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B REVI RI FLESSION I  SULL'ORI G I N E  
DELL'ECCEZIONE G E N E RALE D l  DOLO 

1 .  Premessa 

La complessita del trafiko giuridico contemporaneo, propone i l  superamento 
della dimensione statuale e rende consapevol i  del l ' inadeguatezza del le  normative 
(soprattutto delle leggi) rispetto alla poliedricita di s ituazioni del la realta economi­
ca e giuridica del l ' oggi .  

Ne conseguono la cri s i  del le  fonti nonnative (a partire dal ia inattual ita dei 'Co­
dic i 1  ' )  e la ricerca d i  soluzioni in grada d i  assicurare la m igl iore regolamentazione 
giuridica rispetto al caso concreto e riguardo alla s ingola persona, con la tendenza ad 
attivare processi d i  unificazione del le  regale giuridiche connesse ai traffici  commer­
cial i, mediante moltepl ic i  tecniche . Di volta in volta, nei differenti tentativi esperiti, 
s i  e perseguita la via del cosiddetto "diritto unifonne" o quel la dell ' indiv iduazione 
di  un generale lex mercatoria2 nata dal l ' agglomerato e dalia stratificazione d i  con-

R David e C .  Jauffret-Sp inos i ,  I grand i  s istem i  g i u rid ic i  contemporane i ,  [cu r. R Sacco] ,  Padova ,  2004 ,  p .  92 ss. : 
« F ra le leggi  o rd i na rie a lcune ricevono il nome di cod ic i .  La parc ia era impiegata,  a l l ' o rig ine ,  per i nd ica re ta l une  
racco lte i n  cu i  e rano  ri u n ite d iverse leggi  ta l i  sano i l  codice teodos iano e i l  cod ice  d i  G iusti n i ano .  Ne l  X IX seco­
lo  e parsa che la  denominaz ione s i  dovesse riserva re a certe compi laz ion i  che m i ravano ad  esporre i pr inc ip i  di 
uno ius commune moderno ,  d ich ia rato app l icab i le i n  uno State , m a  che si vorrebbe app l icare i n  un modo u n iver­
sa le ,  i n  opposiz ione a l le  rega le ,  isp i rate d a  consideraz ion i  d i  opportun ita p iu che di g i ustiz ia ,  che conti n uerebbe­
ro ad esistere ne l l 'a mbito d i  ogni naz ione .  Tuttav ia l a  term ino log ia  non e ben stab i l ita e attua lmente l a  parcia co­
d ice e largamente ut i l izzata per ind icare compi lazion i  che tendono  a raggruppare e a esporre s istemat icamente 
la rego lamentaz ione re lat iva ad una  materia part ic lare. I n  una  o ne l l ' a ltra forma , il movimento di cod ifi caz ione si e 
esteso, ne l  XIX e ne l  XX seco lo ,  a tutti i paesi de l la  fam ig l i a  romano-german ica .  La parente la  tra g l i  ord i namenti 
d i  questi paesi si e man i festata non so ltanto i n  questa adesione comune al la fo rmu la  del la cod ificazione ,  ma an ­
che ne l  modo  con cu i  le rega le sano state coord ian te i n  u n  certo n u mera d i  cod ic i .  La F ranc ia  aveva forn ito u n  
esempio ,  promu lgando i c inque codic i  napo leon ic i .  N e i  d iversi paesi de l la  famig l i a  romano-german ica si ritrva­
n o  gli stessi c inque codic i  fndamenta l i .  In E u ropa , l a  sola eccezzione  da  natare e ra ppresentata dai paesi n ord i­
c i .  U n  codice u n ica e state promu lgato i n  ognuno  d i  q uesti paes i :  ne l  1 683 i n  Dan imarca e ne l  1 687 i n  No rveg i a ,  
ne l  1 734 p e r  la  Svez ia  e la  F i n l a n d i a .  Questi cod ic i ,  mo lto a nterio ri a l l a  codifi caz ione napo leon ica ,  comprendeva­
no  l ' i nsieme del  d i ritto , come hanno  fatto i n  segu ito i n  Prussia l 'Al lgemeines Landrecht ( 1 794) e i n  Russia I Svod 
Zakonov ( 1 832) .  U n 'evo luz ione d ivergente e avvenuta i n  segu ito ne i  due paesi nordici .  I codic i  hanno  cessato in 
pratica d i  esistere i n  Dan imarca e i n  No rveg ia ,  cosi come i n  l s landa ;  i n  questi paesi ,  le  lo ro d iverse parli sano sta­
te abrogate e sostitu ite con grand i  legg i ,  non  i ntegrate ne i  vecch i cod ic i .  

2 F Galgano ,  La g loba l izzaz ione ne l lospecch io  de l  d i ritto , Bo logna ,  2005 ,  p. 56 s . .  «S i  va r icomponendo ,  ne l  tem­
po presente, l ' antico rapporto t ra  i l  d i ritto e l 'econom ia .  Al g i u r ista od ie rno  non  si ch iede so ltanto d i  i n terpreta-
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suetudini ,  spesso secolari ;  con Io stesso intento s i  e dato v ita a progetti di nuovi Co­

d ic i .  

Tutto cio a l lo  scopo d i  megl io  tutelare Je  es igenze e Je  aspettative del l ' uomo, 

per Je  qual i  occorrono rimedi che abbiano sufficiente elastic ita e s iano in grado di far 

corrispondere la  d iscipl ina giuridica al la  realta fattuale. 

Cio ha prodotto s ia interrogativi di tipo sostanziale concernenti l a  concreta nor­

ma da appl icare al la singola fattispecie, s ia di diritto processuale poiche sono sorte 

anche nuove Corti adibite al l ' esame ed a l la  tutela  del la  persona. 

Nel lo sforzo ermeneutico che ne e conseguito ha avuto ri salto il ri corso a prin­

cipi e criteri nuovi ed in grado di andare di la dal ia d iscipl ina specifica previ sta nel­

le  pattuizioni e nel le leggi . 

Tra essi ha assunto un ruolo di crescente importanza i l  richiamo al la buona fede 

oggettiva3 ; la quale, come e pacificamente affermato sia sui piano del la  logica del s i ­

stema e del l e  categorie che la compongono sia c irca la  concreta appl i cabi l ita propo­

ne uno schema operativo diverso dal ia piu nota e radicata tutela del la buona fede in 

senso soggettivo. 

J I punto e stato approfondito dalia dottrina recenziore, la quale unanimemente 

ha colto le profonde d ifferenze esi stenti tra le due categorie, del la buona fede sog-

re la  legge; g l i  s i  ch iede come ne l l ' epoca pre industria le ,  d i  ut i l izzare la  tecnica g i ur id ica per soddisfa re i sempre 
m utevo l i  b isogn i  del mercato dando fo rma a nuovi ben i  o a n uove operazion i  economiche ;  e la  formu la  law and  
economics ,  con iata neg l i  Stali U n iti per  des ignare un ' a rea d isc ip l i na re (o ltre che un 'apposita enc ic loped ia)  e da  
qua lche tempo ripresa a nche i n  Europa ,  attesa la  ri costruita conti nu ita fra i l  d i ritto e leconom ia .  Al tempo stes­
so la  societa g loba le s i  da un proprio d i ritto nn statua le ,  al qua le  s i  e attri bu ito il nome di n uova lex mercatria .  
L'espressione ha  or ig i ne  co lta : vuo le a l l udere a l l a  r inascita , i n  epoca modern a ,  d i  u n  d i r itto a ltrettanto u n iversa le 
quant fu u n iversale i l  d i ritto de i  mercant i  de l l 'epoca i ntermedi a .  Q uesto era siato lex mercatoria ,  non  so lo perche 
rego lava i rapporti mercanti l i ,  ma a nche e soprattutto perche e ra un d i ritto creato dai merca nti : le sue fonii era­
no  state gl i statuti del le corporaz ion i  mercanti l i ,  le consuetud i n i  merca nti l i ,  la g i u risprudenza delle curiae merca­
toru m ,  che eran ta l i  a loro vo lta perche i n  esse sedevano mercant i .  Del pari ,  per la nuova lex mercato ria ogg i  si 
i ntende un  d i ritto creato dal celo imprend itor ia le ,  e formato da  regole destinate a d iscip l i nare i n  modo u n ifo rme,  
a l  d i  la  del le u n ita pol i t iche deg l i  Stali ,  i ra pporti commerci a l i  che s i  i nsta u rano  entro l ' u n ita economica de i  merca­
t i .  L' a ntica lex mercatoria aveva preceduto l ' avvento degl i Stali modern i ;  l a  sua fu nzione era consistita nel dero­
gare ,  per i rapporti commercia l i ,  al d i ritto c iv i le d i  a l lo ra ,  ossia al d i ritto romano ,  rivelatosi non piu congen ia le a l le  
esigenze de i  traffic i .  La n uova lex mercatoria opera ,  per contro ,  entro una  rea lta caratterizzata da  I la  d iv is ione po­
l i t ica dei  mercati i n  una  p lu ra l ita d i  Stal i ;  l a  sua fu nz ione e d i  superare la  d isconti nu ita g iur id ica da q uesti provo­
cata . Entro q uesta nuova lex mercatoria s i  d issolvono ta nto i part ico lar ismi  g i u r id ic i  del le codificaz in i  q u anto,  fe­
nomeno a ncora p iu  s ign ificat ivo, le d ifferenze fra c iv i l  law e il common law » .  L'a .  cont i nua  affermando (p .  60) : « H a  
cosi preso vita u n  d i ritto u n iforme spontaneo ;  e de l la  l e x  mercatoria s i  par la i n  g i u risprudenza come d i  ' u n  ord ina ­
mento g i u rid ico ' ,  sepa rato dag l i  o rd i namenti statua l i  e dotato, a l  par i  d i  q uesti , de l  ca rattere d i  ord i na mento or ig i ­
nar io ,  qua le  espressione de l la  bus iness commun ity o societas merca nti le» . 

