
CONSIDERAZIONI STORICO – GIURIDICHE SU ALCUNI PRINCIPII CHE REGOLANO LA FUNZIONE DEL MERCATO NEL DIRITTO CON PARTICOLARE RIFERIMENTO ALLE GARANZIE NELLA VENDITA*
    Dico subito che era già da un pò che pensavo di metter mani all’articolo che avevo pubblicato qualche tempo fa, nel volume collettaneo “I diritti dei consumatori e degli utenti”
; l’occasione oggi si presenta, grazie all’interessamento dei Colleghi della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università Federico II, per onorare un Maestro del diritto romano, Generoso Melillo. Ringrazio quindi, Mario Tedeschi e i Promotori della lodevole iniziativa che mi hanno offerto la possibilità di esprimere questo sentimento di profonda stima e sincera amicizia nei confronti del Maestro al quale il riformulato articolo è dedicato.   
In una economia di mercato
, come la nostra, esistono regole del mercato
 e leggi dello Stato
. Le leggi dello Stato stabiliscono ciò che è vietato agli operatori economici
. Principio ormai di diritto comunitario
, che attiene alla costituzione economica europea, è che tutto quello che non è vietato dallo Stato costituisce materia di libertà di iniziativa economica e di concorrenza
 in una economia di mercato
.

     La logica dell’attuale costituzione economica europea
 è che occorre lasciare liberi gli operatori
, perché la selezione degli operatori e l’allocazione ottimale delle risorse avviene attraverso il mercato e la concorrenza
. La reciproca libertà di iniziativa economica privata
 comporta il potere di decisione e di prevenzione contro la concorrenza altrui
 e ogni operatore può e deve badare a sé
.

     Insomma, nell’attuale contesto economico giuridico, nessuno obbliga nessuno a contrattare
, così come nessuno obbliga nessuno a firmare contratti
.

     Per secoli, però, gli economisti e i giuristi hanno considerato il mercato come una parte a se, dotata cioè di vita propria, plasmata da forze spontanee volte a raggiungere equilibri senza bisogno di alcun intervento umano
, considerando questo mercato come il prodotto esclusivo di leggi naturali e scientifiche, quali ad esempio la domanda e l’offerta, al pari delle leggi di gravitazione per cui due corpi si attraggono: questa teoria, però, tende ad ognorare che non vi è mercato senza aggregazione sociale

     Ma quando nella libertà dell’iniziativa economica privata i contratti sono liberamente stipulati
, lo Stato non può intervenire nel merito del contratto
, stabilendo, di autorità, prestazioni e controprestazioni, perché tutto ciò attiene al merito del contratto e alla libera sfera dell’autonomia privata
.

     Lo Stato non può alterare, modificare o sopprimere le conseguenze giuridiche di atti liberamente accettati dalle parti
, liberamente gestiti, liberamente eseguiti, sol perché la competizione concorrenziale ha provocato spostamenti di risorse
. Se lo Stato ciò facesse, verrebbe meno la stessa economia di mercato e l’autonomia privata che, alla resa dei conti, appare oggi sempre più l’unica vera fonte dello sviluppo economico
.

     Comunque, “Nel diritto, sia nei diritti sostanziali che nelle procedure, ogni condotta dell’uomo è giuridicamente rilevante solo nel momento in cui risulta costitutiva la presenza integrale della temporalità del soggetto, così che quando l’interprete l’analizza, la valuta anche e necessariamente nel suo essere stato come passato e nella sua intenzionalità proiettata nel futuro, sottratti al presente assoluto dei prezzi, rappresentante funzionale – sistemistico del linguaggio del mercato”
. Ed ancora “Il mercato, il denaro, l’economia monetaria, trasferendosi, sotto forma di spettative economiche cognitive, nel diritto, rendono evanescente, fino a farlo scomparire, l’istituire connesso alla questione della legittimazione; si viene formando, quale vettore mercatorio, costituito dal successo operazionale, il successo di una terzietà – legislatore, giudice, polizia – che non estrinseca la sua ragione operante nella legittimazione, e nell’istituzione, ma nella fattualità di una gerarchia concorrenziale, mercantile,  attualizzata nell’asservimento ai programmi condizionali provenienti dalla globalità del sistema economia, che realizza nel mercato la sua potenzialità di ambiente interno”
.

