoriam), Lodz, 2000, 301 ss.; A.
MURILLO VILLAR, Anatocismo. Historia de una prohibicién, in AHDE, LXIX, 1999, 497 ss.; MLE.
GOMEZ ROJO, Historia juridica del anatocismo, Barcelona, 2003, 12 ss.; C. VITTORIA, Le ‘usurae
usurarum’ convenzionali e l'ordine pubblico economico a Roma, in Labeo, XLIX, 2003, 291 ss.; F.
FASOLINO, Studi sulle ‘usurae’, Salerno, 2006, 13 ss.

2 Si ritrova solamente nelle epistole di Cicerone ad Attico (Cic. Ad Att. V.21.11; V.21.12; V.21.13;
VI1.5; VI2.7; VI3.5). Si tratta di una fonte di grande importanza perché 1’Arpinate,
nell’illustrare all’amico Attico la situazione della Cilicia durante il suo proconsolato e la vicenda
del prestito alla citta di Salamina, si addentra nella descrizione delle regole contenute nel suo
Editto provinciale, tra cui quella dell’anatocismo anniversario.
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L’anatocismo e un meccanismo economico che deve necessariamente essere
limitato affinché non operi, nell’ambito dei rapporti di prestito ad interesse, come un
moltiplicatore incontrollabile del debito e non causi un eccessivo squilibrio delle
prestazioni a discapito del debitore’. L’anatocismo e stato costantemente disciplinato in
termini proibitivi o quantomeno limitativi, percio si parla in dottrina di un «tentativo
di proibizione senza soluzione di continuita»*.

Sebbene ai giorni nostri esso sia ritenuto un meccanismo ‘congenito’ rispetto ad
alcuni rapporti commerciali come quello di conto corrente bancario, la maggior parte
dei codici civili, fra cui quello italiano, prevede una serie di cautele volte a limitarne gli

effetti distorsivi®.

3 F. GALGANO, Saggio di astroeconomia, ovvero I'espansione siderale degli interessi composti, in Contr. e
impr., 1995, 347 ss.

4 «La historia juridica del anatocismo desde Roma hasta hoy - spiega il A. MURILLO VILLAR,
Anatocismo, cit., 497 - es un intento costante de prohibicién sin solucién de continuidad».

5 L’art. 1283 del codice civile del 1942 stabilisce «In mancanza di usi contrari, gli interessi scaduti
possono produrre interessi solo dal giorno dell domanda giudiziale o per effetto di convenzione
posteriore alla loro scadenza, e sempre che si tratti di interessi dovuti almeno per sei mesi».
L’anatocismo e in linea di principio vietato, salvo usi contrari, a meno che non intervenga una
convenzione delle parti conclusa successivamente alla scadenza degli interessi semplici, oppure
che sia stata proposta una domanda giudiziale volta ad ottenere un provvedimento di
condanna del debitore al pagamento degli interessi. In entrambi i casi si deve trattare di
interessi scaduti da almeno sei mesi. Il corrispondente art. 1154 del code civil, al quale si ispira la
disciplina del codice civile italiano del 1942, recita «les intéréts échus des capitaux peuvent
produire des intéréts, ou par une demande judiciaire, ou par une convention spéciale, pourvu
que, soit dans la demande, soit dans la convention, il s’agisse d’intéréts dus au moins pour une
année entiere». Questa norma subordina la liceita degli interessi anatocistici a due condizioni:
essi devono essere scaduti da almeno un anno e deve essere intervenuta una convenzione delle
parti in tal senso oppure una domanda giudiziale. Anche il BGB prevede, al §248 (1), la nullita
della convenzione di interessi anatocistici anteriore alla scadenza degli interessi semplici. E
ammessa dunque la pattuizione successiva. Tuttavia la norma non contiene alcun riferimento al
lasso di tempo che deve intercorrere tra la scadenza degli interessi semplici e pattuizione degli
interessi anatocistici: «eine im Voraus getroffene Vereinbarung, dass fillige Zinsen wieder
Zinsen tragen sollen, ist nichtig». Il successivo comma del § 248 prevede una deroga al divieto
nel caso in cui si tratti di operazioni commerciali poste in essere nell’ambito dell’attivita
bancaria: «Sparkassen, Kreditanstalten und Inhaber von Bankgeschéften konnen im Voraus
vereinbaren, dass nicht erhobene Zinsen von Einlagen als neue verzinsliche Einlagen gelten
sollen. Kreditanstalten, die berechtigt sind, fiir den Betrag der von ihnen gewahrten Darlehen
verzinsliche Schuldverschreibungen auf den Inhaber auszugeben, konnen sich bei solchen
Darlehen die Verzinsung riickstandiger Zinsen im Voraus versprechen lassen». Per I'excursus
storico sull’attuale disciplina dell’anatocismo nei principali ordinamenti europei e nell'Italia
preunitaria si rimanda a A. RICCIO, L’anatocismo, cit., 4 s. ed al recente lavoro di C. COLOMBO,
L’anatocismo, cit., 7 e ss.
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Il calcolo degli interessi sugli interessi scaduti era probabilmente diffuso nella
prassi commerciale egizia dell'VIII secolo a.C. ed ebbe largo impiego nel mondo
ellenistico®. Nell’antica Grecia, infatti, 1’anatocismo era permesso senza alcuna
limitazione alla stregua di qualsiasi forma di prestito oneroso: i diritti delle ToAeic non
consideravano gli interessi come causa di un possibile squilibrio contrattuale ma li
ritenevano ammissibili in ogni caso, come remunerazione dovuta al creditore per aver
rinunciato ad utilizzare il denaro per un certo periodo di tempo’.

La consapevolezza delle possibili conseguenze aberranti collegate all’anatocismo e
la relativa proibizione risalgono indubbiamente al diritto romano, anche se risulta
difficile stabilire in che periodo ed attraverso quali atti normativi venne effettivamente
introdotto il divieto. Dalle poche testimonianze a nostra disposizione emerge che
I'esigenza di vietare l’anatocismo si protrasse fino all’epoca giustinianea. Invero,
attraverso una costituzione del 529 d.C., venne sancito, o probabilmente ribadito, il
divieto di anatocismo e fu proibita qualsiasi operazione tesa, anche in modo indiretto, al

calcolo degli interessi sugli interessi®.

CI. 4.32.28 pr-1 Imp. lustinianus A. Demostheni pp.

Ut nullo modo usurae usurarum a debitoribus exigantur, et veteribus quidem legibus
constitutum fuerat, sed non perfectissime cautum. Si enim usuras in sortem redigere
fuerat concessum et totius summae usuras stipulari, quae differentia erat debitoribus, qui
re vera usurarum usuras exigebantur? hoc certe erat non rebus sed verbis tantummodo
leges ponere.

1. Quapropter hac apertissima lege definimus nullo modo licere cuidam usuras praeteriti
vel futuri temporis in sortem redigere et earum iterum usuras stipulari, sed, si hoc fuerit
subsecutum, usuras quidem semper usuras manere et nullum aliarum usurarum
incrementum sentire, sorti autem antiquae tantummodo incrementum usurarum
accedere. PP. k. Oct. Chalcedone Decio vc. cons. [a. 529]

6 A. GARA, Aspetti dell’economia monetaria dell’Egitto romano, in ANRW, X.1, 1988, 943 ss.; L.
SOLIDORO MARUOTTI, ‘Ultra sortis summam usurae non exiguntur’, in Labeo, XXVIII, 1982, 164 ss.

7 G. BILLETER, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-rémischen Altertum bis auf Justinian, Leipzig,
1898, 4 ss.

8 G. CASSIMATIS, Les intéréts dans la 1égislation de Justinien et dans le droit byzantin, Paris, 1931, 61
ss.; A. PIKULSKA, Anatocisme, cit., 429 ss; A. MURILLO VILLAR, Anatocismo, cit., 497 ss.; M.E.
GOMEZ ROJO, Historia, cit., 12 ss.; C. VITTORIA, Le ‘usurae usurarum’, cit., 291 ss.; F. FASOLINO,
Studi sulle ‘usurae’, cit., 13 ss.
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Questa costituzione stabili il divieto assoluto di anatocismo e la nullita delle
convenzioni tra privati che obbligavano il debitore a corrispondere interessi
anatocistici. La dottrina pertanto non ha potuto non chiedersi quali fossero le
motivazioni alla base di questo provvedimento normativo ed in particolare se
Giustiniano si fosse limitato a ribadire un divieto operativo gia da secoli o avesse
introdotto per la prima volta una normazione di questo tenore. Tale quesito sta alla
base del presente lavoro, anche perché esistono in proposito diversi orientamenti.

Una parte della dottrina ha sostenuto che il divieto di anatocismo vigesse a Roma
e nei territori italici sin dalla fine della Repubblica, come parte integrante della
legislazione antifeneratizia, finalizzata ad arginare il fenomeno della pattuizione delle
usurae illicitae’.

Questo orientamento & stato di recente messo in dubbio, soprattutto in base alla
presunta diffusione dell’anatocismo nell’ambito delle operazioni di prestito ad
interesse, in particolare nel contesto provinciale, ed all’esiguita dei dati normativi ad
esso riferitil?.

Abbiamo notizie di operazioni finanziarie di grande valore economico da parte di
uomini influenti come Seneca, Attico ed Egnazio Rufo, Vestorio di Pozzuoli o Cecilio
Giocondo di Pompei!!, che dimostrano che i negotiatores e gli argentarii di Roma erano
soliti reimpiegare nel credito quanto ottenuto periodicamente a titolo di interessi. Nei
periodi di crisi economica poteva accadere che gli uomini d’affari non percepissero
questo profitto e che calcolassero le usurae usurarum sulla somma dovuta dal debitore,
allo scopo di soddisfare comunque il loro intento speculativo??.

L’indagine intrapresa e volta pertanto ad individuare le reazioni legislative e le
soluzioni giurisprudenziali che il diritto romano elaboro nei confronti dell’anatocismo,
al fine di ricostruire la portata del divieto e rilevarne i problemi operativi e le linee di
sviluppo. Tale analisi si rivela altresi ultile per comprendere a fondo alcune spinose

questioni emerse negli ultimi anni in ordine all’applicazione del divieto di anatocismo

9 G. CERVENCA, voce Usura, cit., 1128 ss.; L. SOLIDORO MARUOTTI, ‘Ultra sortis’, cit., 164 ss.; ID.,
Sulla disciplina degli interessi convenzionali nell’eta imperiale, in Index, XXV, 1997, 555 ss.(=in Atti del
Convegno su: “L’'usura ieri ed 0ggi”, Foggia 7-8 aprile 1995, a cura di S. Tafaro, 1997, 179 ss.); K.
WILLE, Die Versur, cit., 24 ss.