3 La materia ha generato una  copios iss ima letteratura ed i nteressanti fi l on i  g i u risprudenz ia l i ,  de i  qua l i  non  riten­
go  d i  dover fa r menzione i n  q uesta sede, r iserva ndomi  d i  rich iamar l i  ne l  prosieguo del l 'espos iz ione ,  i n  re laz ione 
a punt i  specif ici per i qua l i  s i  e riten uto opportuno  ole necessar io fa r r icorso a l l a  buona fede oggettiva .  Q u i  r inv io 
a l le  r ispettive voci de l le racco lte enc ic loped iche :  S Roma no ,  Buona fede (d i r. priv. ) ,  i n  Enc .  d i r„ V,  M i l ano ,  1 959 ,  
684;  A Monte l ,  voce Buona fede ,  i n  N uovis .  d ig . ,  1 1 ,  Torino ,  1 958 ,  502 ;  R .  N ico ló ,  D i ritto Civ i le ,  (ad vocem) ,  Enc .  
D ir ,  X l l ,  M i l ano ,  1 964; L .  B ig l iazzi Ger i ,  Buona  fede ne l  d i ritto c iv i le ,  i n  D ig .  D isc .  P riv. Sez .  c iv„ Tori n o ,  1 988 ,  1 1 ,  
1 76 SS. 
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Brevi riflession i  su l l ' orig i ne  de l l ' eccez ione genera le di do lo 

gettiva e della buona fede oggettiva, pur non nascondendos i  la difficolta di delinea­

re con prec is ione i contomi del la buona fede oggettiva4 • 

Dunque, mentre la buona fede soggettiva, puo essere intesa come « Io sta­

to psicologico di un soggetto che agisce o si trova in una determinata s ituazione 

nel l ' ignoranza di ledere - o di  aver leso - con il suo comportamento, o con i l  trovar­

si o l ' e ssersi trovato in una determinata posizione, un interesse altrui giuridicamente 

4 I n  proposito, tra i tant i ,  vorrei menzionare le a cute osservaz ion i  svolte, in occasione de l  Conveg no l nternazio­
na le  su i /a buona fede oggett iva i n  onore d i  Alberto Bu rdese, da l  Ta lamanca ,  profondo conoscitore de l le rad ic i  
de i  concetti d i  buona fede :  M.  Ta /amanca ,  La  bona f ides ne i  g i u rist i roma n i ,  i n  l i  ruo lo de l la  buona fede oggettiva 
ne/ l ' esperienza g i u rid ica  storica e contemporanea ,  Atti de l  Convegn o  i nternaz iona le d i  stud i  i n  onore d i  Alberto 
Bu rdese, [cur. L .  G a rofa lo ] ,  vol. IV, Padova ,  2003 ,  pp .  1 ss.  L'a .  approfond isce l a  d ifferenza tra buona fede sog­
gettiva e buona fede oggettiva ,  i n  re laz ione a/ le fonti stor iche e a l  l o ro riverbero nel le nozioni  recepite da l  Codi­
ce Civ i le ita l i ano  (p .  7-1 3 ) ,  offrendo u n  quadro inc is ivo,  che m i  pare possa essere assunto come u n  va/ ido punto 
di r ifer imento per la presente ana l i s i :  « Fra le due categor ie e, senz'a ltro, mo lto p iu  d iffic i le ,  non d i co da defi n ire ,  
bensl a nche d a  descrivere la  buona fed e  oggettiva r ispetto a quel la soggettiva .  In u n  s istema codic ist ico , qua ­
le e i l  nostro attua le ,  i l  p r imo  pu nto d i  r ifer imento per una  d iscussione  su / le  categor ie d a  impiegare e rappresen­
tato da l l ' uso de i  term i n i ,  e dai corre lati schemi concettua l i ,  fatto dal leg is latore, anz i tutto - meg l i o  esclus ivamen­
te - nel  cod ice.  I n  effett i ,  a fronte de l l ' imp iego senz'a ltro ampio ,  de l la  categor ia de l la  buona fede d a  i ntenders i  
i n  senso soggettivo ,  l a  buona  fede ne l la  sua  va lenza oggettiva e cons iderata i n  non  mo lti a rt ico l i  de l  cod ice ,  fra 
i qua l i  va r iportato , al di la dei possib i l i  dubb i ,  anche un a rt icolo che ,  letteralmente, ad essa non  s i  r ifer isce. E " ,  
d 'a ltronde ,  e l a  s o l a  buona fede i n  senso soggettivo che - i n  t e m a  d i  possesso - i l  leg is latore ita l i ano  s i  e ritenu­
to  i n  grado d i  defi n i re i nd i rettamente ne l / ' a rt .  1 1 47 co .  I ,  c c ,  nonche per u n  caso part ico lare ,  ne l l ' a rt .  535 ,  co .  1 1 1 ,  
c . c .  La  buona fede oggettiva non  v iene ma i  defi n ita neg l i  a rtico l i  i n  c u i  ad essa s i  fa r icorso: e ,  anz i ,  l a  d isc ip l i na  
de i  re lat iv i  aspetti puo  creare prob ierni  per l a  r icostruz ione de l la  categor ia e d i  q uel le eventua lmente concorrenti . 
Va fatta u n a  premessa , che potrebbe appari re attu a lmente del  tutto superfua ,  dato che la d istinz ione tra buona 
fede soggett iva e buona fed e  oggettiva non  appare posta i n  dubb io ,  anz i  d i  essa  e de l la  - astrattamente possi­
b i le - costruz ione d i  una categor ia  generale del la buona fede non s i  prende neppure contezza .  Non m i  sembra 
attua lmente d iscutib i le ,  ne su i  piano del la log ica de l  s istema e de l le categor ie che I o  compongono ne dal punto 
d i  v ista del la concreta operativita , che l a  buona  fede soggettiva e que l / a  oggettiva s iano  due schemi operativi d i ­
versi . La prima  fac i lmente caratterizzab i le  su / l a  base de l le  defin iz ion i  leg is lative g i a  visie, e I o  stato ps ico log ico 
d i  u n  soggetto che ag isce o s i  trova i n  una detrminata s i tuaz ione ne l / ' i gno ra nza d i  ledere - o d i  aver leso - con i l  
suo comportamento,  o con i l  trovarsi o / 'essersi trovato i n  una  detrm inata posizione ,  u n  interesse a ltru i g i ur id ica­
mente protetto e ,  i n  l i nea d i  massima ,  poziore a que l lo  de l  soggetto i n  questione .  E'  ta le siato psico /og ico a ren ­
dere tute lab i le  / ' i nteresse del  soggetto i n  buona  fede ,  a cu i  v iene eventua lmente subord i nato l ' i n te resse c h e  eg / i  
i gnora d i  ledere :  ed e questa buona fede i n  senso soggettivo che s i  contrappone,  i n  negat ivo, l a  ma /a  fede.  La  
buona fede soggettiva - come,  de l  resto ,  l a  categor ia d i  segno i nverso , la  ma la  fede ,  che e so lo  soggettiva ne l la  
term in log ia  de l  cod ice - e ,  dunque ,  essenz ia lmente u n o  stało psico log ico del soggetto , i n  re laz ione a l l a  cu i  sfe­
ra di i nteressi s i  debbono o non  s i  debbono produrre determi nati effett i .  Da qua ls ias i  va lutaz ione di un tale siato 
prescinde i n vece l a  buona fede oggettiva ,  di cui sui p iano  de l la  r i levanza come schema operativo e concettua­
le - manca ne l  nostro cod ice una  precisa defi n iz ione .  Al d i  l a ,  i n fatt i ,  de l  gener ico r ich iamo ,  d i  un 'operativita de l ­
l a  buona fede i l  rifer imento p iu  concreto e que l l o  de l l ' a rt .  1 1 75 c . c  dove - sembrerebbe una  sorta d i  paradosso 
- non v 'e u n  espl icito r ich iamo a / Io  schema i n  q uestione ,  ma s i  sanc isce che entrambe le part i  del  rapporto obbl i ­
gatr io debbono comportarsi secondo le rego /e  de l la  correttezza .  A me sembra tratta rs i  d i  una norma a ca rattere 
genera le ,  di cui sono d isposiz ion i  app l i cative ad  un certo l im ite non necessarie - soprattutto ed in una  dottri n a  e 
in una  g i u risprudenza fortemente or ientate in senso creativo - le norme che si r ich i amano  a / l ' ope rativita de l la  bu­
ona  fede i n  senso oggett ivo ,  soprattutto quando ,  come accade ne l / ' a rt .  1 337 e ne / l ' a rt .  1 358  c .c . , s i  faccia rifer i ­
mento ad  u n  dovere di  comportarsi 'secondo buona fede ' :  e non  d iversamente s i  deve g iud ica re l a  prescriz ione 
che i l  contratto - vale a d i re le obbl igaz ion i  d a  esso n ascenti - debba essere eseg uito 'secondo buona fede' che 
s i  t rova ne l l ' art .  1 375 c .c .  I n  defi n it iva , m antenendos i  su i  p iano del  nostro codice,  l a  buona fede impone a / le  part i  
d i  u n  ra pporto bb l igator io d i  comportarsi come u n  uomo perbene ,  u n  ga l antuomo,  i l  bonus et d i l igens paterfam i ­
l i as  de l la  trad iz ione roman istica ,  trasportato da l i a  temat ica de l la  co lpa a que l l a  de l le  reg le d i  correttezza .  Essa  s i  
r isolve, cosl , i n  uno strumento che ,  se non i nd ica i n  se precisi model l i  d i  cmportamento, ne  veic la pero la  r i levan ­
za su i  p iano  de l l a  va lutaz ione de i  cas i  concreti , e puo  - m a  i n  v ia  so ltanto meton im ica - essere adoperato come 
una  des ignaz ione co l lett iva per ta l i  model l i » .  l i  pu nto e scandag l i ato, tra i tant i , da :  P Perl i ng ier i ,  Manua le  d i  d i rit­
to c iv i le ,  Napo l i ,  2007 ,  2 1 3 ; U Nato l i ,  L' attuaz ione del ra pporto obb l igatori o ,  in Trattato C icu-Mess ineo ,  M i l ano ,  
1 969 ,  1 32 ss. ; F .  G azzo n i ,  Manua le  d i  d i ritto pr ivato, Napo l i ,  2000 ,  548  ss. ; A G .  D i  M ajo ,  De l l e  obb l igaz ion i  i n  ge­
nera le ,  i n  Comm. Cod . C iv , Sc ia loja Branca, Bo logna-Roma ,  1 998 ,  sub  a rt .  1 1 75 ,  (part .  a) ,  302 .  Ritengo d ove­
roso rammenta re a n  che G. Panza , Prescriz ione ,  i n  Dig. Disc. Pr iv , Sezione C iv i le ,  X IV, Tor ino 1 997 ,  226 .  
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protetto e, in  l inea di massima, poziore a quel lo del soggetto in questione»5 la buona 