     Quando si analizzano le obbligazioni del venditore nel moderno contratto di vendita
 e si focalizza in particolare l’attenzione sulla garanzia dell’evizione, si è solito dire che è un elemento naturale del contratto
. Si vuol così intendere che è naturalmente insita nel contratto, cioè fa parte della sua struttura diremmo fisiologica
. Questo significa che le parti non possano disporre nulla in proposito ( al contrario sarebbe un elemento accidentale); possono, dunque, prevedere e regolamentare la garanzia, così come possono escluderla, senza che per questo venga meno il contratto stesso, proprio perché, abbiamo visto, non è da considerarsi un elemento essenziale
.

     Tuttavia, la posizione critica di una parte della recente dottrina
 riguardo l’uso di questa terminologia si spiega prevalentemente con la preoccupazione che il termine “accidentale” possa ingenerare confusione: elemento accidentale, si avverte, non significa secondario, ma, al contrario, una volta espresso dai contraenti con apposita disposizione, esso è altrettanto essenziale quanto tutti gli altri elementi
.

     La precisazione è condivisibile perché riporta la tripartizione in parola alla sua origine: creata dai Glossatori si inseriva ed adattava pienamente allo schematismo del sistema contrattuale romano improntato sui tipi di contratto a cui corrispondevano determinati iudicia.

     Quando si volge lo sguardo al pensiero giuridico medievale, dunque, ci si accorge che il ragionamento fatto, per esempio, a proposito dell’evizione non sempre è stato così pacifico come potrebbe sembrare. Vi erano, anzi, tra i primi Glossatori, opinioni al quanto discordi
.

     Storicamente, con particolare riferimento alla vendita, la configurazione giuridica delle garanzie della vendita è il frutto dell’analisi e dell’elaborazione giurisprudenziale sulle fonti del diritto romano avvenuta nel corso del Medioevo
.

     In particolare, la stessa espressione pactum de evictione, come anche il suo opposto pactum de non praestanda evictione è frutto della mente dei giuristi medievali
.

     Nelle fonti romane la garanzia contro l’evizione è, infatti, oggetto di una apposita stipulatio
, contratto formale, unilaterale e verbale, caratterizzata dal fatto che l’obbligazione è verbis contracta, ossia che per la sua nascita il momento determinante è la pronuncia di parole dette in modo solenne
. Il diverso linguaggio medievale è legato alla tematica dei patti nudi e dei vestimenta pactorum, che orbita intorno al principio “nudum pactum actionem non parit”
. Enunciato in più parti del Corpus Iuris Civilis questo principio afferma l’inefficacia obbligatoria dei patti nudi, sia sotto il profilo formale, in quanto il semplice consenso non è sufficiente di per sé a costituire un vincolo obbligatorio, sia sotto il profilo sostanziale, perché il semplice consenso privo del sostrato di una causa non è fonte di obbligazione
.

     I giuristi medievali ragionando sul vocabolo “nudum”, secondo la tendenza dell’epoca ad abusare di un linguaggio figurato, vi contrappongono il termine “vestimentum”, e dal momento che sono proprio i vestimenta che rendono obbligatoriamente vincolanti i patti, nasce da ciò l’esigenza di individuarli
.

     La materia trova una sistemazione più o meno definitiva con Azzone, il più famoso tra i glossatori, secondo il quale i vestimenta pactorum sono in numero di sei: “vestitur autem pactum VI modis re, verbis, consensu, litteris, contractus coherentia, rei interventu”
. In verità, Azzone ammette la possibilità che vi possa essere anche un ulteriore modo, che si aggiunge quindi ai precedenti sei, che è quello che chiama “rei principio”. Quest’ultimo modo non è preso in seria considerazione dallo stesso Azzone, e prova ne è che nella esposizione sitematica della sua teoria si occupa solo dei primi sei vestimenta e nella sua Lectura super Codicem
, successiva alla Summa scrive che i patti “vestitur … sex modis”, rinviando per maggiori approfondimenti alla Summa
.

     Questa suddivisione è accolta da Accursio
 che, come il Maestro, ammette che possa venire integrata aggiungendo ulteriori due modi: rei principio e legis auxilio, senza dimenticare che “item secundum quosdam vestitur iureiurando”
. 

     La stipulazione, dunque, è pertanto solo uno dei modi con il quale rivestire un patto: così, nel caso della garanzia evizionale, le parti contraenti possono riversare il contenuto del patto che la regola nell’atto formale, cioè la stipulazione stessa; oppure possono limitarsi ad aggiungerlo ad un contratto, quale può essere, per esempio, la compravendita
. In questo secondo caso, a seconda che sia apposto in continenti o ex intervallo, è o meno vestito della coherentia contractus, con ulteriori conseguenze che si ripercuotono sul piano strettamente processuale
.