10 A. PIKULSKA, Anatocisme, cit., 429; A. MURILLO VILLAR, Anatocismo, cit., 497; C. VITTORIA, Le
‘usurae usurarum’, cit., 291 ss.; F. FASOLINO, Studi, cit., 13 ss.

11 L. BOVE, Documenti di operazioni finanziarie dall’archivio dei Sulpici. “Tabulae’ Pompeiane di
Murécine, Napoli, 1984, 1 ss.; J. ANDREAU, Les affaires des Monsieur Jucundus’, Roma, 1974, 13 ss.

12 . DE MARTINO, Storia economica di Roma antica, 1, Firenze, 1979, 29 ss.; L. BOVE, Documenti,
Napoli, cit., 44 ss.
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nel diritto civile ed internazionale e per proporre soluzioni coerenti con I’affermazione
storica e dogmatica del divieto.

L’art. 1283 del codice civile italiano del 1942 stabilisce che «in mancanza di usi
contrari, gli interessi scaduti possono produrre interessi solo dal giorno della domanda
giudiziale o per effetto di convenzione posteriore alla loro scadenza, e sempre che si
tratti di interessi dovuti almeno per sei mesi».

La disciplina ex art. 1283 cod. civ. delinea un divieto di carattere relativo:
’anatocismo, pur vietato in linea di principio, € ammesso per gli interessi scaduti da
almeno sei mesi in base ad una convenzione successiva alla loro scadenza o ad una
domanda giudiziale volta ad ottenere un provvedimento di condanna del debitore?®.
La norma fa salvi gli usi contrari, ma non delimita I’ambito in cui il rinvio agli usi
debba operare, a differenza della disciplina contenuta nel codice civile del 1865, che
rimandava espressamente alle consuetudini degli istituti di credito.

Il rinvio agli usi contrari e stato delimitato dall'interpretazione della
giurisprudenza che lo ha collegato esclusivamente agli usi bancari, nella convinzione
che si trattasse di usi di rango normativo'. Questa interpretazione ha permesso per
anni alle banche, nell’ambito delle operazioni in conto corrente, di calcolare la
capitalizzazione degli interessi a carico del cliente con scadenza trimestrale e in un

momento anteriore rispetto alla loro scadenza'®.

13 T. CARAFFA, voce Anatocismo, cit., 197 ss.; M. LIBERTINI, voce Anatocismo, cit., 406; ID., voce
Interessi, cit., 136 ss.; A. MONTEL, voce Anatocismo, cit., 613 ss.; E. SIMONETTO, voce Interessi, cit., 5
ss.; B. INZITAR], voce Interessi, cit., 594 ss.; ID., Profili, cit., 327 ss.; F. SFORZA, Questioni, cit., 117 ss.;
A. RICCIO, L’anatocismo, cit., 1 ss.; C. COLOMBO, L anatocismo, cit., 23 ss.

14 11 codice civile del 1865 stabiliva all’art. 1232 «Gli interessi scaduti possono produrre altri
interessi o nella tassa legale in forza di giudiziale domanda e dal giorno di questa, o nella
misura che verra pattuita in forza di una convenzione posteriore alla scadenza dei medesimi.
Nelle materie commerciali l'interesse degli interessi e inoltre regolato dagli usi e dalle
consuetudini. L’interesse convenzionale o legale d’interessi scaduti per debiti civili non
comincia a decorrere, se non quando trattasi di interessi dovuti per una annata intera, salvo
pero riguardo alle casse di risparmio ed altri simili istituti, quando fosse altrimenti stabilito dai
rispettivi loro regolamenti».

15 5 tratta in particolare delle Norme Bancarie Uniformi. Esse sono state ritenute, gia dalla
dottrina degli anni novanta, inidonee a fondare un uso normativo poiché imposte
unilateralmente dagli istituti di credito. F. GALGANO, Saggio, cit., 350 ss.; F. SFORZA, Questioni,
cit., 122; C. COLOMBO, L’anatocismo, cit., 106 s.

16 Tale interpretazione e stata fatta propria dalla giurisprudenza sin dagli anni sessanta e
confermata nel corso degli anni settanta ed ottanta. In particolare si affermo il principio per cui
«gli usi normativi che consentono I’anatocismo sono ravvisabili nelle relazioni fra gli istituti di
credito ed i clienti», Cass., Sez. Un., 5409/1983. La Suprema Corte stabili inoltre che «gli usi che
consentono "anatocismo, richiamati dall’art. 1283 c.c., sono usi normativi, in quanto sullo stesso
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Alcune recenti sentenze della Suprema Corte di Cassazione hanno
completamente abbandonato questa soluzione interpretativa ed hanno stabilito che la
previsione della capitalizzazione trimestrale degli interessi dovuti dal cliente nei
contratti di conto corrente bancario, in quanto anteriore alla scadenza di questi, &€ nulla
per violazione dell’art. 1283 cod. civ. Alla base di tale previsione non vi sarebbe infatti
un uso normativo ma un uso negoziale, come tale inidoneo a derogare al divieto di
anatocismo stabilito dall’art. 1283 cod. civ."”

La sentenza n. 2374 del 16 marzo 1999 ha dato inizio a questa inversione di
tendenza attraverso un’interpretazione in aperto contrasto con Iorientamento
precedente. La motivazione della decisione e chiara: 1’accettazione da parte dei clienti
delle clausole di capitalizzazione trimestrale degli interessi e stata dettata
esclusivamente dall’erroneo convincimento di applicare usi normativi ovvero norme di
diritto oggettivo esistenti'®. Ma gli usi bancari sono usi negoziali e come tali non sono
idonei a derogare alla disciplina dell’art. 1283 cod. civ. che vieta la convenzione di
interessi sugli interessi precedente alla scadenza degli interessi primari®.

La Suprema Corte ha inoltre sottolineato la rilevanza dell’elemento psicologico
«che si accompagna al generalizzato inserimento nei concreti regolamenti contrattuali
di clausole (la cui validita, alla stregua dell’art. 1283 cod. civ. e in mancanza di un uso
contrario, non potrebbe certo essere data per scontata) conformi alle condizioni
generali predisposte dall’A.B.I. che prevedono la capitalizzazione trimestrale degli
interessi a carico del cliente, mentre gli interessi a carico della banca sono capitalizzati
annualmente. Dalla comune esperienza, infatti, emerge che l'inserimento di tali
clausole e acconsentito da parte dei clienti non in quanto ritenute conformi a norme di
diritto oggettivo gia esistenti o che sarebbe auspicabile che fossero esistenti

nell’ordinamento, ma in quanto comprese nei moduli predisposti dagli istituti di

piano di tale norma (secundum legem) come espressa eccezione al principio generale ivi
affermato, onde essi hanno 'identica natura delle regole dettate dal legislatore ed il giudice puo
applicarle attingendone comunque la conoscenza (iura novit curia), con la conseguenza che
anche in sede di legittimita € ammessa una indagine diretta sugli usi in questione e, una volta
accertata l’esistenza, una decisione sulla base dei medesimi, indipendentemente dalle
allegazioni delle parti e dalle considerazioni svolte in proposito dai giudici del merito», Cass.,
06-06-1988, n. 3804. Per un’ampia rassegna giurisprudenziale: A. RICCIO, L’anatocismo, cit., 329
ss., in particolare 385 ss. e 390 ss.

17 Cass., 2374/1999, in Corriere giur., 1999, 561 ss. e in I Contratti, 1999, 440 ss. e in Foro It., 1999, I,
1153 ss.

18 F. SFORZA, Questioni, 131 ss., in particolare 153; A. RICCIO, L’anatocismo, 465 ss.; C. COLOMBO,
L’anatocismo, cit., 142 ss.

19 Cass., Sez.l, 2374/1999, in Corriere giur., 1999, 561 ss.
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credito, in conformita con le direttive dell’associazione di categoria, insuscettibili di
negoziazione individuale e la cui sottoscrizione costituisce al tempo stesso presupposto
indefettibile per accedere ai servizi bancari. Atteggiamento psicologico ben lontano da
quella spontanea adesione a un precetto giuridico in cui, sostanzialmente, consiste
'opinio iuris ac necessitatis, se non altro per I'evidente disparita di trattamento che la
clausola stessa introduce tra interessi dovuti dalla banca e interessi dovuti dal
cliente»?.

Il révirement della Cassazione ha determinato una vera e propria ‘reazione a
catena’ ed ha permesso un’applicazione piu rigorosa del divieto di anatocismo?!, percio
e stato accolto dalla dottrina con generale favore. L’interpretazione proposta e stata
inoltre chiarita attraverso successive sentenze?.

Si e resa subito necessaria la modifica del Testo Unico Bancario: e stato emanato il
d. Igs. n. 342 del 1999, il cui art. 25 ha modificato I'art. 120 del Testo Unico attraverso
l'indroduzione di un nuovo comma che impone, per i contratti di conto corrente, la
determinazione convenzionale della stessa periodicita di calcolo per gli interessi attivi e
passivi. Tale previsione normativa ha inoltre affidato al CICR, il Comitato
Interministeriale per il credito e il risparmio, il compito di deteminare le modalita ed i
tempi di attuazione del nuovo regime contrattuale delle banche.

Sulla base di una delega legislativa contenuta nella legge comunitaria per gli anni
1995-1997, il CICR, con la delibera del 9 febbraio del 2000, ha introdotto una disciplina
speciale in materia di produzione e calcolo degli interessi maturati nell’ambito delle
operazioni bancarie e finanziarie ed ha individuato i casi in cui € ammessa la

produzione di interessi sugli interessi. E stata inoltre emanata una circolare dell’ ABI?.

20 Cass., Sez.l, 2374/1999, cit., 1153 ss.: e stato inoltre chiarito che le clausole di capitalizzazione
trimestrale, essendo ovviamente di natura pattizia, dovrebbero rispettare la disciplina di cui
agli artt. 1341 e 1342 c. civ. che prevede debbano essere negoziate singolarmente e non firmate
in blocco in virtu di «una soggezione nei confronti della parte piu1 forte».

21 F. SFORZA, Questioni, 131 ss., in particolare 153; A. RICCIO, L’anatocismo, 465 ss.; C. COLOMBO,
L’anatocismo, cit., 108 ss.