fede in senso oggettivo ha tutt ' altro contenuto ed am bito di incidenza. Di essa man­

ca una definizione nell ' attuale Codice Civile ital iano e i l  riferimento piu prossimo e 

J ' art . 1 1 75 c .c .  nel quale si afferma che entrambe le parti del rapporto obbl igatorio 

devono comportarsi secondo le regale della correttezza, i l  che comporta un costan­

te adeguamento delle principali attivita al criterio della buona fede sin dal momento 

genetico, fino all 'esecuzione (art. 1 3 3 7  c . c .)6 .  

Secondo i l  d isposto derivante dagl i  articoli menzionati s i  valuta s ia i l  comporta­

mento in concreto tenuto dai contraenti ,  ma si va anche oltre nel senso di tener con­

to delle c ircostanze, che, ancorche non dipendono dal l ' attivita dei singol i ,  possano 

creare un innovativo vantaggio a favore di una delle parti e principalmente del debi­

tore . Di conseguenza nella valutazione del la buona fede s i  ha riferimento non solo 

al comportamento specifica della parte, ma anche a quello ipotetico che essa avreb­

be dovuto tenere per farlo corrispondere a c io che avrebbe fatto una persona onesta 

e corretta. 

La buona fede oggettiva, pertanto, ha una funzione dinamica che induce a valu­

tare la situazione in se, anche al di  la di  quanta gli agenti abbiano fatto . Questa va­

lutazione e cosi penetrante da consentire di andare oltre l ' eventuale ri spetto forma­

le della norma7 •  

In tale situazione e stato osservato che I 'espressione buona fede oggettiva, allo­

ra, «puo essere usata per designare quel l ' insieme di prestazioni ,  di  diritt i ,  d i  dove­

ri che, sui piano del contenuto del contratto e del l ' esecuzione del l ' obbl igazione, in­

combono sulle parti , in base al generico dovere di comportarsi secondo correttezza 

e, quindi in buona fede»8. 

Quanta affermato in questa premessa mi spinge ad interrogarmi sul le origini 

storiche dell ' i stituto della buona fede oggettiva, chiedendomi in particolare se in 

realta gia al l ' epoca del diritto romano esi stesse una distinzine tra buona fede sogget­

tiva ed oggettiva e soprattutto sui ruolo svolto da essa nella concreta realta appl ica-

5 V nt. prec. 
6 Art 1 337 c .c .  - Trattative e responsa b i l ita p recontrattua le -. Le pa rli , ne l lo  svo lg imento de l le trattative e ne l la  for­

maz ione del contratto , devono comportarsi secondo buona fede .  
7 R. Ca rd i l l i ,  « Bona  fides» tra stor ia e sistema ,  op. cit. , p. 98 s. Si verrebbe a i potizzare l 'app l icaz ione di una  nor­

ma de l  caso concreto sostitutiva de l la  d iz ione espl ic itata nel testo di legge,  dando  vita a un 'operaz ione i ntegrati­
va del dato normativo che dovrebbe avere i l  merito di fa r corr ispondere i l  d i r itto al la rea lta fattua le ,  ma che ovvia­
mente e molto del icata ,  e pers i no  perico losa ,  potendo essere un potenz ia le strumento di a rb itra rieta . La dottr ina 
p iu  recente e consapevole d i  q ueste conseguenze,  ma r i t iene prefer ib i le correggere ove necessar io e sotto 
l ' attenta gu ida  sua e dei Tri buna l i  il dettato di norme che per essere espressione di prev is ione astratta possono 
non  corrispondere a i  cr iter i  d i  g i ustizia e d i  equ ita a i  qua l i  l a  soluzione de i  casi concreti d ovrebbe sempre corri­
spondere. 

8 M .  Ta lamanca ,  La bona fides ne i  g i u risti roman i ,  op. cit., p. 1 7 , la cu i  osservazione parte d a l  d i ritto romano ,  ma 
ha valenza generale a nche per il d i ritto contemporaneo.  
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tiva, in relazione soprattutto ai r imedi,  creati dai giuristi  roman i per correggere le di­
storsioni del s istema. 

2. F ides ed exceptio do l i  genera l is  

Nel diritto romano mancava probabi lmente una distinzione terminologica tra la 
buona fede in senso soggettivo ed in senso oggettivo, cui non corrispondeva, invece, 
incertezza applicativa9• O ltre a cio, ritengo che sia doveroso premettere che la for­
mazione e la configurazione della categoria della buona fede nel diritto romano s i  
possano cogl iere solamente attraverso l ' esame del l ' inversa e simmetrica elaborazio­
ne del la nozione di  dolo .  

Cio,  perche, la buona fede s i  riferisce a comportamenti opposti a quel l i  che 
concretano le ipotes i  di dolo e fu costruita, come s i  <lira, attraverso la protezione for­
nita nel processo romano contro i l  dolo .  

Una testimonianza del  dato apena riportato, cosi  come riferita da autorevole 
dottrina10, s i  rinviene gia nelle XII tavole 1 1 :  « patron us s i  cl ienti fraudem fecerit, sa­
cer esto» 1 2, nelle quali era imposto al patrona di  tenere un comportamento attento e 
rispettoso, quindi improntato alla fides, altrimenti avrebbe subito la sacerta. 