     Dalle cose appena dette emerge la stretta connessione del patto di evizione con la disciplina dei patti e dei contratti, nel cui ambito si ritiene opportuno, quindi, di doverlo definire; non solo per una motivazione di carattere logico – sistematico, ma anche sulla base della considerazione che la sua individuazione e configurazione è compiuta dagli stessi giuristi medievali, in primo luogo, nell’ambito dell’analisi dei testi della compilazione giustinianea con riferimento ai patti
.

     A ulteriore conferma dell’esistenza di questo legame, si può aggiungere che la questione fondamentale se il patto di evizione sia de natura contractus o de substantia contractus, da un lato è inserita in tale contesto e dall’altro lato ha dato vita ad una dissensio dominorum che ha portato un importante contributo alla definizione della struttura dei contratti che prevedono la garanzia dell’evizione con evidenti implicazioni di carattere generale
.

     Indicare, infatti, di un determinato contratto quali siano gli elementi essenziali, quali i naturali e quali gli accidentali presuppone, tra l’altro, la spiegazione per ognuno del loro specifico significato, e questo prescinde dagli scopi che ci eravamo prefissati agli inizi di queste poche e generali considerazioni.

     Nelle fonti del diritto romano, per esempio, l’istituto della garanzia in caso di evizione è affrontato e disciplinato principalmente con riguardo alla compravendita
.

     Di ciò, probabilmente, si può dare una spiegazione se si considera che storicamente la garanzia per evizione era una conseguenza della mancipatio, nata per l’appunto quale atto avente la funzione di solennizzare, per le res mancipi, lo scambio fra cosa e prezzo: infatti  si ritiene da autorevole dottrina che garanzia per evizione debba intendersi l’obligatio auctoritatis
. 

     Nel caso in cui il mancipio accipiens fosse stato convenuto in giudizio da un terzo rivindicante, il mancipio dans era obbligato ad intervenire nel processo in suo favore; se, in ipotesi si fosse rifiutato di prestare l’assistenza in giudizio (per intenderci l’auctoritas), o se comunque si fosse raggiunto un risultato sfavorevole, il mancipio accipiens poteva agire nei suoi confronti attraverso l’actio auctoritas al fine di chiedere e quindi ottenere il pagamento del doppio del prezzo pagato
.

     Nel sistema affermatosi nella giurisprudenza classica, accanto alla obbligatio auctoritatis sono presenti il sistema delle stipulazioni di garanzia, nelle forme proprie della stipulatio habere licere e della stipulatio duplae: nel corso di tutto il II secolo d. C. si è andata, altresì, affermando la responsabilità per evizione fatta valere con l’actio empti direttamente sulla base del contratto
.

       Secondo opinione dominante in dottrina, l’origine della stipulatio habere licere si deve ricercare nell’ambito della vendita di res nec mancipi, che si concretizzava attraverso la traditio: in tal caso, infatti, la obligatio auctoritatis non poteva funzionare
.

      Con questa stipulazione il venditore si assumeva direttamente l’habere licere come contenuto della sua obbligazione consentendo la libera disponibilità della cosa al compratore.

     Per ciò che riguarda, invece, la stipulatio duplae (ma sarebbe potuta essere anche simplae, o per il triplo, etc), il venditore con essa si obbligava a pagare al compratore il doppio del prezzo qualora fosse venuto meno l’habere licere
.

     La stipulatio duplae  è stata applicata genericamente alle vendite di cose che rivestissero particolare pregio: così, per esempio Ulpiano in D. 21, 2, 37 ove parla di res pretiosiores
. 

     L’esistenza di apposite stipulazioni di garanzia per l’evizione si giustifica con la particolare configurazione della compravendita romana, le cui caratteristiche peculiari si individuano nella consensualità e nella obbligatorietà
.

     Tracciato in modo superficialissimo l’istituto della garanzia per evizione nelle fonti romanistiche, bisogna, tuttavia, attendere il periodo tardo – classico perché l’actio empti diventi il mezzo attraverso il quale ottenere, direttamente sulla base del contratto, una volta verificatasi l’evizione, il risarcimento del danno nei limiti del proprio interesse (l’id quod interest delle fonti), a che la cosa non fosse evitta
.