22 Cass., 6263/2001, in Foro It., Rep., 2001, voce Contratti bancari, n. 84; Cass., 1281/2002, in Foro It.,
Rep., 2002, voce Contratti bancari, n. 82; Cass., 4490/2002, in Giust. Civ., 2002, 1, 1856 ss.; Cass.,
8442/2002, in Giust. Civ., 2002, I, 2109 ss.; Cass., 14091/2002; Cass., 12222/2003, in Foro It., 2004, I,
110 ss.; Cass., 13739/2003, in Foro It., Rep. 2003, voce Contratti bancari, n. 80; per la
giurisprudenza di merito si rimanda alla completa rassegna di C. COLOMBO, L’anatocismo, cit.,
110, nt. 37. Non sono comunque mancate decisioni in contrasto con la soluzione sostenuta dalla
Corte, come Trib. Roma, sent. 14-05-1999; Trib. Roma, sent. 26-05-1999.

23 A. RICCIO, L’anatocismo, 465 ss.
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I d. 1gs. n. 342 del 1999 e stato dichiarato illegittimo dalla Corte Costituzionale
per eccesso di delega, con la sentenza n. 425 del 17 ottobre 2000; infatti «e stata
ravvisata l'intenzione del legislatore di cancellare con un colpo di spugna le numerose
liti instauratesi a seguito del révirement della Corte di Cassazione, in sostanza una
sanatoria per il passato che risolvesse per factum principis i giudizi pendenti e
instaurandi nei confronti dell banche»?.

Anche nel diritto internazionale esiste una situazione molto complessa collegata,
in larga misura, alla mancata applicazione del divieto di anatocismo nella forma della
capitalizzazione degli interessi: il debito estero dei paesi in via di sviluppo®.

Secondo una recente definizione, il debito estero dei paesi in via di sviluppo «&
costituito dalle obbligazioni pecuniarie, denominate e pagabili in valuta differente da
quella nazionale, assunte da Stati o da altri soggetti pubblici, o dagli stessi garantite,
nei confronti di altri Stati, di organizzazioni internazionali, di altri soggetti di diritto
internazionale e di privati, il centro della cui attivita sia collocato al di fuori del
territorio dello Stato debitore»?.

Le cause dell’aumento incontrollato del debito estero sono molteplici. Un ruolo

2 C. Cost. sent. n. 425/2000: «In altri termini, il legislatore delegato, da un lato sancisce (pro
praeterito), per qualsiasi tipo di vizio, una generale sanatoria delle clausole anatocistiche
illegittime contenute nei contratti bancari anteriori al 19 ottobre 1999, con effetti temporalmente
limitati sino al 22 aprile 2000 (data di entrata in vigore della delibera del CICR); dall’altro
attribuisce (pro futuro), sia pure nell’identico limite temporale, la stessa indiscriminata "validita
ed efficacia” alle clausole poste in essere nel periodo tra il 19 ottobre 1999 ed il 21 aprile 2000.
Ma, cosi disponendosi, & venuta meno ogni continuita logica con la delega, rompendosi la
necessaria consonanza che deve intercorrere tra quest'ultima e la norma delegata.
L’indeterminatezza della fattispecie di cui al comma 3 dell'art. 25 del decreto legislativo n. 342
del 1999 non consente di ricondurre la denunciata norma nell’ambito dei principi e criteri della
legge di delegazione. Questi, infatti, non possono ragionevolmente interpretarsi come abilitanti
all’emanazione d’una disciplina di sanatoria (per il passato) e di validazione anticipata (per il
periodo compreso tra la data di entrata in vigore della legge delegata e quella della delibera del
CICR) di clausole anatocistiche bancarie, del tutto avulsa da qualsiasi riferimento ai vizi ed alle
cause di inefficacia da tenere per irrilevanti: quindi - stante il difetto di distinzioni e precisazioni
nella legge delegata - senza una necessaria e sicura rispondenza (diretta od indiretta) ai principi
e criteri informatori del testo unico bancario». F. SFORZA, Questioni, cit., 153 s.

%5 «Hodiernamente - sottolinea il P. CATALANO, «Raga cdsmica» e nova «escraviddo» por dividas, in
Debito internazionale. Principi generali del diritto, in Roma e America, VIII, a cura di S. Schipani,
Padova, 1995, 1 ss. - a causa principal da nova «escraviddo» sdo propriamente as usurae
usurarum»; ID., EIl derecho contra la “deuda”, in Estudios de derecho civil, obligaciones y contractos,
Univerdidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, 271 ss.

26 Tale definizione si basa su due peculiarita del debito: la differente residenza sostanziale delle
parti e il fatto che il debito sia espresso in una valuta diversa da quella nazionale del debitore; F.
MARCELLY, Il debito estero dei Paesi in via di sviluppo nel diritto internazionale, Milano, 2004, 15.
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determinante € da attribuire all’applicazione dei tassi variabili: tassi d’interesse che
sono stati innalzati per decisione unilaterale delle istituzioni appartenenti o controllate
dagli Stati creditori ed in seguito alla rivalutazione della moneta di riferimento,
normalmente il dollaro, che ha causato il cambiamento del valore dell'unita di misura
del debito?. Pertanto gli Stati debitori non sono stati in grado di adempiere nei termini
previsti e la costante capitalizzazione degli interessi scaduti ha determinato un
‘lievitamento’ continuo del debito. Neanche gli adempimenti parziali effettuati dai
debitori sono stati in grado di ridurre sostanzialmente I’ammontare degli interessi: essi
continuano a scadere e vengono capitalizzati per decisione unilaterale degli Stati
creditori. Cid determina 1’aumento incontrollato dell’ammontare del debito, che ¢ stato
percid paragonato al masso di Sisifo: sebbene si tenti di pagarlo attraverso
adempimenti parziali, gli interessi da esso prodotti aumentano irreversibilmente?. Il
debito estero dei paesi in via di sviluppo rappresenta quindi un complesso caso di
«usura internazionale»?.

Questo problema, in origine di natura economica, ha assunto una dimensione

27 Per un’analisi economica delle cause del debito: A. SASSU, Dette extérieure et développement
économique des pays africains. Analyse des résultats de la période 1971-1996, in La dette contre le
développement: quelle stratégie pour les peuples méditérranéens?, sous la direction de P. Catalano e
S.A. Abdelkader, Parigi, 2002, 219 ss.

28 M.A. ESPECHE GIL, La caractere illecite de la hausse unilatérale des intérets de la dette extérieure, in
La dette contre le droit: une perspective méditérranéenne, sous la direction de P. Catalano e S.A.
Abdelkader, Parigi, 2001, 54 ss; ID., Solicitud de una opinién consultiva ante la Corte Internacional de
Justicia de La Haya, in Debito, cit., 363 ss.

2 [ dati numerici connessi al debito estero non lasciano dubbi riguardo alle conseguenze
spaventose del suo lievitamento. Con I’abbandono della convertibilita del dollaro dichiarato da
Nixon nell’agosto del 1971 e la fine del sistema dei cambi fissi avvenuta attraverso gli accordi di
Bretton Woods, la disponibilita del denaro in circolazione e diminuita notevolmente ed ha
causato un significativo mutamento del valore della moneta di riferimento e l'interruzione del
progetto di innovare 1’economia dei Paesi dell’America Latina che era in via di realizzazione
tramite ingenti prestiti ricevuti soprattutto da soggetti privati, normalmente banche, stranieri.
Agli inizi degli anni ottanta la crisi finanziaria di tutti i Paesi dell’America Latina si fece piu
grave e 'laumento delle somme dovute divenne insostenibile: gli interessi erano passati dal 6-
7% al 18-22% in termini nominali. Tuttavia I'aumento degli interessi in termini reali fu ancora
maggiore perché il valore del dollaro era aumentato da 1 ad 1,5 circa. Da cio derivo il crollo
irreversibile delle economie dei Paesi coinvolti che sfocio nelle dichiarazioni di insolvenza da
parte loro; S. SCHIPANI, Tassi di interesse e valore del dollaro come moneta di pagamento, in La dette,
cit., 73. Gia nel 2006 I’ammontare del debito ha raggiunto almeno i 2300 miliardi di dollari, di
cui circa 270 derivano solamente dal servizio del debito, cifra pari ad un decimo della ricchezza
prodotta a livello mondiale. Il debito grava in particolar modo sui Paesi africani e
latinoamericani, G. DE BLASIO, A. DALMAZZO, La cancellazione del debito dei paesi poveri, Bologna,
2006, 70 ss.
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politica globale. Gli effetti del debito, collegati alle decisioni adottate dai paesi creditori
e dalle istituzioni internazionali, hanno violato principi e norme giuridiche di valore
universale ed in questo modo hanno attentato al godimento dei diritti umani dei
cittadini degli Stati indebitati, il cui sviluppo ha subito un forte rallentamento®.

Le peculiarita delle fonti del diritto internazionale hanno determinato, fino ad
oggi, I'impossibilita di pervenire ad una soluzione giuridica della controversia fra Stati
creditori e debitori. Né la consuetudine, cioé la prassi costante degli operatori
internazionali accompagnata dall’opinio iuris ac necessitatis, né i trattati, ovvero gli
accordi mediante i quali due o piu Stati regolano una determinata sfera di rapporti, si
sono dimostrati adeguati a risolvere il problema del debito’!.

Infatti il diritto internazionale pattizio non e in grado di pervenire ad un equo
bilanciamento delle posizioni contrattuali coinvolte e le sue caratteristiche non
permettono di tener conto della modifica radicale delle circostanze esistenti al
momento della conclusione dei contratti; di conseguenza permangono evidenti
sperequazioni a vantaggio della parte economicamente forte®>. La necessita di un
cambio di prospettiva riflette 'esigenza di utilizzare il diritto come chiave di soluzione
del problema e non come parte dello stesso®.

Nella determinazione del diritto applicabile si avverte l'importanza di

considerare il sistema giuridico romano come base comune degli ordinamenti degli

3 1l primo elemento che ha contribuito a deteriorare i conti delle pubbliche amministrazioni
non soltanto dei paesi in via di sviluppo, ma anche di quelli piti industrializzati - spiega R.
PANIZZA, L'impatto delle politiche monetarie degli anni ottanta sul debito estero dei paesi in via di
sviluppo, in Debito, cit, 13 ss. - sono state le politiche di ispirazione in parte monetarista,
perseguite in quegli anni dalla maggior parte dei paesi, che hanno spinto verso l'alto i tassi
d’interesse portandoli in pochi anni alla quintuplicazione del loro valore». A.F. MONTORO,
Aspetti giuridici, etici e sociali del debito estero dell’America Latina, in Debito, cit., 57 ss., chiarisce, in
ordine alle conseguenze sociali del debito estero, che «a. i dati corrispondenti agli anni Ottanta
mostrano un grande aumento della disoccupazione nella maggior parte dei paesi e delle
regioni; b. i paesi in via di sviluppo stanno pagando interessi del loro debito estero con risorse
ottenute mediante la restrizione delle importazioni, il che produce seri problemi di
disoccupazione e l'insufficiente utilizzo delle loro capacita; c. la spesa pubblica puo essere
ridotta in diverse maniere e sono numerosi gli esempi di tagli ai sussidi o ai programmi sanitari
e scolastici che colpiscono sprattutto gli strati pit1 deboli della popolazione».