Neila norma non si  trova il termine fides, bensl il termine fraus che «esprime i l  
disvalore polarmente opposto a l  valore fides ( i l  qua! valore, come e noto, costituisce 
i l  nucleo normativo del l ' istituzione della c l ientela) .  In questa oppos izione polare fi­
des - (fraus) dolus la nozione di  fides manifesta la piu notevole e duratura fra le co­
stanti della sua evoluzione tecnico giuridica» 1 3 .  

Un espl icito impiego de l  termine fides, tanto antico quanto quel Io che s i  rinvie­
ne nella norma delle XII tavole, e testimoniato dal primo trattato tra Roma e Carta­
gine 14 ,  in cui le due collettivita si impegnavano a rispettare sulla base della demosia 
pistei (pubblica fede) gl i  interessi nascenti da negozi d i  diritto privato, stipulati dal 

9 M. Ta lamanca ,  La bona fides ne i  g i u risti roman i ,  op. cit., p. 7 s . ,  il qua le  afferma (nt .  25)  « . . .  i roman i  non  sembra­
no  neppure accorgersi de i  d i versi s ign ificati che concretamente assume i l  s intagma bona fides (da l i a  portata ap­
parentemente u n itar ia) e ,  da l l ' a ltra, I o  imp iegano nel medesimo contesto ne l l ' u no  e ne l l ' a ltro s ign i ficato. C ió  po­
trebbe i ndu rre a ritenere che ess i  non  facessero d isti nz ione fra codeste fig u re ,  anche se, probab i lmente, i l  tutto 
non dava luogo ad  i ncertezze app l icative, m a  s i  r iso lveva ne l la  ma ncanza di u n a  de l im itazione concettua le  fra le 
omon ime fig u re ,  cui si accompagnava l ' assenza d i  u n a  riflessione su l l a  n atura e su l l a  funz ione di bona fides in 
senso oggett ivo » .  

1 0  P F rezza , Bona fides,  i n  Stud i  s u l l a  buona fede ,  P i s a ,  1 975 .  
1 1  8 ,2 1  Serv. ; ad Aen .  6 ,  609 .  
1 2  ( l i  patrona che i ngann i  i l  c l iente sara sacro ) .  L' uomo sacro era co l u i  che ,  poiche ded icato ag l i  de i ,  poteva essere 

ucciso da ch iunque .  Cosi era appagata la  vendetta de l la  d iv in i ta .  
1 3  P F rezza ,  Bona fides,  i n  Stud i  su l l a  buona fede ,  op. cit. , p .  3 .  L a  fides ,  dunque ,  g ia  ne l le p iu  ant iche fonti appare 

come u n a  categor ia g i u rid ica che rig u a rda  la condotta di un uomo verso un a ltro uomo ,  probabi lmente strumen­
to per affermare ' l a  fina l izzaz ione del  d i ritto a l l a  persona ' ·  S .  Tafa ro , Ius hom inum causa ius  costitutum .  U n  d i ritto 
a misura d ' uomo ,  op. cit. , p.  1 89 .  

1 4  Po l ib .  3 .  2 2 .  9 .  
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mercante cartaginese in zona di i nfluenza romana, e del mercante romano in zona di 
influenza cartaginese 1 5 .  

Mi  pare doveroso evidenziare che nel trattato l a  fides e s i a  i l  fondamento giuri­
dico del trattato stipulato tra le citta, sia i l  fondamento del negozio giuridico stipu­
lato da mercanti appartenenti a col lettivita diverse. Tanto le due col lettivita, quan­
ta i due contraenti dovevano rispettare il patto intercorrente tra essi, e astenersi dal 
compimento d i  comportamenti dolos i 1 6 .  

In questi due vasti ambiti di  appl icazione la  fides presentava caratteristiche con­
vergenti : la necessita di  attendere scrupolosamente ai propri doveri, ri spettando gl i  
impegn i assunti ed accordando ove ce ne fosse bi sogno, protezione a persone b isog­
nevol i 1 7 .  

In questa d irezione fu esemplare la discipl ina de i  contratti, le cui soluzioni ed 
intuizioni possano fornire uti l i  spunti per il diritto contemporaneo. 

In partenza il contratto valeva per cio che una determinata forma esprimeva se­
condo il mos maiorum . L' introduzione del la  fides muto, invece e completamente la 
materia, poiche venne introdotta la stipulatio 1 8  che sostitui la  sponsio19 e furono cre­
ati i contratti di ius gentium . 

I giuri sti romani ,  quindi ,  intuirono probabilmente che nei contratti «bi sognava 
andare oltre a cio che era stato detto e previ sto, per valutare quel Io che piu confa­
ceva agl i  interessi in gioco, secondo una vis ione dinamica ed equi l ibrata del l e  r ispet­
tive posizion i .  [ . . .  ] .  Mi pare di pater affennare che i I motivo del passaggio al l a  fides 
ri s iedette nel la consapevolezza che la  vicenda contrattuale andava oltre cio che ap­
pariva o addirittura si era dichiarato : perche era la regolamentazione di equi l ibri ri ­
specchianti l e  aspettative del le  persone, le qual i r is iedevano talara anche in posizio­
n i  non espresse, ma che derivavano dal l ' e sperienza del tempo e da istanze di equita 

1 5  P Frezza ,  Bona fides, i n  Stu d i  s u  I l a  b u  ona  fede ,  op. cit. , p .  3 .  
1 6  P Frezza , Bona fides, i n  Stud i  su l l a  buona fede ,  op. cit. , p .  4 :  «La presenza del la fides come va lore normati­

vo proprio dei  ra pport i  i nternaz iona l i  e amp iamente documentata nei  tesli de i  trattati a partire da l  sesto secolo 
a . C .  Le pa rti contraenti soleva n o  affermare i n  u n  solenne g i u ramento la volonta d i  osservare i patt i  «fedelmen­
te e senza do lo» [v. i tesli ne l la  recente raccolta Staatsvertrage des Altertums ,  vo l .  l i ,  Munchen ,  1 962] .  E eviden­
te che i l  criter io de l la  responsab i l ita del le parti contraent i  secondo i l  princ ip io  de l la  fides non puó essere pensato 
come esclusivo dei trattati i nternazi ona l i ;  era certamente anche il criter io comune del la responsabi l ita nascente 
da i  contratti fra pr ivat i ;  e seg natamente da que i  contratti che non obbed iva no a l le  norme positive di una  so la  citta , 
perche posti in esse re fra stra n ieri » .  

1 7  S Tata ro, Brevi rifless ion i  s u  buona fede e contratti , i n  Co l lected Papers, X L  3/2006,  Novi Sad ,  2006,  p .  75 .  
1 8  La st ipu lat io era u n  contratto verba le ,  conc luso attraverso I o  sca mbio formale d i  domanda e risposta i n  v i rtu 

del qua le  un  soggetto , pro missor, s i  impegnava nei confronti d i  un a ltro soggetto , sti pulans, che Io  i nterrogava ,  
a compiere una  prestaz ione avente qua ls ivog l i a  contenuto;  t ip ica d i  essa era la conclusione in  forma orale e con 
la  pronu nc ia d i  parole solenn i .  

1 9  La sponsio era l a  fig u ra t ip ica d i  contratto verbale r iconosciuta da l i o  i us  c iv i le e a ntica forma d i  obb l igaz ione d i  ga­
ra nzi a .  Essa era  assu nta da l i o  sponsor r ispondendo spondeo a l l a  domanda idem dari spondes? La spons io  po­
teva accedere solo ad  obb l igaz ion i  der ivanti da stipu lat io ;  era  va l ida anche se era  nu l l a  l 'obb l igaz ione princ ipa le ,  
po iche l 'obb l igaz ione assunta da l i o  sponsor era autonoma rispetto a que l la  ga ra ntita . Era accessib i le so ltanto a i  
cittad i n i  roman i ,  du rava s o l o  u n  b ien n io  e non  e r a  trasmiss ib i le ag l i  ered i .  
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e giustezza, che tendevano a salvaguardare la persona nelle sue relazioni intersog­
getti ve»20• 

Tuttavia, la fides non poteva tutelare i contraenti da eventuali inganni o spere­
quazioni, perche anche successivamente al l '  introduzione del criterio del fit quod di­
c itur continua va a mantenere un legame stretto tra i l  negozio giuridico posto in esse­
re e la forma util izzata per la sua real izzazione. 

Fu soltanto la creazione del l ' actio de dolo a dare tutela a tutte le s ituazioni che 
potessero configurare un approfittamento o un ' ingiustizia. 

La nozione di  dolo fu elaborata dai giuristi romani e articolata in rimedi pro­
cessuali dall ' incessante e progressivo lavorio del praetor, i l  quale appronto strumen­
ti idonei alla difesa del l ' agente contro comportamenti non corretti e nei cas i  nei qua­
li, pur senza responsabi l ita di altri, qualcuno si fosse trovato a subire le conseguenze 
negative di una situazione non prevista e non voluta nei termini nei qual i si era av­
verata. 