     I giuristi medievali iniziavano le loro trattazioni chiarendo quid sit evictio. E’ il caso, per citarne solo alcuni, del Piacentino, di Azzone o di Odofredo; ognuno di questi grandi giuristi ha cercato di dare una definizione che fosse il più possibile unitaria e completa
. E’ questo un tentativo mosso da un intento sistematico non consentito, come abbiamo avuto modo di vedere, dai giuristi romani che hanno preferito ragionare secondo un metodo casistico; si spiega quindi una certa difficoltà dei giuristi medievali nel ricavare il significato di evizione dalle fonti comprese nel corpus giustinianeo. Conferma di quanto andiamo dicendo è che nelle fonti stesse si riscontrano due definizioni.

     Secondo quanto riferisce Odofredo, una delle due definizioni aveva origini risalenti nel tempo: egli infatti la attribuisce agli antiqui secondo i quali la evizione è “rei empte per sententiam abductio”
. Gli antiqui ponevano quindi l’accento sulla sottrazione della cosa comprata ad opera del legittimo proprietario rivendicante in sede giudiziale: abductio, infatti, significa letteralmente “portar via, rapire”. Tuttavia, Odofredo tace sui nomi dei giuristi che materialmente adottavano tale formula.

     Questa stessa formula, comunque, la ritroviamo nella Summa Codicis del Piacentino, attivo nella seconda metà del secolo XII, il quale nel principio dell’esposizione del titolo “de evictionibus”, si affretta a spiegare che “evictio est rei venditae, vel ex alia iusta causa trasferendi dominii traditae, per iudicis sententiam abductio"
.

     Anche Azzone, nella Summa al Codice, sempre all’inizio dello stesso titolo scrive che “ita diffiniunt quidam” l’evizione, e cioè “est empte rei vel ex aliqua iusta causa accepte per iudicis sententiam abductio, vel ut puto alio evincente cause amissio”. L’uso del tempo presente potrebbe essere interpretato come indizio dell’attualità di questa formula ancora agli inizi del Duecento; la precisazione “vel ut puto alio evincente cause amissio”
, è una correzione da parte di Azzone che si potrebbe considerare alla stregua di un passaggio delle consegne, come il segno della fase di transizione dall’antica alla nuova formula.

     Azzone propende per “amissio” anziché “abductio” in considerazione del fatto che “nec nam necessarium est semper rem abduci ut videatur evicta, ut D. 21, 2, 16, 1”. L’opinione di Azzone si considera al punto da coincidere con la seconda delle definizioni prospettate da Odofredo e da questi preferita
.

     Odofredo, dunque, sebbene non richiami espressamente il suo predecessore, ne è palesemente debitore, ritenendo che l’evizione sia la “rei empte vel ex alia iusta causa accepte per sententiam cause amissio”. L’evidente legame è rafforzato dal fatto che entrambi i giuristi fanno esplicito riferimento ai medesimi testi legislativi: Azzone, come si è visto, richiama D. 21, 2, 15, 1, mentre Odofredo descrive l’evizione proprio commentando ed analizzando questa legge. Essa indica tre casi in cui si adempie la stipulazione del doppio: i) quando il compratore restituisce la cosa acquistata a chi la richiede; ii) quando paga la litis aestimatio; iii)  quando il compratore “cedit a possessione et petit rem, et ille a quo petit absolvitur quasi sit sua non emptoris”, come spiega lo stesso Odofredo. Si tratta, come è facile notare, di ipotesi in cui la cosa è persa senza che la stessa sia portata via, sia cioè sottratta con la forza
.

     Ai fini della evizione, quindi, come nota Odofredo “sufficit quod perdat”; ne consegue la palese preferenza per “amissio” rispetto ad “abductio”. 

     Le definizioni, comunque, non erano del tutto antitetiche: entrambe contengono un esplicito riferimento alle sentenze dei giudici come presupposto necessario affinchè si verifichi appunto l’evizione
.

     Le opinioni dissenzienti sull’istituto della evizione sono il sintomo delle enormi difficoltà incontrate dai giuristi medievali tese a compiere una reductio ad unitatem dell’istituto.

     Si può concludere osservando quindi che, anche nel Medioevo, l’evizione è di natura giudiziale ed è, altresì, prevista non solo o non, esclusivamente nei contratti di compravendita
. 

                                                                                   Prof. Faustino de Gregorio   

                                                                      Università Mediterranea di Reggio Calabria

                                                                                    Facoltà di Giurisprudenza          
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