31 B. CONFORT], Diritto internazionale, Napoli, 1999, 33 ss.; P. FOIS, Il principio ‘pacta sunt servanda’ e
i contratti fra Stati e privati stranieri, in Debito, cit., 339 ss.

32'S. MARCHISIO, Derechos Humanos y derechos de los pueblos frente a la deuda de América Latina, in
Debito, cit., 275 ss.; P. FOIS, 1 principio, cit., 339 ss.

3 R. CALDERA, Deuda externa de America Latina: desafio a los juristas, in Debito, cit., 69 ss., ha
sottolineato percio che la soluzione giuridica del problema del debito costituisce una sfida per i
giuristi.
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Stati membri della comunita internazionale. L’art. 38 dello Statuto della Corte
Internazionale di Giustizia annovera, fra le fonti del diritto internazionale, i principi
generali di diritto riconosciuti dalle Nazioni civili*%. I principi devono essere applicati
dalla Corte per risolvere le controversie che gli Stati decidono di sottoporle, al fine di
colmare le lacune normative mediante una sorta di analogia iuris. Tali principi comuni
alle Nazioni civili dovrebbero essere ricondotti ai principi di natura sostanziale
elaborati dal diritto romano®.

L’applicazione dei principi della buona fede contrattuale, del favor debitoris, del
beneficium competentine e della clausola rebus sic stantibus, potrebbe condurre ad
attenuare le conseguenze della rigida interpretazione del principio pacta sunt servanda
ed alla dichiarazione di nullita delle clausole che prevedono la capitalizzazione degli
interessi scaduti dei contratti tra le banche degli Stati creditori ed i Paesi in via di
sviluppo. L’individuazione dei principi generali del diritto pone 1'ulteriore necessita di
individuare un giudice competente ad applicarli®.

La seria gestione giuridica del debito internazionale non e stata presa in
considerazione da parte dei soggetti creditori né dalle istituzioni internazionali e si &
venuto a creare un conflitto permanente fra gli Stati creditori e i debitori. Sebbene vi
siano state alcune dichiarazioni di intenti di cancellazione del debito da parte del
Fondo Monetario Internazionale e della Banca Mondiale, gli Stati debitori sono sempre
stati esclusi dalle sedi decisionali. E dunque urgente un intervento delle istituzioni

internazionali e nazionali che riconduca la situazione in atto entro i confini del diritto%.

3 B. CONFORT], Diritto, cit., 42 ss.; M.A. ESPECHE GIL, Solicitud, cit., 363 ss.; S. SCHIPANI, Para un
dictamen consultivo de la CIJ sobre el marco ético y juridico conforme al cual debe ser regulada la deuda
externa, in Debito, cit., 374 ss.

% In questo senso si esprimono chiaramente: R. KNUTEL, Diritto romano e “ius commune’ davanti a
Corti dell’Unione Europea, in Nozione formazione einterpretazione del diritto dall’eta romana alle
esperienze moderne, Ricerche dedicate al Professor F. Gallo, Napoli, 1997, 521 ss.; M.A. ESPECHE GIL,
Solicitud, cit., 364 s.; S. SCHIPANI, Para un dictamen, cit., 377; P. CATALANO, El derecho, 279 ss.; S.
TAFARO, Cl. 7.47.1: Giustiniano e i limiti alla condanna del debitore, in Atti del Convegno su: “L'usura
ieri ed 0ggi”, cit., 215 ss.; ID., Centralita dell'uomo (persona), in Studi per Giovanni Nicosia, VIII,
Milano, 2007, 97 ss.

3 P. Fors, Il principio, cit., 352 ss.; M.A. ESPECHE GIL, Solicitud, cit., 364 s.; A. SERRA, Responsabilita
del debitore e limiti alla pretesa del creditore (Alcune riflessioni sul debito del Paesi latino-americani), in
Debito, cit., 181 ss.

37 1 Paesi creditori si sono organizzati per difendere congiuntamente la loro posizione
contrattuale attraverso la creazione dei Clubs di Parigi e di Londra, mentre i debitori non sono
riusciti a creare un fronte compatto per la tutela delle loro esigenze nonostante i tentativi
intrapresi di cui costituisce I'esempio pitt importante il Gruppo di Cartagena, che purtroppo si e
rivelato incapace di alterare i termini delle negoziazioni. Gli USA dopo un periodo di

14

Alice Cherchi, 11 divieto di anatocismo nel sistema giuridico romano, Tesi di Dottorato in Diritto ed Economia dei Sistemi Produttivi, Universita di Sassari



L’impegno, quasi ventennale, della dottrina che si e occupata della questione ha
permesso di dare maggior risalto al problema®. E stato auspicato un un parere
consultivo della Corte Internazionale di Giustizia dell’Aja e sono stati individuati i
questiti da porre alla Corte, allo scopo favorire la soluzione giuridica della

controversia®. I principi applicabili sono stati enunciati nella Carta di S.Agata de’ Goti:

negligenza ed inattivita si sono in parte resi conto del problema ed hanno elaborato dei piani di
progressivo risanamento del debito: il Piano Baker e il Piano Brady; F. PARKINSON, Aspectos
institucionales y politicos de la deuda externa latino-americana, in Debito, cit., 30 ss. Il problema resta
comungue irrisolto, come ha denunciato Joseph Stiglitz al momento delle dimissioni presentate
nel 1999 dal ruolo di chief economist della Banca Mondiale. Le conseguenze del debito sono
eccessivamente gravose per i debitori: lo dimostra la recente crisi finanziaria dello Stato
argentino, che ha portato di nuovo alla ribalta il tema dei c.d. debiti odiosi contratti da regimi
dittatoriali per finalita contrarie al benessere della popolazione. Altri Stati, quali Venezuela ed
Algeria hanno ricevuto un parziale sollievo dal rialzo delle quotazioni delle materie prime
energetiche, ma il problema del debito permane comunque; F. MARCELLY, Il debito, 174 ss.

3 L’impegno italiano che si € concretato nell’approvazione della 1. n. 209 del 2000: Misure per la
riduzione del debito estero dei Paesi a pil1 basso reddito e maggiormente indebitati. Tale legge
ha la finalita di rendere «operative le intese raggiunte dai Paesi creditori in sede multilaterale in
tema di trattamento del debito estero dei Paesi in via di sviluppo a pitt basso reddito e
maggiormente indebitati» e prevede che «I crediti vantati dallo Stato italiano nei confronti dei
Paesi in via di sviluppo...sono annullati con le modalita di cui all’articolo 3, a condizione che il
Paese interessato si impegni a rispettare i diritti umani e le liberta fondamentali, a rinunciare
alla guerra come mezzo di risoluzione delle controversie e a perseguire il benessere ed il pieno
sviluppo sociale e umano, favorendo in particolare la riduzione della poverta», (art.1, comma 2)
e che il Governo, nell’ambito delle istituzioni internazionali competenti, propone I'avvio delle
procedure necessarie per la richiesta di un parere alla Corte Internazionale di Giustizia sulla
coerenza tra le regole internazionali che disciplinano il debito estero dei Paesi in via di sviluppo
e il quadro dei principi generali del diritto e dei diritti dell'uomo e dei popoli (art.7). Tale legge,
sebbene sia stata concepita in modo innovativo e abbia un impianto giuridico coerente, non ha
ricevuto alcuna applicazione. Il testo e disponibile sulla Gazzetta Ufficiale n. 175 del 28 luglio
2000. La Risoluzione del Parlamento europeo sul Vertice UE/Africa del 2000 si ¢ altresi espressa
in favore della soluzione del problema del debito, il cui punto 10 dispone che: il Parlamento
europeo «invita L'UE e i suoi Stati membri ad attuare una strategia globale in seno alle
istituzioni finanziarie internazionali in modo da ottenere la cancellazione del debito estero dei
paesi in via di sviluppo piu poveri, a condizione che vengano rispettati i principi democratici e
del buon governo e che queste risorse vengano utilizzate per far fronte alle emergenze
sociali...» e la Risoluzione del Parlamento europeo sul Vertice dei capi di Stato e di governo
UE/America Latina e Carabi del 2002, in cui si legge alla lettera al n. 3 che: II Parlamento
europeo «chiede che 1'Unione europea e l’America Latina istituiscano una strategia di
cooperazione economica differenziata da quella degli Stati Uniti». E. SCISO, Il problema del debito
estero: riflessioni sull’art. 7 della legge italiana n. 209-2000, in La Comunita Internazionale, 111, 2002,
467 ss.

% La Corte si dovrebbe esprimere preventivamente sulle norme giuridiche idonee a regolare le
controversie ed in particolare sulla coincidenza fra diritto internazionale applicabile e quadro
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una dichiarazione sull'usura ed il debito internazionale che individua quattordici
principi elaborati dal diritto romano, la cui applicazione sarebbe doverosa, se si
concepisse il diritto intenazionale come un sistema giuridico sovranazionale e non
semplicemente come un ordinamento internazionale®.

Lo studio del divieto di anatocismo nel sistema giuridico romano si rivela
particolarmente utile per comprenderne la ratio ed i presupposti applicativi e
nondimeno per valutare, con coscienza storica e dogmatica, se e in che modo esso
possa contribuire alla soluzione giuridica del problema del debito estero dei Paesi in

via di sviluppo.

dei principi generali del diritto delle Nazioni civili, S. SCHIPANI, Para un dictamen, cit., 374 ss.;
M.A. ESPECHE GIL, Solicitud, in Debito, cit., 365 ss.
40 P. CATALANO, El derecho, 283 ss. riporta il testo della Carta di S. Agata de” Goti. Dichiarazione
su usura e debito internazionale. I quattordici principi applicabili, presi in considerazione
singolarmente nella dichiarazione, sono: 1. Buona fede nella formazione, interpretazione ed
esecuzione dei contratti, 2. Liberta contrattuale, 3. Divieto di culpa in contrahendo, 4. Causalita
dei contratti, 5. Equita, 6. Laesio enormis, eccessivo squilibrio delle prestazioni, 7. Divieto di
accordi usurari, 8. Diligenza del debitore, 9. Rebus sic stantibus, eccessiva onerosita
sopravvenuta, 10. Favor debitoris, 11. Divieto di abuso di diritto, 12. Beneficium competentiae, 13.
Inviolabilita dei diritti umani, in particolare del diritto alla vita, 14. Autodeterminazione dei
popoli.