Osserviamo piu da vicino quali  furono le soluzioni e le tecniche approntate 
nell ' esperienza romana, essenziali per comprendere le proiezioni odierne, per il fat­
to che quelle nozioni e quelle tecniche si sono diffuse negli ordinamenti contempo­
ranei ,  avendo particolare incidenza in quas i tutti i s istemi giuridici ,  con rilevanza de­
cis iva negli ordinamenti2 1  del s istema romanistico del diritto22 . 

20 S .  Tafa ro , Buona fede ed equ i l i b rio  deg l i  interessi ne i  contratt i ,  i n  l i  ruo lo  de l la  buona fede oggettiva ne l l 'esperienza 
g i u rid ica storica e contemporanea ,  op. cit. , p .  570. 

21 La  m ig l io re dottr ina rit iene che gl i  o rd i namenti g i u rid ic i  contemporanei  d ifferiscono tra lo ro ,  non so ltanto per la 
d iversita di rego le ,  m a  anche per l ' i sp i raz ione d i  fondo  del la normativa e del la caratterizzazione che ,  i n  consegu­
enza d i  essa, possono assumere; a l  punto che non  d i  rado pri nc ip i  e va lori d i  r ifer imento s i  riscontran o  i n  tutti g l i  
o rd i namenti de l  sistema .  l nvero , i l  fenomeno g i u rid ico e p iu  complesso e non  s i  l im ita so l tanto a l le no rme;  per­
tanto: "Ogn i  o rd i namento costitu isce di fatto un s istema :  ut i l izza un certo vocabo lar io ,  che corrisponde a deter­
m inati concett i ;  raggruppa le  rego le in certe categor ie ;  imp l ica l ' uso d i  certe tecn iche per formu lare rego le ,  e d i  
certi m o d i  p e r  i nterpretar le ;  e legato ad  u n a  determinata concez ione de l l 'ord ine soc ia le ,  che determina  i l  m o d o  d i  
app l icazione e la  funz ione stessa d e l  d i ritto" Le d ifferenze tra g l i  o rd i n ament i ,  tuttav ia ,  s i  r iducono se s i  r icorre, 
a scopo meramente d idattico ,  al concetto di fam ig l i a  g iur id ica ,  ut i l izzando  i l  qua le  e possib i le mettere in l uce si­
m i l itud i n i  e d ifferenze. Ne l  mondo contemporaneo trov iamo due pri n cipa l i  gruppi d i  o rd i nament i :  l a  fam ig l i a  roma­
n o-german ica e la  famig l i a  de l la  common-law, che,  come e fac i le immag in are,  non  costitu iscono tutta l a  rea lta 
del mondo g i u rid ico contempora neo ,  m a  " accanto a l le  concez ion i  che esse rappresentano ,  o comb inandosi  con 
q ueste concezion i ,  esistono  a ltri mod i  d i  concepire l a  buona o rgan izzazione  de l la  societa che conti nuano  ad  es­
sere determinanti i n  u n  gran n umero d i  societa " :  R .  David e C .  Jauffret-Spinos i ,  I g rand i  s istemi  g i u rid ic i  contem­
porane i ,  [cur. R .  Sacco] ,  Padova 2004, p .  1 7  s .  

22 L'esistenza e l ' i nd iv iduaz ione d i  u n  s istema romanistico va r iscontrata ne l l ' i nfluenza avuta dal d i ritto romano  sui­
l a  costruz ione degl i  ord i na menti contemporanei  europei ed extra-europei ,  costituendo una p iattaforma comune ,  
ma d i st inta d i  o rd i na menti d i fferenti : v .  l 'efficace sotto l i neatura d i  P .  Cata l ano ,  D i ritto e persone.  Stud i  su o rig i ne  e 
attua l ita de l  sistema romano ,  Tori n o  1 990 ,  p. X I ,  il qua le  afferma:  «La  realta de l  d i ritto romano va al di la de l la  sua  
effettiva appl icaz ione e qu i nd i  de i  s ingo l i  ord i namenti stata l i .  Essa  deve essere compresa ne l la  sua complessita 
tempora le e spazia le ,  dai tempi  di Romolo fi n o  a l  d i ritto de l l 'America Lati n a .  A tal fine  e ut i le un uso de l  termine 
's istema'  (tutt' affatto d istinto da  que l lo  d i  o rd i namento) » .  I sistemi  ind iv iduati d a  Cata lano  (p .  1 0 1  ss . )  sono q u at­
tro « i l  sistema roman ista (di cui q ue l lo  lat inoamer icano costitu isce un sottosistema) ,  il s istema ang losassone (d i  
cu i  que l lo  no rd americano costitu isce u n  sottosistema) , i l  s istema soc ia l ista ed i l  sistema musu lmano .  Non  va po i  
d imenticato che esistono  d i ritti che ,  per mot iv i  d i vers i ,  non  posson o  essere r icondotti a i  q uattro grand i  s istem i  
mond ia l i  (defin iti geograficamente e stor icamente) basti q u i  menziona re i l  d i ritto canon ico e i l  d i ritto i ndu  [ . . .  ] l i  
s istema roman ista e siato strettamente leg ato , s ino a l  VI secolo d . C .  e ,  i n  Occidente, a n cora oltre , s ino  a l  XVI I I  
seco lo ,  a l l ' uso de l la  l i ngua  lat ina ta le co l legamento s i  e atten uato con l e  codificazion i  moderne: i n  part ico lare i l  
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La recezione e dei concerti e del l ' apparato strumentale ad essi conseguente, 

nell ' eta contemporanea, ad opera del Code Napoleon23, ha i spirato e plasmato le 

successive codificazioni dell 'Europa continentale e dei Paesi ad essa col legantis i .  

In questa sede vorrei soffermarmi su  alcune implicazioni di ri l ievo accordate al 

dolo nel l  ' esperienza roman a. l 1 punto e trattato da parte della dottrina parlando di ec­

cezione generale di dolo (exceptio doli general is), uti l izzando una terminologia che 

pretende di derivare direttamente dal l inguaggio delle fonti24• 

Essa era un rimedio processuale creato dal pretore verso la  fine del la repub­

blica, per paralizzare quelle pretese che, sebbene conformi al lo  stretto diritto, tut­

tavia, tenuto conto del le  relazioni e affidamenti sorti tra le parti, sarebbero state 

inique. L'exceptio doli era, probabi lmente, frutto di un compromesso fra conserva­

zione giuridica ed esigenze di svi luppo del l 'ordinamento . Quando i giuri sti ri leva­

vano che una certa soluzione, i spirata a determinati valori emersi a l ivel lo di c lassi 

dominanti delle quali essi erano espressione, non potesse essere introdotta sui ver­

sante del io ius civi le attraverso ) ' interpretatio, mancando un plausibile appigl io per 

l ' operazione interpretativa, poteva ricorrere al l 'eccezione generale di dolo, ove tale 

mezzo difensivo in concreto fosse idoneo a raggiungere i l  ri sultato voluto . 

Cio posto, ritengo doveroso iniziare l ' analis i  del le fonti romane sul l ' argomento 

m oggetto, partendo da un brano di Ulpiano in cui sembra esserci menzione di 

dolo: 

Code Napoleon ( 1 804) ed i l  Burger l iches Gesetzbuch ( 1 900) .  I cod i c i  modern i ,  e la borati s ia  i n  a rea cu ltura le lat i­
na, s ia  i n  a rea cu ltu rale german ica ,  hanno  costitu ito i l  tram ite del la d iffus ione de l  s istema roman ista i n  aree assai 
d iverse da  q uel la  or ig i na ri a , a nche i nd ipendentemente d a  ogni co lon izzaz ione ,  bensi , potremmo d i re ,  per rivo lu ­
z ion i  i nterne sono i cas i ,  ad  esemp io ,  de l  G iappone e de l l ' l mpero Ottomano (e po i  de l la  Repubb l i ca  d i  Turch ia )» .  
R .  Dav ide  C .  Jauffret - Sp inos i ,  I g rand i  sistemi  g i u rid ic i  contemporane i ,  op. cit. , p.  19  ss .  par ta  d i  fam ig l i a  roma­
nc germa n ica ,  per ev idenziare che "essa s i  e fermata attraverso gl i  sforz i de l le Un i versita europee, che ,  da l  se­
co lo X l l ,  hanno  sv i luppato, sul la base de l le compi laz ion i  de l l ' lmperatore G i usti n i ano ,  una scienza g i u rid ica comu­
ne a tutti , adatta a l le  cond iz ion i  de l  mondo moderno .  L'epiteto romanc - german ico  e scelto per  rendere omagg io  
a q uesti sforzi com u n i ,  comp iu t i  s ia ne f ie u n iversita de i  Paes i  lat i n i  s ia d i  que l l i  german ic i" 

23  l i  Code Napoleon fu  promulgato da  N apoleone Bonaparte i l  2 1  marzo 1 804 .  E'  i l  p r imo Cod ice i n  senso moderno 
ed i l  model lo d i  tutte le cod ificaz ion i  successive, effetto d i retto de l la  R ivo luz ione Fra ncese, nato da l l 'es igenza d i  
e l im ina re la  mo ltep l icita de l le  foni i ,  i l  pa rt ico lar ismo g i u rid ico e la conseg uente i ncertezza del  d i ritto . L'esportaz ione 
e la  d iffus ione del model l o ,  che ha  avuto grande fortuna  perche e ch iaro ,  sempl ice ,  conc iso e moderno (ha a l la 
base ! ' ideo log ia egua l itar ia e d i  l i berta ) ,  e avvenuta s ia  attraverso le conqu iste napoleon iche s ia per la fo rza del­
io  sp i r ito. l nfatti , non  s i  puó d imenticare che i l  termine cod ice aveva una  grande forza evocativa , esso rich iama­
va i l  Corpus I u ris  C iv i l i s  d i  G iusti n i ano .  La s istematica de l  Code N a po leon e la seg uente de l la  pubb l icaz ione,  de­
g l i  effetti e de l l 'app l icaz ione de l le leggi  i n  genera le  p iu  3 l i bri de l le persone (a rt. 7-5 1 5 ) ;  de i  ben i  e del le d iverse 
mod ificazion i  de l la  proprieta (5 1 6-7 1 0) ;  dei d iversi mod i  in cui s i  acqu ista l a  proprieta (7 1 1 -22 8 1 ) .  Idea centra le 
de l  Codice ,  come si  evince dal ia sistemat ica ,  e l a  propr ieta , i l  d i ritto per eccel lenza che espr ime la  conqu ista de l ­
la  l iberta de l l ' ind iv iduo ne i  confronti de l io  Stalo. 

24 In realta a l  rigua rdo c i  sono m oltepl ic i  perplessita , poiche su i  piano term ino log ico s ia  la  d isti nz ione tra dolo spe­
ciale e dolo genera le s ia  tra dolus praeteritus e dolus praesens non r isu ltan o  daf ie fonii romane .  VA Burdese, 
L'eccez ione d i  do lo  genera le da  Aq u i l i o  a Labeone, i n  Eccez ione di dolo generale. D i ritto romanc e trad iz ione 
roman istica ,  [cu r. L .  Garofa lo ] ,  Padova 2006 ,  p .  95 ;  M .  Ta lamanca ,  La 'bona fides' ne i  g i u risti roman i  « Leerfor­
meln» e va lor i de l l 'ord i n a mento , in li ruo lo de l la  buona fede oggettiva ne l l 'esperienza g iur id ica storica e contem­
poranea .  Att i de l  Convegno  i nternaz iona le d i  stud i  i n  onore d i  A Burdese (Padova-Venezia-Treviso , 1 4-1 5-1 6 
g i ugno  200 1  ) , [cur. L Garofa lo ] ,  IV, Padova ,  2003 ,  p. 34 . 
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D.  44 . 4 .  4 .  3 3 ,  Ulp. 1 .  76 ad ed. :  Metus causa exceptionern Cass ius non pro­
posuerat, contentus dol i  exceptione, quae est general is :  sed uti l ius visurn est etiarn 
de rnetu proponere exceptionern . Etenirn d istat aliquid dol i  personam cornplectitur 
eius, qui dolo fecit: enirnvero rnetus causa exceptio in rem scripta est ' s i  in ea re ni­
hi l  rnetus causa factum est ' ,  ut non inspic iamus, an i s  qui agit rnetus causa fecit ali­
quid, sed an ornnino rnetus causa factum est in hac re a quocurnque, non tantum ab 
eo qui agit, et quamvis de dolo auctoris exceptio non obiacitur, verurntarnen hoc iure 
utirnur, ut de rnetu non tantum ab auctore, verum a quocurnque adhibito exceptio 
obici posasti . 

S i  e sostenuto che l ' aggettivazione generali s  presente nel passo vada riferita 
«a tutt' altro ordine di probierni ( l ' onnicomprensivita del l 'exceptio doli ,  nel caso an­
cora in relazione al l ' exceptio rnetus), che nulla hanno a che fare con la contrapposi­
zione fra dolus generalis e spec ial i s  della corrente dottrina romanistica»25 • 

Sarebbero stati i glossatori ad operare la distinzione tra l ' exceptio doli  genera­
lis e l ' exceptio doli special is, forse <lando forma al pensiero che era gia presente ai 
giuristi del Principato26• 

A dire i l  vero un altro brano d i  Ulpiano puo ingenerare I' ipotes i  che la distin­
zione della quale c i  stiarno occupando potesse essere gia stata espressa dai giuristi 
severian i .  Si tratta d i  un frarnrnento delio stesso contesto, il l ibro 76  del cornrnento 

25 M. Ta lamanca ,  La 'bona fides' ne i  g i u risti roman i :  « Leerforme ln»  e va lori de l l 'o rd i namento,  in li ruo lo de l la  buo­
n a  fede oggettiva ne l l 'esperienza g i u rid ica storica e contemporanea .  Atti de l  Conveg n o  in ternaz iona le d i  stud i  i n  
onore d i  A. Burdese (Padova-Venezia-Treviso,  1 4- 1 5-1 6 g i ugno  2 00 1 ) ,  op. cit. , p.  35 n t .  1 1 8 . I n  t a l  senso g i a  
A. Bu rdese, L'eccezione d i  d o l o  generale d a  Aqu i l i o  a Labeone,  i n  Eccez ione d i  d o l o  genera le .  D i ritto romano  e 
trad iz ione roman isti ca ,  op. cit. , p. 95 .  Contra : V. a nche V. Mann i no ,  Eccez ione di do lo  generale e contratti d i  stret­
to d i ritto , in Eccez ione di do lo  genera le .  D i ritto romano e trad iz ione roman ist ica , op. cit. , p. 1 7 1 ,  il qua  le afferm a :  
"E '  noto c h e  l a  qua l if icaz ione c o m e  genera le de l l 'eccez ione d i  do lo  s i  trova ch ia ramente espressa s o l o  i n  O.  44.  
4 .  4 .  33 ,  U lp .  I .  76 ad  ed , i n  u n  contesto del  tutto partico lare e i n  contrappunto a l l 'operativita de l l 'exceptio me­
tus" 

26 CA Cannata , ' Exceptio dol i  general is ' e d i r itt i  rea l i ,  i n  Eccez ione d i  dolo generale. D i ritto romano e trad iz ione ro­
manistica ,  cit . , p .  235 ss.  partendo da l i a  costataz ione secondo l a  qua le  nel le foni i  romane non compare la  deno­
m inaz ione tecn ica d i  exceptio do l i  genera l i s ,  !ranne  che i n  O.  44.  4 .  4 .  33 ,  r icostru isce l 'or ig ine d i  ta le qua l ifi ca­
zione: " Ne i la  G lossa o rd i n a ri a  al la lex ora r ipo rtata (e ovv iamente O .  44.  4 .  4 .  33) s i  legge la  Glossa seguente: 
gl . genera l is ad O.  44.  4 .  4. 33 :  ut supra 1 .2 §general iter. [ „ . ] . l i  g lossatore, per spiega re i l  carattere genera le 
de l l ' exceptio dol i ,  adduceva O .  44.  4 .  2 .  5 correttamente: eg l i  s i  r ifer iva a l  testo ne l  suo complesso, e s i  basava 
certo su l la  sua pr ima parte, d ove s i  a fferma che l 'exceptio dol i  comprende tutte le eccez ion i  i n  factum (=non pre­
v iste espressamente ne l l 'ed itto ) :  i l  senso di tale affermazione e i n fatt i  che l ' atto re e sempre i n  do lo  se tiene u n  
comportamento che i l  pretore potrebbe sanzionare con un 'exceptio decreta le .  M a  siccome per i lettori med ieva­
l i  de l  Corpus I u r is le  eccez ion i  i n  factum sono pure previste ne i  l i br i  legales, per loro l a  parte p iu  ri leva nte del  d i ­
scorso d i  U lp iano  d iventava la  seconda ,  dove  eg l i  d i ceva che l ' exceptio do l i  spetta a l  convenuto anche contro 
u n  attore che non abb ia  commesso do lo  prima di esercita re l 'az ione ,  ma sia in do lo  ne l l 'esercizio de l l 'az ione :  e 
si tratta precisamente de l l ' imp iego che,  de l l 'exceptio do l i ,  permetteva la parte fi na le  de l  suo testo ed itta le ,  dove 
v iene detto espressamente che med i ante l 'eccezione  v iene opposto anche i l  dolo che s i  s ia concretato con 
l ' esercizio de l l 'az ione stessa . Quest' u lt ima d iventa cosi l a  caratterist ica specif ica de l l ' imp iego del l 'exceptio do l i  in  
q u a nto genera l i s ,  e c ió h a  fatto s i  che i n  q uesto imp iego l 'eccezione  ven isse denominata exceptio do l i  genera­
l is " .  L' a .  a conc lus ione de l l a  sua precisazione term ino log ica agg iunge "La  term ino log ia  d i  exceptio do l i  genera l is  
ne l  senso d i  exceptio do l i  praesentis certo non  e romana ,  ma e stata creata da l ia  g i u risprudenza de l l '  eta i nterme­
d i a .  Poss iamo tuttavia nel contempo affermare che l a  corr ispondente noz ione era ben presente nel pensiero del­
l a  g i u risprudenza c lass ica ,  e che l ' operaz ione term ino log ica e defi n itor ia  che parti da l ia G lossa rappresentó un 
corrett iss imo ed anz i  opportu no  ch ia rimento d i  ca rattere esegetico d i  una  struttura dommatica ro mana"  
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al l 'Editto di  Ulpiano, al  quale apparteneva D .  44. 4 .  4 .  3 .  l i  giuri sta d iceva che e ne­
cessario puntual izzare in modo specifico quale tipologia di eccezione veniva richie­
sta : 