16

Alice Cherchi, 11 divieto di anatocismo nel sistema giuridico romano, Tesi di Dottorato in Diritto ed Economia dei Sistemi Produttivi, Universita di Sassari



CAPITOLO PRIMO
LE ORIGINI DEL DIVIETO DI ANATOCISMO NEL DIRITTO ROMANO.

1. Il mutuo.

Il fenomeno dell’anatocismo e inscindibilmente collegato alle peculiarita degli
schemi negoziali del prestito di denaro elaborati nel diritto romano.

Il mutuo, ovvero il trasferimento della proprieta di una somma di denaro o di
altri beni fungibili da parte di un soggetto, mutuante, ad un altro, mutuatario, con
I’accordo che I'esatto equivalente dello stesso genere venga ritrasferito al mutuante nel
termine e nei modi stabiliti, € esaminato da Gaio nelle Institutiones*.

Nell’ambito delle obligationes re contractae, la traditio determina il trasferimento
della proprieta dei beni in capo al mutuatario e fa sorgere su di lui I'obbligo di
restituzione del tantundem eiusdem generis, ovvero della stessa quantita dello stesso

genere di cose*?. La traditio e il fondamento del vincolo obbligatorio e 1'obbligazione

41 Gai 3.90: Re contrahitur obligatio velut mutui datione. Mutui autem datio proprie in his rebus
contingit quae pondere numero mensura constant, qualis est pecunia numerata vinum oleum frumentum
aes argentum aurum. Quas res aut numerando aut metiendo aut pendendo in hoc damus, ut
accipientium fiant et quandoque nobis non eadem, sed aliae eiusdem naturae reddantur. Unde etiam
mutuum appellatum est, quia quod ita tibi a me datum est, ex meo tuum fit. Gaio chiarisce che
possono essere oggetto di mutuo le cose che pondere numero mensura constat. Qualora esse siano
contate o misurate o pesate e contestualmente date ad altri affinché diventino di proprieta di
coloro che le ricevono, ha origine un mutuo, che obbliga coloro che hanno ricevuto i beni a
restituire non i medesimi beni, ma altri della stessa natura. G. SACCONI, ‘Conventio’ e ‘mutuum’,
in Index, XV, 1987, 423 ss. Gaio mette altresi in evidenza lo scopo della dazione ed il modo in cui
essa caratterizza l'obbligazione. Mentre 1'elemento della conventio € presente in ogni accordo
contrattuale (Cels. 5 dig. D. 12.1.32), nelle obbligazioni reali vi e una giustificazione oggettiva
dell’obbligo di restituzione, «l’idea...della res che deve essere restituita, che...adegua in modo
rigoroso l'obbligazione alla dazione. E questa idea spiega appunto che come obligatio re c. si
presenti anche quella di restituzione dell’indebitum solutum», G. GROSSO, 1l sistema romano dei
contratti®, Torino, 1963, 113 ss.; G. PUGLIESE, F. SITZIA, L. VACCA, Istituzioni di diritto romano3,
Torino, 1993, 150 ss.; M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, 539 ss.; C.A.
MascHI, Tutela, fedecommessi e contratti reali (Omissioni nel manoscritto veronese delle Istituzioni di
Gaio), in Studi in onore di E. Volterra, IV, 1971, 667 ss.; M. SARGENTI, Labeone: la nascita dell’idea di
contratto nel pensiero giuridico romano, in Iura, XXXVIII, 1987, 25 ss; F. GALLO, ‘Synallagma’ e
‘conventio’ nel contratto. Ricerca degli archetipi della categoria contrattuale e spunti per la revisione di
impostazioni moderne, I, Torino, 1992, 6 ss.; A. MANTELLO, Le classi nominali’ per i giuristi romani.
Il caso di Ulpiano, in SDHI, LXI, 1995, 217 ss.; A. BURDESE, Contratto e convenzioni atipiche da
Labeone a Papiniano, in SDHI, LXII, 1996, 515 ss.; per la dottrina pili recente sul contratto nel
diritto romano, si veda A. BURDESE (a cura di), Le dottrine del contratto nella giurisprudenza
romana, Padova, 2006, 23 ss.

42 Oggetto del mutuo deve essere una determinata quantita di denaro o di altre cose fungibili,
cio deriva necessariamente dalla struttura e dalla funzione del contratto: esso si configura sia
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sorge nei limiti in cui essa e avvenuta: pertanto il mutuatario non e obbligato a
restituire nulla di piu rispetto a cio che ha ricevuto. Dunque la traditio «si aggiunge,
rendendola vincolante, alla conventio».

Questa configurazione del mutuo si defini attraverso il graduale passaggio dal
prestito amichevole di beni di uso quotidiano, nell’ambito di uno scambio solidale fra
le familize, che non avveniva attraverso un atto formale di creazione della
responsabilita, ad un rapporto giuridico vero e proprio. Inizialmente i mutui venivano
conclusi attraverso un semplice patto, il cui mancato rispetto era privo di tutela
processuale ma aveva delle forti ripercussioni sociali: colui che non rispettava
I'impegno assunto violava la fides, alterava dunque il rapporto di solidarieta fra i patres
ed era considerato alla stregua di un ladro*.

Al fine di accordare una tutela giuridica al creditore si adoperarono i negozi
formali quiritari: in particolare il nexum e la sponsio, che si rivelarono altresi adatti al

credito feneratizio®. Con l'utilizzo di questi negozi, il prestito diventd un fenomeno

come prestito d'uso che come prestito di consumo e presuppone che le cose oggetto di dazione
vadano a far parte del patrimonio del mutuatario e diventino di sua proprieta, egli non puo
obbligarsi a restituire le stesse cose che gli sono state trasferite ma I'equivalente, percio il mutuo
puo avere ad oggetto solamente cose fungibili. Nelle res cottidianae di Gaio, secondo il testo
riportato in Gai 2 aureor. D. 44.7.1.2-6 viene precisato che le cose da restituire devono essere
eiusdem naturae o generis ed eiusdem qualitatis. Dunque 1'obbligazione non si estingue con la
restituzione di cose del medesimo genus ma di valore diverso, come esemplifica Pomponio (27
ad Sab. D. 12.1.3), ma esclusivamente con la restituzione di cose dello stesso genere e della stessa
qualita; cfr. V. GIUFFRE, La ‘datio mutui’ prospettive romane e moderne, Napoli, 1989, 28 ss.; G.
SACCONI, ‘Conventio’, cit., 423 ss.

43 M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 540.

4 V. GIUFFRE, voce Mutuo (storia), in Enc. dir., XXVII, Milano, 1977, 414 ss.; C.A. MASCHI, La
categoria dei contratti reali: corso di diritto romano, Milano, 1973, 114 ss., sottolinea che nel diritto
arcaico la rupta fides aveva un particolare rilievo. Poiché il diritto era strettamente connesso alla
religione, il mancato rispetto di una promessa aveva lo stesso rilievo del mancato rispetto di un
giuramento; G. GROSSO, Il sistema, cit., 113 ss.; C.A. MASCHL, La categoria, cit,, 114 s.; M.
TALAMANCA, La tipicita dei contratti romani fra ‘conventio’ e ‘stipulatio’ prima di Labeone, in
‘Contractus’ e ‘pactum’. Tipicita e liberta negoziale nell’esperienza tardo-repubblicana, in Atti del
Convegno di diritto romano e della presentazione della nuova riproduzione della littera Florentina,
Copanello 1-4 Giugno 1988, Napoli, 1990, 35 ss. chiarisce che probabilmente il mutuo informale fu
in origine causa di responsabilita penale che venne meno in epoca immediatamente
postdecemvirale.

4 «Il nexum - spiega il C.A. CANNATA, Corso di istituzioni di diritto romano, I1.1, Torino, 2003, 50 -
era un negozio librale che realizzava un prestito di danaro. Il cittadino Y dava a X, mediante
pesata pubblica (in presenza di testimoni) e formale (per aes et libram), la somma di danaro in
questione; da questo negozio X risultava nexus a favore di Y per la somma dichiarata al
momento della pesata, piti gli interessi». Chiarisce inoltre il M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 544,
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giuridico, tuttavia la fraditio non aveva rilevanza in se stessa come momento
determinante per 'obbligazione*, in quanto 1’obbligo di restituzione sorgeva in virtu
dei negozi quiritari che si accompagnavano ad essa®.

Le fonti letterarie attestano che il ricorso al nexum?* si verifico soprattutto nella

prima fase dell'utilizzo dello schema del prestito da parte dei Romani®. Il nexum

che «tenendo conto che, al momento in cui venne introdotto il nexum, esitevano gia altre forme
con cui assumersi la responsabilita, & preferibile l'ipotesi che lo scopo originario fosse quello
satisfattivo: il carattere solenne ad astratto del gestum per aes et libram permetteva, pero,
facilmente di utilizzare la figura - in occasione di un’operazione di prestito — anche per la
creazione del vincolo formale, che sostituiva quello nascente dalla datio rei».

46 In relazione al rapporto fra traditio e conventio, spiega inoltre il G. PUGLIESE, Lezione, cit., 27 s.
che «la prova che la vasta e generica nozione di contratto presupposta da Gaio fu messa in crisi
dall’essenzialita della conventio affermata da Pedio viene fornita dallo stesso Gaio (3.91), qualche
paragrafo dopo quello a cui ci si € prima riferiti. Ivi egli considera la nascita dell’obbligazione di
colui, al quale taluno per errore abbia dato qualcosa che non gli doveva: indebiti solutio
(pagamento dell'indebito), in seguito a che l’altra parte & obbligata a restituire quel che ha
ricevuto. Secondo Gaio questa obbligatione nasce re, ossia dalla dazione della cosa; e, in un
primo momento, essa ¢ da lui assimilata a quella da mutuo. In entrambi i casi invero il fatto
generativo dell’obbligazione era il trasferimento di una cosa, poniamo di una somma di denaro,
per una causa che non giustificava la conservazione della cosa indefinitamente, ma rendeva
obbligatoria la sua restituzione. Se la causa era il mutuo, ossia il prestito, essa ovviamente non
giustitficava la conservazione se non entro un certo termine; e chi riceveva la cosa, ossia la
somma di denaro, implicitamente prometteva di restituirla entro tale termine. Se la causa era il
pagamento, essa avrebbe giustificato la conservazione indefinita; ma poiché il pagamento, a sua
volta, era ingiustificato, in quanto la cosa o la somma di denaro non era dovuta a che l'aveva
ricevuta, questi era tenuto a restituirla. L’assimilazione del pagamento dell’indebito dal mutuo,
che forse si trovava nel modello sabiniano a cui suole ritenersi che Gaio si ispirasse, non fu da
lui tenuta ferma nel prosieguo del passo».

47 «I negozi obbligatori consistevano - come chiarisce il M. TALAMANCA, La tipicita, cit., 42 s. -
essenzialmente, in negozi di assunzione della responsabilita per un evento atteso dal
«creditore» rappresentati, dopo la pratica abolizione del nexum, dalla sponsio, nonché dalla
vadiatura o prediatura: a questi negozi si contrapponeva il mutuo, negozio causale, ancorché a
struttura reale, il primo caso di quella «tipicita causale», che sara una delle caratteristiche del
sistema contrattuale classico. Il quadro non e dissimile da quello visto per gli atti traslativi.
Come negozio formale ed eventualmente astratto, la sponsio garentiva, in virtui della particolare
forma, la liberta delle parti nel determinare i referenti dell’assunzione di responsabilita da parte
del «debitore», liberta che poteva risultare condizionata soltanto sul piano sociale».

48 Tale fenomeno si sviluppo durante I'eta arcaica e quella repubblicana, V. GIUFFRE, La ‘datio
mutui’, cit, 123; in relazione alla distinzione tra la funzione del nexum e quella del mutuo,
spiega il M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 544 che «non risulta una specifica area di impiego del
nexum, che, invece, si e tentato di ipotizzare in vario modo. Dato che poteva creare una
responsabilita oltre i limiti della numeratio pecuniae, esso era particolarmente indicato nel caso di
prestito ad interesse: € meno facile che fosse, inizialmente, adoperato per i prestiti a titolo
gratuito, fondati sull’amicizia e sull’officium, soprattutto nei rapporti fra le persone appartenenti
alle classi elevate».
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determinava l'assoggettamento materiale del nexus nei confronti del pater familias
creditore e, pertanto, la diffusione di questo gravoso vincolo quiritario fu una delle
principali cause delle lotte plebee del V secolo a.C.%

Nel corso del IV secolo la prassi suggello altresi l'utilizzo della sponsio per la
conclusione dei prestiti®. Essa fu inoltre usata nella forma della stipulatio nei rapporti
di prestito con gli stranieri, come atto formale di accettazione e di regolamentazione

dell’obbligazione del mutuatario®.

49 P.E. HUSCHKE, Uber das Recht des nexum’ und das alte rémische Schuldrecht, Aalen, 1980; L.
MittEss, Uber das Nexum’, in ZSS, XXII, 1901, 96 ss.; O. LENEL, Das Nexum’, in ZSS, XXIII, 1902,
84 ss.; T. MOMMSEN, ‘Nexum’, in ZSS, XXIII, 1902, 348 ss.; B. KUBLER, Kritische Bemerkungen zum
‘Nexum’, in ZSS, XXV, 1904, 254 ss.; U. VON LUBTOW, Das altrémische nexum’ als Geiselgeschiift, in
ZSS, LVI, 1936, 234 ss.; M. KASER, Das altromische ‘Jus’, Gottingen, 1949, 232 ss.; E. SCHONBAUER,
‘Mancipium’ und ‘nexus’, in Iura, 1, 1950, 300 ss.; O. BEHRENDS, Der Zuwédlftafelprozess. Zur
Geschichte des romischen Obligationenrechts, Gottingen, 1974, 37 s.; F. HORAK, Kreditvertrag und
KreditprozefS in den Zwoélftafeln, in ZSS, XCIII, 1976, 261 ss.; M. TALAMANCA, voce Obbligazioni
(diritto romano), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, 1 ss.; B. ALBANESE, Gli atti negoziali nel diritto
privato romano, Palermo, 1982, 37 ss.; M. BRETONE, Tecniche ed ideologie dei giuristi romani, Napoli,
1984, 264 ss.; A. SCHIAVONE, ‘[us’. L’invenzione del diritto in Occidente, Torino, 2005, 147 ss.

50 G. LOBRANO, Il potere dei tribuni della plebe, Milano, 1983, 214 ss.

51 G. PUGLIESE, F. SITZIA, L. VACCA, Istituzioni, cit., 151 ss.; M. TALAMANCA, La tipicita, cit., 35 ss.;
M. KASER, ‘Mutuum’ und ‘stipulatio’, in Ausgewihlte Schriften, 1I, Napoli, 1976, 273 ss. (=in
Eranion fiir G. S. Maridakis, I, 1963, 155 ss.)

52 La stipulatio fini con 1'essere considerata un contratto iuris gentium (Gai 3.93), G. GROSSO, II
sistema, cit., 132. La duttilita della stipulatio nei rapporti con gli stranieri risulta evidente in Ulp.
48 ad Sab. D. 45.1.1.6., in cui il giureconsulto ammette 'uso di lingue diverse dal latino per la
pronuncia dei verba solenni e per la conclusione del contratto. A. BURDESE, Manuale, cit. 439 ss.;
G. PUGLIESE, F. SITZIA, L. VACCA, Istituzioni, cit., 420; M. KASER, ‘Mutuum’, cit., 279 ss.; B. BIONDI,
Contratto e "stipulatio’, Milano, 1953, 277 ss.; F. PASTORIL, Appunti in tema di ‘sponsio” e ‘stipulatio’,
Milano, 1968, 120 ss.; inoltre sottolina il A. CORBINO, Il formalismo negoziale nell’esperienza
romana?, Torino, 2006, 90 s. che «la stipulatio non e come 'antica sponsio un giuramento. E un
negozio, ad impronta completamente laica, che mira a rendere possibile - attraverso il
comportamento tipicamente idoneo (in relazione alle generali convinzioni sociali dell’epoca,
quali testimoniate da un lato dalla sponsio romana, dall’altro da altre forme negoziali proprie di
altri ambienti, come ad esempio I'¢yy0n greca), costituito appunto dallo scambio, in presenza,
di una domanda e di una congrua risposta - I'assunzione di un impegno giuridicamente
vincolante... Mentre per0 la sponsio ammetteva una sola forma verbale (I'uso del verbo spondeo),
la stipulatio ne ammetteva una pluralita, pur nell'ambito di uno schema costante. Mentre
I'astrattezza della sponsio (in coerenza con la sua originaria natura di giuramento) era assoluta e
del tutto insensibile alle vicende della causa, quella della stipulatio € un’astrattezza solo
eventuale (le parti possono anche infatti espressamente legare, con conseguente rilevanza
processuale, il loro impegno ad una determinata causa: «centum mihi dotis nomine dabis? dabo»;
cfr. D. 23.3.20, Paul. 7 ad Sab.)..».
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La tutela giuridica del mutuo come rapporto negoziale autonomo comincio a
svilupparsi probabilmente in eta postdecemvirale. Invero si affermo in via
interpretativa il principio di ius civile per cui la traditio faceva nascere 1’obbligo di
restituzione in capo al mutuatario e forniva al mutuante l'actio sacramento in personam
nei confronti del mutuatario®, per agire in giudizio qualora quest'ultimo si fosse reso
inadempiente®. Nel caso in cui fosse stata conclusa una sponsio poteva essere utilizzata
'actio per iudicis arbitrive postulationem che aveva il vantaggio di esonerare le parti dal
porre in essere il sacramentum®. Tuttavia la vittoria in giudizio non presupponeva la
prova dell’accordo di restituzione.

La specifica tutela del mutuante, ovvero l'actio per condictionem per i crediti di
certa pecunia, fu introdotta dalla Lex Silia alla fine del III sec. a.C. e fu estesa dalla
successiva Lex Calpurnia ai crediti de omni certa re, aventi ad oggetto una qualsiasi cosa
determinata. Il severo formalismo del processo delle legis actiones determino la
necessita di un’ulteriore lex per estendere la tutela ai crediti di cose fungibili diverse
dal denaro. La tutela era tuttavia diretta perché l’attore, dopo aver specificato il

contenuto della sua pretesa, chiedeva al convenuto di riconoscere o negare il proprio

53 «Si conciliano, cosi - spiega il V. GIUFFRE, La ‘datio mutui’, cit., 44 - le due tesi preminenti in
argomento, per verita radicalizzate soprattutto dai seguaci, secondo cui la datio non dovesse
essere ‘accompagnata’ da alcuna convenzione, oppure fosse sempre collegata ad una (sia pur
inespressa, ma specifica) volonta contrattuale». Le tesi a cui fa riferimento I’Autore sono del
Viard e del Maschi, P. VIARD, La «mutui datio»: contribution a l'histoire du fondement des obligations
4 Rome, Paris, 1939, 43 ss; C.A. MASCHI, La categoria dei contratti reali: corso di diritto romano,
Milano, 1973, 14 ss. Altri autori hanno sostenuto che gia in tarda eta postdecemvirale il
mutuante che non avesse concluso apposita sponsio fosse comunque tutelato mediante 1'azione
di ripetizione ammessa per l'ingiusto arricchimento, la condictio, di tipo extracontrattuale, il cui
esperimento portava al ristrasferimento di quel che era stato dato senza causa (Gai 4.18). C.
LONGO, Corso di diritto romano. Il mutuo, Milano, 1947, 11 ss.; M. KASER, ‘Mutuum’, cit., 276.

54 M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 288, osserva in proposito che «la legis actio sacramento in
personam aveva una sfera di applicazione a carattere generale: si agiva, cioe, con il sacramentum
per tutte le situazioni in cui il ius civile riconosceva un’obbligazione del convenuto, e quali
fossero i casi in cui cio avvenisse si determinava in base al diritto sostanziale».

% «Nulla e detto nelle fonti sulle ragioni per cui la semplice richiesta di un giudice (o di un
arbitro) sia stata ritenuta equivalente, nel V sec. a.C., alla provocatio sacramento. Si potrebbe
ipotizzare che, introdottasi come necessaria la bipartizione del processo in un’epoca precedente,
il formulario dell’agere sacramento prevedesse di conseguenza anche i certa verba rivolti a
chiedere il giudice: I'individuazione della iudicis postulatio come modus agendi sarebbe, dunque,
stata la naturale conseguenza della soppressione della parte del formulario relativa alla
provocatio sacramento. Dal punto di vista storico, l'introduzione della iudicis postulatio segna,
d’altronde, il terminus ante quem per la bipartizione del processo e per 'avanzata - o, addirittura,
conclusa - laicizzazione della procedura giudiziale», M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 290.
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obbligo e, nel caso in cui questi negasse, si recava con lui di fronte al magistrato
affinché venisse instaurato un processo fondato sulla sua pretesa e venisse poi
designato un giudice per decidere della controversia®.