D .  44 . 4 .  2 .  1 ,  Ulp .  I .  76 ad ed. ,  Sequitur, ut videamus, in quibus caus is  locus 
habeat exceptio et quibus personi s  obic iatur. Et quidem i l lud adnotandum est, quod 
special iter exprimendum est, de cuius dolo quis quaeratur, non in rem 'si in ea re n i ­
hi l  dolo malo factum est ' ,  sed sic ' s i  in ea re nihi l  dolo malo actoris  factum est :  Do­
cere igitur debet is ,  qui  obic i t  exceptionem, dolo mal  o actori s  factum, nec sufficiet e i  
ostendere in re esse dolum : aut si  alterius dicat dolo factum, eorum personas, specia­
l iter debere enumerare, dummodo hae s int, quarum dolus noceat27 .  

L'uso del l ' avverbio special iter non deve indurre in errore perche sta ad esprime­
re l ' es igenza di indicare in maniera precisa l ' autore del dolo lamentato e quindi non 
ha nulla a che vedere con un eventuale concetto di dolo speciale come configurato 
dagl i  interpreti contemporanei .  

Anche per altra via l ' es i stenza nei giuristi romani d i  espressioni riferite ad una 
distinzione tra dolo generale e dolo speciale appare infondata. Come si e gia detto 
(rinvia a quale punto) si suppone che il dolo special e  sarebbe potuto essere espresso 
con l ' indicazione di dolus praeteritus, mentre si sarebbe fatto riferimento al dolo ge­
nerale parlando di dolus praesens .  

Al riguardo viene menzionato un altro punto del  commento di Ulpiano 
all ' eccezione di dolo :  

D .  44.  4 .  2 .  1 ,  U lp .  I .  76 ad  ed . :  « Sequitur, u t  v ideamus, in quibus caus is  locum 
habeat exceptio et quibus personi s  obiacitur. Et quidem i l lud adnotandum est, quod 
special iter exprimendum est, de cui us  dolo qui s  queratur, non in rem "si in ea re nihi l  
dolo mało factum est", sed s ic "si in ea re nihi l  dolo mało auctori s factum est". Do­
cere ig itur debet is ,  qui obicit exceptionem, dolo malo auctori s factum, nec sufficiet 
e i  ostendere in re esse dolum : aut si alterius dicat dolo factum, eorum personas spe­
cial iter debebit enumerare, dummodo hae s int, quarum dolus noceat» .  

Quanto al la diversa terminologia di dolus praeteritus in contrapposto a dolus 
praesens si deve notare che nelle fonti s i  ritrova soltanto : 

D .  44 . 4 .  4 .  1 8, Ulp .  l .  76  ad ed . :  Quaesitum est, an de procuratori s  dolo, qui ad 
agendum tantum datus est, excipit posasti . Et puto recte defendi,  s i  quidem in rem 
suam procurator datus sit, etiam de praeterito eius dolo, hoc est s i  ante acceptum iu­
dic ium dolo quid facerit, esse excipiendum, s i  vero non in rem suam, dolum pra­
esentem in exceptionem conferendum . Si autem is procurator sit, cui omnium rerum 
admini stratio concessa est, tunc de omni dolo eius excip i  posse Neratius scribit. 

27 M . R  Cimma,  De non  numerata pecu n i a ,  Mi lana ,  1 984. 
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I l  brano cosi come e nella dizione pervenutac i non sembra probante riguardo 

al l ' es istenza di una distinzione classificatoria. In realta si tratta di un caso particola­

re, nel quale: « il dolus praeteritus del procurator stesso rileva soltanto in quanto sia 

stato nominata in rem suam, ma - a differenza di  quanto non avvenga nella termi­

nologia corrente in  letteratura - il dolus praeteritus non e i l  dolo negoziale, ma un 

comportamento scorretto imputabile al procurator ( in rem suam) che - riflettendo­

si sui presente - rende a sua volta scorretta la proposizione del l ' azione, proprio per­

che i l  procurator agisce nel suo esc lusivo interesse : si arriva cosl alla conclusione 

che, ! ' unica volta in cui s i  riscontra la contrapposizione con i l  dolus praesens, i l  do­

lus praeteritus non e, in sostanza, se non un particolare caso del dolus praesens stes­

so in cui l ' intende la corrente dottrina»28• 

In conclusione s i  puo ritenere che nelle fonti ed in particolare da parte di  Ulpia­

no non appare delineato ałcun concerto di dolo generale «quale dolo indipendente da 

comportamenti effettuati ante l item contestatam gia di per se considerati dolosi»29• 

E ' ,  invece, evidente che pur in assenza d i  s iffatta distinzione, attraverso 

l ' opportuna modulazione del l ' eccezione di dolo s i  riusci a tutelare la parte debo­

le contro il comportamento non corretto nel quadro di  una sostanziale equivalenza 

«tra le forrnulazioni dei mezzi giudiziari in cui ci s i  riferisce alla fi des bona ed al do­

lus malus»30 . 

Cio perche «i prudentes non richiedevano come essenziale presuppo­

sto del l ' impiego di  tale mezzo difensivo, una intenzione fraudolenta o malevola 

del l ' attore, un inganno o una volonta diretta a pregiudicare l ' altrui sfera economica 

e giuridica, meritevole di  particolare riprovazione morale3 1 •  

3 .  Conc lus ion i  

L'attenzione alle forrne di protezione contro i l  dolus ha  spostato l ' e same dal 

piano sostanziale a quello processuale . 

Questo e essenziale per le vis ioni de i romani, i quali non partivano dal ricono­

scimento de i diritti, bensf  dal ia tute la giudiziaria (dal l ' actio), affermando l ' es istenza 

di un diritto solo la <love ci fosse una forma di protezione processuale . 

28 M .  Ta lamanca ,  La ' bona  fides' ne i  g i u risti roman i :  «Leerformel n »  e va lori de l l 'o rd i n a mento , i n  l i  ruo lo de l la  buo­
na  fede oggettiva ne l l ' esperienza g i u rid ica storica e contemporanea .  Atti de l  Conveg n o  i nternaziona le  d i  stud i  i n  
onore d i  A. Burdese (Padova-Venezia-Treviso , 1 4-1 5-1 6 g i ugno  2 00 1 ) ,  op. cit. , p .  35 n t .  1 1 8 . 

29 A.  Bu rdese, L'eccez ione d i  do lo  genera le  da  Aq u i l i o  a Labeone,  i n  Eccez ione d i  do lo  genera le .  D i ritto romano  e 
trad iz ione roman isti ca ,  op. cit , p. 95 .  

30 G .  F i nazz i ,  L"except io do l i  general is' ne l  d i ritto ered itario romanc ,  op. cit. , p .  250 s .  
31  G .  F i nazzi , op.  cit. , p .  250 nt. prec. 

1 43 



Va lent ina Perrone 

I l  che non esclude che i giuristi roman i  e laborassero principi e/o regole, come 
nel caso del dolo32 • 

Riguardo ad esso furono enunciate soluzioni improntate a princip i ,  spesso rac­
chiusi in definitiones dai contorni aperti e non tassativ i .  