Con l'affermazione del processo per formulas attraverso la Lex Aebutia del 130 a.C.,
I'azione designata a favore del creditore fu, nell’ambito del giudizio strictum, 1'actio
certae creditae pecuniae per i mutui di denaro e la condictio certae rei per i mutui di altre
cose fungibili e, poiché la condemnatio della formula aveva natura pecuniaria”, il valore
dei beni veniva comunque valutato in denaro dal giudice, qualora non sopravvenisse

I’adempimento volontario®.

% G. PUGLIESE, F. SITZIA, L. VACCA, Istituzioni, 151; C.A. CANNATA, Profilo istituzionale del processo
privato romano. I1. Il processo formulare, Torino, 1982, 118; D. MANTOVANI, Le formule del processo
privato romano. Per la didattica delle Istituzioni di diritto romano?, Padova, 1999, 48 ss.; M.
TALAMANCA, Istituzioni, cit., 290.

57 «L’actio certi - osserva il M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 560 s. - ha due forme: l'actio certae
creditae pecuniae e la condictio certae rei, a seconda che 1'oportere abbia ad oggetto una certa pecunia
o una res certa. Si tratta delle azioni che sono adoperate in qualsiasi caso si agisca per
un’obbligazione civile avente ad oggetto una somma di denaro od una cosa determinata: sia che
essa nasca da una verborum obligatio (ivi comprese la dotis dictio e la promissio iurata liberti); sia
che si tratti di un’obligatio re contracta, come il mutuo, o di una datio ob rem (ivi compresa la
solutio indebiti); sia che il credito abbia origine da un’expensilatio... L’actio certi & sempre
formulata in modo astratto, in quanto non viene specificato in base a quale atto o negozio
s’intenti 1’azione stessa: la pretesa dedotta in giudizio e identificata, anche ai fini della
consumazione processuale, attraverso I'oggetto del dare oportere; ove fossero possibili dubbi, si
ricorre alla praescriptio pro actore. L’actio certae creditae pecuniae ha una condemnatio certa, in cui e
prefissata la somma di denaro a cui puo condannare il giudice, mentre nella condictio certae rei la
condemnatio € incerta, al quanti ea res est, il che permette al giudice di procedere alla litis
aestimatio».

5 Era dunque sufficiente che il creditore dimostrasse 1’avvenuta datio perché il debitore fosse
tenuto a restituire il tantundem, infatti la formula non conteneva una determinazione completa
dell'oggetto del giudizio. In questo caso la specificazione della causa mediante le parole qua de
ea re agitur nell’intentio della formula, avrebbero richiamato le parole ea res agetur contenute
nella praescriptio, e avrebbero obbligato il giudice a prendere in considerazione anche degli
elementi di fatto specificati. La praescriptio dunque permise di dare rilevanza alla causa del
credito per cui si agiva in giudizio, che veniva cosi ad essere inclusa nella litis contestatio e nel
rapporto processuale definito nella fase in iure, in modo che la lite si sarebbe fissata proprio in
relazione a quel credito nato dalla causa puntualizzata nella praescriptio, M. KASER, Formeln mit
‘intentio incerta’, ‘actio ex stipulatu’ und ‘condictio’, in Labeo, XXII, 1976, 21 ss.; L. BOVE, Documenti
processuali delle Tabulae Pompeianae di Murecine, Napoli, 1979, 95 ss.; G. CAMODECA, 'Tabulae
Pompeianae Sulpiciorum’ (TPSulp.). Edizione critica dell’archivio puteolano dei Sulpicii, Roma, 1999,
97 ss.; A. SACCOCCIO, ‘Si certum petetur’. Dalla ‘condictio’ dei ‘veteres’ alle ‘condictiones’
giustinianee, Milano, 2002, 17 ss.
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Le origini genuinamente di ius civile del mutuo lo caratterizzarono rispetto alle
altre obligationes re contractae del ius gentium, che dapprima ebbero una tutela
meramente pretoria e gradualmente assunsero il carattere di negozi di buona fede*.

Tuttavia, tra la fine del IV e I'inizio del III secolo a.C. Roma comincio ad inserirsi
nei traffici commerciali del Mediterraneo e lo schema del prestito gratuito elaborato
sino a quel momento subi alcune variazioni volte ad adattarlo agli schemi negoziali
propri degli stranieri, in particolare a quelli di derivazione ellenistica®.

Invero, il prestito di denaro praticato dai greci era oneroso e l'interesse, T0kog o
frutto, era considerato un elemento intrinseco e naturale di esso!: laddove le parti non
avessero specificato la natura onerosa o gratuita del mutuo, esso si presupponeva

oneroso e veniva applicato il tasso d’interesse determinato dalla legge. Di conseguenza

% C.A. MASCHI, La categoria, cit., 14 ss.,, G. SACCONI, La ‘pluris petitio’ nel processo formulare.
Contributo allo studio dell’oggetto del processo, Milano, 1977, 101 ss. Inoltre il M. TALAMANCA,
Istituzioni, cit., 540 chiarisce le ragioni delle diverse classificazioni gaiane, osservando che «in
Gai 3.90-91, la categoria delle obligationes re contractae si esaurisce nel mutuo: dal § 91, sappiamo
che, come pil volte detto, alcuni giuristi - di scuola sabiniana - vi riportavano anche la solutio
indebiti, opinione respinta da Gaio, il quale nega che essa sia un vero e proprio contractus. Nelle
Res cottidianae (D. 44.7.1.2-6), con impostazione ripresa nelle Istituzioni imperiali, la categoria
dei contratti reali si arricchisce del deposito, del comodato, del contratto di pegno (nell’originale
forse anche della fiducia), figure tutelate, in periodo tardo-classico, da iudicia bonae fidei (con
qualche dubbio per il contratto di pegno), dopo essere state protette da formulae in factum
conceptae: si tratta di quelle che usa chiamare le obligationes re contractae del ius gentium. La
dottrina interpolazionistica considerava, prevalentemente, non classica questa estensione,
mentre l'attuale - e fondata - tendenza e orientata in senso opposto, guardando alla
sistemazione delle Res cottidianae come al frutto della rinnovata riflessione di Gaio sul tema dei
quattuor genera contractuums.

60 M.J. GARCIA GARRIDO, El comercio, los negocios y las finanzas en el mundo romano, Madrid, 2001,
18 ss., I’ Autore, nel ricostruire le tappe della storia finanziaria di Roma, ipotizza la seguente
partizione: 1) fase primitiva o di formazione (dal 350/319 a.C. al 150/100 a.C.); 2) fase di apogeo
o di espansione imperiale (dal 150/100 a.C. al 260/300 d.C.) in cui le attivita finanziarie dei
commercianti e dei banchieri hanno il maggiore sviluppo e affermazione sociale; 3) fase tarda o
di decadenza (dal 260/300 d.C.) che soprattutto nel IV sec. d.C. porta alla totale scomparsa dei
testi e delle iscrizioni in cui si testimoniano operazioni finanziarie.

61 Tuttavia vi sono testimonianze di grandi filosofi greci che esprimono opinioni di biasimo e
riprovevolezza nei confronti di coloro che praticano interessi spropositati, come Platone nella
Repubblica e nelle Leggi, ed Aristotele, che enuncia e sostiene il principio della sterilita della
moneta. Entrambi i filosofi sottolineano il duplice significato del termine téxog che significa
primariamente frutto naturale o figlio, perché ha la stessa radice di tiktetv (generare, partorire),
ed estensivamente assume il significato di interesse, E. ROLL, Storia del pensiero economico,
Torino, 1966, 12 ss.; G. BILLETER, Geschichte, cit., 4 ss. e 111 ss.
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nell’antica Grecia non si riscontra l'esistenza di una legislazione volta a reprimere il
fenomeno usurario®.

Un altro problema di avvicinamento fra gli schemi negoziali romani ed
ellenistici®® era determinato dalla diversa rilevanza che i due sistemi attribuivano al
documento attestante un mutuo. Mentre nel sistema giuridico romano il documento
non aveva rilevanza come forma negoziale autonoma, ma eventualmente a fini
probatori®, nelle province orientali vigeva il principio opposto: il documento aveva
valore costitutivo del rapporto giuridico ed il suo valore vincolante non veniva meno
nel caso in cui la consegna si fosse risolta in una mera finzione®. L’efficacia vincolante
del documento era diversa da quella della verborum obligatio romana, pertanto tra i due

sistemi contrattuali non vi era alcuna omogeneita®.

62 A. BISCARD], E. CANTARELLA, Profilo di diritto greco antico?, Milano, 1974, 164 s.

63 La pratica del mutuo con gli stranieri certamente era diffusa al momento dell’istituzione del
praetor peregrinus (242 a.C.) e presumibilmente nel periodo arcaico, si intensifico nei secoli
successivi, tanto che il mutuo fu qualificato dai giuristi classici come un contratto di ius gentium
in cui l'obbligo di restituzione si fonda su una naturalis ratio (Gai 3.132). I primi interventi
documentati del pretore peregrino in questo settore risalgono all’eta adrianea, infatti e
conservato nell’editto, sotto la rubrica si certum petetur, un intervento del pretore che minaccia
di autorizzare I'immissione del creditore nel possesso dei beni del debitore, nel caso di mancato
pagamento o qualora questo non affermi, sotto giuramento, di non dovere niente, V. GIUFFRE,
voce Mutuo, cit., 422; G. PUGLIESE, F. SITZIA, L. VACCA, Istituzioni, cit., 151, M.R. CIMMA, ‘De non
numerata pecunia’, Milano, 1984, 95 ss.

64 «La forma documentale, - spiega il M. TALAMANCA, La tipicita, cit., 47 s. - perd non poteva
fornire al praetor peregrinus un sicuro punto di riferimento: dal punto di vista romano, infatti la
redazione di un documento sarebbe sempre rimasta irrilevante come forma negoziale (ad
substantiam ma anche ad probationem tantum), né costituisce un’effettiva eccezione al riguardo la
categoria delle obligationes litteris contractae. Dal punto di vista delle concezioni ellenistiche
circolanti nel mondo degli affari internazionali, la redazione poi di un documento non aveva, di
per se stessa, la forza vincolante che era propria, sul piano obbligatorio, della verborum obligatio
romana, in quanto tale forza dipendeva anche dal contenuto del documento stesso».

65 M. SALAZAR REVUELTA, La forma litteris’ como “instumentum’ crediticio en el derecho justinianeo, in
RIDA, XLV, 1998, 501 ss.

66 Chiarisce inoltre il M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 204 che «la documentazione per iscritto dei
negozi a Roma si diffonde - almeno nella prassi del commercio internazionale - a partire dalla
seconda meta del III sec. a. C.: e nel secolo successivo nei rapporti inter cives. Anche se si puo
contare sul fatto che le transazioni di qualche importanza venissero, di regola, documentate per
iscritto, tale documentazione assolve, pero, soltanto ad una funzione probatoria e non assurge
per tutto il periodo classico ad una funzione costitutiva».
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2. 11 foenus e gli schemi giuridici del prestito oneroso.

Accanto al mutuo, che rimase un negozio gratuito, si sviluppo una diversa
operazione economica di prestito oneroso®”: il faenus o foenus®®.

Nonostante la posizione del mutuante avesse assunto un’autonoma rilevanza
giuridica e fosse autonomamente tutelata a partire III sec. a.C, la prassi di affiancare la
sponsio o la stipulatio alla numeratio pecuniae continud a caratterizzare i prestiti di
denaro. Tale combinazione negoziale fu utilizzata in particolare per porre in essere il
prestito oneroso, ovvero come metodo per consentire al creditore di poter pretendere,
oltre alla restituzione del tantundem, la corresponsione delle usurae, cioe degli interessi
calcolati sulla somma data in prestito.

La stipulatio si dimostrdo uno strumento particolarmente duttile ed adatto ad
assecondare 1'esercizio del prestito oneroso e di usurae elevate®. Lo schema negoziale
del foenus si cristallizzo, infatti, attraverso la combinazione di numeratio e stipulatio.

L’obbligo di corrispondere le usurae poteva derivare da una specifica stipulatio

67 C. APPLETON, Le taux de ‘fenus unciarium’, in RHDFE (I serie), XLIIL, 1919, 466 ss.; J. P. ROYER,
Le probleme des dettes a la fin de la République romaine, in RHDFE (IV serie), XLV, 1967, 237 s.
osserva «En fait, on distingue mal a Rome l'intéréts de 'usure et foenus est souvent synonyme
d’usura: foenus désigne le prét a intéréts et usura l'intéréts du prét, mais la distinction n’est pas
toujours aussi nette». Per la distinzione semnatica tra usura e foenus nel periodo repubblicano si
veda il recente lavoro dell’Andreau e la bibliografia ivi citata: J. ANDREAU, Le vocabulaire de
Uintérét a la fin de la République, in Pistoi dia tén technén. Bankers, Loans and Archives in the Ancient
World. Studies in Honour of Raymond Bogaert, Peeters, 2008, 201 ss. che spiega (203) che nel I sec.
a. C. «.fenus coexiste donc avec usura. Pour cette époque, Ch.T. Barlow s’est efforcé de percevoir
une différence sémantique entre les deux: le premier, fenus, désignerait selon lui une différence
sémantique entre les deux: le premier, fenus, désignerait selon lui montant des intérét; et usura,
le taux de l'intérét. Malheureusement, la documentation disponible ne va pas dans le sens d’une
telle idée. Lui méme reconnait que Cicéron ignore cette difference, et G. Maselli signale
plusieurs passages de Cicéron ou1 fenus signifie le taux de I'intérét».

68 Nelle fonti si ritrovano alternativamente entrambi i lemmi, nell’ambito del presente lavoro si
ritiene opportuno utilizzare la dizione foenus. Varrone ha ipotizzato la derivazione etimologica
di faenus da fetus. Varro, apud Gell. XV1.2.7: Fenus dictum a fetu. Paolo Diacono nel commmento al
de verborum significatu di Festo riprende la stessa ipotesi etimologica. Pauli excerpta ex I. Pompei
Festi de sign. verb. 76.9: fenus, feneratores et lex de credita pecunia fenebris, a fetu dicta, quod crediti
nummi alios pariant, ut apud Graecos eadem res tOwog dicitur.

6 La regolamentazione del mutuo nella civilistica moderna fa riferimento alla naturale fecondita
del denaro e percio considera il mutuo un contratto essenzialmente oneroso. Il codice civile
italiano contiene una previsione in tal senso all’art. 1815 cod. civ., comma 1, stabilisce che «salvo
diversa volonta delle parti, il mutuatario deve corrispondere gli interessi al mutuante. Per la
determinazione degli interessi si osservano le disposizioni dell’articolo 1284». Il mutuo quindji,
ove non diversamente stabilito dalle parti, si presume oneroso, tale impostazione & opposta a
quella del diritto romano.
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usurarum oppure da un’unica stipulatio avente ad oggetto sia il capitale che gli interessi
(stipulatio sortis et usurarumy), 'ammontare degli interessi era determinato dalla volonta
delle parti”.

Nel caso in cui la stipula avesse ad oggetto solamente le usurae, I’obbligazione di
pagare gli interessi aveva comunque carattere accessorio rispetto a quella di restituire il
capitale: essa veniva meno nel caso in cui si estinguesse 1'obbligazione relativa alla
sors’. Infatti, osserva il Talamanca che, in questo caso, «nonostante il carattere
essenziale dell'obligatio usurarum nel complessivo assetto d’interessi costituito dal
mutuo feneratizio, la relativa stipulatio rappresenta sul piano giuridico, un negozio
accessorio al mutuo come obligatio re contracta»’2.

Attraverso 1'utilizzo di questa struttura complessa, la stipulatio si riveldo un
negozio particolarmente adatto a porre in essere prestito di danaro”, percio la dottrina
tedesca ha elaborato, nell’ambito dei diversi impieghi che caratterizzarono tale negozio

verbale, la categoria dello ‘Stipulationsdarlehen'?*. Esso poteva a sua volta assumere

70 G. SEGRE, Mutuo e stipulazione nel diritto classico e nel diritto giustinianeo, in Scritti vari di diritto
romano, Torino, 1952, 140 ss.; S. RICCOBONO, Stipulation and the Theory of Contract, A.A. Balkema-
Amsterdam-Cape Town, 1957, 145 ss.

7t «Le usurae correvano nei limiti in cui continuava ad esistere 'obbligazione per la sorte: si
estinguevano ipso iure nel caso di novazione, ma non in quello della litis contestatio, la quale
aveva, rispetto ad esse, valore conservativo», M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 545.

72 M. TALAMANCA, ‘Conventio’ e ‘stipulatio’, in Le teorie contrattualistiche romane nella storiografia
contemporanea, a cura di N. Bellocci, Napoli, 1991, 169, nt. 23.

73 E interessante osservare come i prudentes abbiano di volta in volta risolto le questioni relative
al rapporto fra numeratio pecuniae e stipulatio, nei casi in cui la stipulatio avvenisse in continenti o
ex intervallo rispetto alla consegna del denaro. Infatti, i giuristi hanno variamente classificato
questo rapporto ed hanno generalmente ritenuto che 1’obbligazione nascente dalla numeratio
venisse novata dalla successiva stipulatio qualora quest'ultima riguardasse l'eadem pecunia.
Pomp. 24 ad Sab. D. 46.2.7., Ulp. 46 ad Sab. D. 46.2.6.1, Paul. 3 quaest. D. 45.1.126.2,. Mod. 2 reg. D.
44.7.52 pr-3. Tuttavia in Ulp. 26 ad ed. D. 12.1.9.3 e Mod. 2 reg. D. 44.7.52 pr-3 i giuristi parlano di
un’unica obligatio re et verbis. A. DELL'ORO, A proposito del regime classico e giustinianeo della
‘obligatio re et verbis’, in Atti del I convegno sulla problematica contrattuale in diritto romano, Milano,
1998, 103 ss.; C.A. MASCHI, La categoria, cit., 290 ss.; M. KASER, ‘Mutuum’, cit., 273 ss.; G. GROSSO,
1l sistema, cit, 95 ss.; la maggior parte della dottrina sembra ritenere che tale forma di
obbligazione fosse esclusivamente verbis, mentre l'obligatio re et verbis fosse una figura
eventualmente bizantina; in senso contrario: A. D’ORS, ‘Re et verbis’, in Atti del Congresso
internazionale di diritto romano e di storia del diritto. Verona 27-28-29-1X-1948, 111, Milano, 1953, 269
ss. che ritiene che si trattasse di un unico negozio con due momenti caratterizzanti: la numeratio
e la stipulatio. Dopo una completa rassegna delle principali fonti in materia e delle principali
opinioni in dottrina, il M. TALAMANCA, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’, in
Iura, L, 1999, 98 ss. si esprime per la configurazione di un’unica obbligazione.

74 M. KASER, ‘Mutuum’, cit., 273 ss.
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diverse configurazioni: poteva invero far riferimento ad una precedente obbligazione
da mutuo e dunque all’id quod debetur, ovvero alla somma gia messa nella disponibilita
del debitore da parte del creditore, oppure all’eademn pecunia, infine poteva configurare
un negozio astratto, in relazione alla sors, alle usurae o ad entrambe’.

Questo ultimo tipo di stipulatio ebbe particolare fortuna nel settore creditizio
proprio in virtu del suo carattere astratto: le parti potevano stabilire la corresponsione
di interessi ad un tasso superiore rispetto a quello fissato dalle leggi, senza far
riferimento al rapporto di prestito, e dunque senza che fosse immediatamente
rilevabile, nel giudizio promosso dal creditore nei confronti del debitore inadempiente,
che costui sie era obbligato a corrispondere una cifra maggiore rispetto a quella
effettivamente ricevuta a causa del computo delle usurae”.

Infatti, il valore costitutivo dell’obbligazione nascente da stipulatio era attribuito
in via esclusiva alla pronuncia dei verba e la stipulatio risultava astratta se la formula

verbale non faceva alcuna menzione della causa della promessa’. L’obbligazione a

75 P. APATHY, ‘Animus novandi’, Wien-New York, 1975, 53 si riferisce a stipulationes causali o
titolate aventi il seguente tenore: quod ex mutuo mihi debes dari spondes? Oppure: decem, quae mihi
debes, dari spondes? Con riferimento al primo tipo I’ Autore cita Pap. 3 resp. D. 46.2.27 e Ulp. 22 ad.
ed. D. 45.1.75.6, mentre in relazione al secondo tipo cita Ulp. 46 ad. Sab. D. 46.2.8.4. Si veda altresi
J.G. WOLF, “Causa stipulationis’, Koln, 1970, 81 ss.

76 Specifica tuttavia il M. TALAMANCA, ‘Una verborum obligatio’, cit, 21 che «come risulta
soprattutto da Pomp. 24 ad Sab. D. 4627, in ordine alla questione se, nello
«Stipulationsdarlehen», si potesse agire soltanto sulla base della stipulatio, I'unica possibile
dialettica & quella fra l'una verborum (obligatio) e la novazione dell’obbligazione da mutuo sorta
dalla numeratio. Questa dialettica e impossibile sia per quanto concerne la