Cos f  come aperto era l ' intero si stema, ne l  quale fu possib i le  accordare protezio­
ne contro comportamenti colpevoli di un agente (dolus praetritus) o perche la  s itua­
zione che si era real izzata in un rapporto appariva iniqua o inopportuna (dolus pra­
esens), ma c io avvenne in base al riconoscimento di valori preordinati , che nel caso 
erano quel l i  articolati intorno al la  fides. 

La dutti l ita con la  quale procedettero sia i giuri sti s ia i magi strati giusdicenti 
(pretores in  Roma, i governatori nel le 'province ' )  era propria del s i stema ' aperto ' e 
ri sulto esemplare, costituendo un model lo  efficace di protezione del l  ' uomo e di per­
seguimento del la  giustizia sostanziale. 

Per queste caratteri stiche Ja dottrina contemporanea, iv i  compresi  (ma impro­
priamente) alcuni romanisti ,  di fronte alla cris i  del le certezze e del l e  fonti del dirit­
to hanno ritenuto opportuno annodarsi a l le soluzioni elaborate nel d iritto romano 
per affermare fonne di protezione del l ' uomo e dei suoi interessi  meritevol i  di tutela, 
pur nei cambiamenti del l a  societa contemporanea e di fronte a negoziazioni che non 
possono essere d i scipl inate nel l ' ambito dei confini degl i stati nazionali .  

S i  e ipotizzata l ' es istenza di una categoria generale d i  dolo derivante dal ia com­
promi ss ione dei doveri di giustezza e correttezza, elaborati al l ' interno del la  catego­
ria del l a  fides e si e  invocata l ' es i stenza, la discipl ina e l ' appl icazione, con adeguati  
strumenti processual i ,  della 'buona fede oggettiva' . Partendo dal l e  fonti romane essa 
e stata ravvisata nei casi nei qual i un agente s i  venga a trovare in condizione di svan­
taggio obiettivo, pur se non a causa del comportamento di altro agente. 

In tale direzione i l  cammino intrapreso, soprattutto del la  'c iv i l i stica' e stato poi 
spedito ed incis ivo. 

3 2  F .  Schu lz ,  I pri nc ip i  de l  d i ritto romano ,  F i renze, 1 995 ,  p .  1 s . :  «Ouesti pr inc ip i  n o n  sono t a l i  da potersi comodamen­
te leggere ne i  nostri tesl i .  I rom a n i  non  l i  espr imono ,  perch€ i n  genere non  e nel le  loro a bitud i n i  l ' i ntrospez ione 
ne la posiz ione dei  pr inci p i ;  per mo lti d i  ess i  s i  puó d i re con certezza che i roman i  non  ne hanno avuto coscien­
za neppure una volta . E tuttav ia non  e da pensare che s i  tratti d i  fantasie.  I pr inc ip i i  costrutt iv i  de i  g i u risti roman i  
devono  essere necessa r iamente r iconoscib i l i  ne l  r isu ltat de l l a  lo ro fatica , e s i  posson o  i ndu rre d a i  s ingo l i  fatti de l­
la  stor ia g i ur id ica .  Anzi , mentre centi na ia  d i  part icolar i  de l l 'o rd i namento g i u rid ico romano  e de l la  sua storia sono 
e rimangono necessar iamente problematic i  per Io siato frammentar io ed interpolato de i  nostri tesl i ,  per i l  r icono­
sc imento del le idee fondamenta l i  e de l la  man iera d i  pensare d i  que l l i  che hanno creato l 'o rd i n amento romano  le 
fonii scorron o  abbonda nti e l impide.  In confronto de i  s ingol i  fatti de l la  stor ia de l  d i ritto , i pri nc ip i i  ne l  senso ind i ­
cato  s i  presenta no  come u n a  costa nte; ma natura lmente seguono a nch 'essi u n a  legge de l l  svi l uppo ,  e a nch'essi 
h a n n o  una loro storia » .  
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BREVI R I FLESS I O N I  SULL'ORIG I N E  
D E LL' ECCEZIO N E  G E N E RALE Dl  DOLO 

I giuristi e i  magistrati giusdicenti romani e laborarono soluzioni giuridiche dut­
ti l i  attraverso le qual i  riuscirono a perseguire sia la tutela del l ' uomo s ia l 'attuazione 
della giustizia sociale. 

Partendo dalie potenzial ita della fides e della inversa e simmetrica nozione di  
dolus, i giuristi romani crearono l ' exceptio doli generalis, rimedio processuale ela­
borato dal pretore verso la fine della repubbl ica, per paralizzare quelle pretese che, 
sebbene conformi allo stretto diritto, risultavano inique, tenuto conto delle relazioni 

e affidamenti tra le parti .  

I l  rimedio processuale, volto ad evitare immotivati abusi conseguenti ad una ri­
gida applicazione del diritto, sorse probabi lmente successivamente al l ' emersione di  
nuove esigenze e nuovi valori, i qual i non potendo essere introdotti sui versante del­
io ius civile penetrarono nel s istema attraverso ! ' interpretatio. 

Dalio studio delle fonti romane ha preso, poi, avvio la riflessione della dottri­
na civi l istica contemporanea per affermare adeguate forme di  protezione del l ' uomo 
e dei suoi interessi ,  pur essendo consapevole della divers ita del contesto storico at­
tuale, caratterizzato dal ia cris i  del la certezza e delle fonti del diritto, anche in conse­
guenza dei processi d i  global izzazione . I giuristi, infatti ,  l ' e s igenza di e laborare so­
luzioni giuridiche adeguate alla soc ieta industriale di  produzione di massa che allo 
stesso tempo siano in grado di  tutelare l ' uomo. Cio non s ignifica abbandonare i Co­
dici e rinunciare ad applicare i concetti giuridici tradizional i, ma o ltre ad essi assume 
un ruolo centrale l ' attivita interpretativa, con la quale s i  compie un' attivita di me­
diazione tra le disposizioni e le esigenze del tempo presente . A tal fine, devono esse­
re messi a dispos izione dei giuristi strumenti dutti l i ,  cosi come e la buona fede og­
gettiva. 
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KRÓTKA REFLEKSJA NA TEMAT 
POCHODZENIA ZARZUTU PODSTĘPU 

Rzymscy j uryści oraz sędziowie orzekający o prawie opracowal i elastyczne 
rozwiązania prawne za pomocą którego potrafi l i  zarówno dążyć do ochrony czło­
wieka jak i do sprawiedl iwości społecznej . 

Wychodząc od potencjału fides oraz odwrotnego i symetrycznego poj ęcia do­
lus, rzymscy prawnicy stworzyl i  exceptio dol i  general is ,  środek procesowy opraco­
wany przez pretora pod koniec republ iki w celu sparal iżowania tych żądań, które, 
chociaż ści ś l e  zgodne z prawem, okazywały się niesprawiedl iwe, po przeanal izowa­
niu stosunków i zaufania m iędzy stronami .  

Środek procesowy, stworzony w celu unikania nieuzasadnionych nadużyć wy­
n ikających z sztywnego stosowania prawa, powstał prawdopodobnie po pojawieniu 
s ię nowych wymagań i nowych wartości ,  które n ie mogły być wprowadzone do ius 
civi le,  ale przeniknęły do systemu poprzez interpretat io .  

Badania nad źródłami rzymskim i  dały impul s rozwojowi myś l i  współczesnej 
doktryny cywilnej ,  która potwierdza odpowiednie formy ochrony człowieka i j e­
go interesów, pomimo świadomości odmienności aktualnego kontekstu h istorycz­
nego, nacechowanego kryzysem niepewności i kryzysem źródeł prawa, który nastą­
pił również w wyniku procesów global izacj i .  Juryści właśnie potrzebują stworzyć 
rozwiązania prawne odpowiednie dla społeczeństwa masowej produkcj i ,  które są 
w stanie w tym samym czasie chronić  człowieka. 

Nie  oznacza to, że należy porzucić  kodeksy i zrezygnować ze stosowania tra­
dycyjnych koncepcj i  prawnych, al e poza n imi  nabiera głównej rol i  działalność in­
terpretacyjna, która dokonuje  s ię poprzez mediacj ę pomiędzy rozporządzeniam i  
prawnymi a wymaganiam i  obecnych czasów. W tym celu muszą być oddane do  dys­
pozycj i prawnikom e lastyczne środki tak jak i dobra wiara. 
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BRIEF  RE FLECTION ABOUT 
THE ORIG I N  O F  THE PLEA OF DECEIT 

Roman j urists and j udges deciding about the law, developed a flexible !egal 
arrangement that enabled them to seek to protect both the human being and social 
justice . 

Starting from the potentia! of fides and the inverse and symmetric concept of 
dolus, Roman lawyers created the exceptio dol i  generalis ,  a procedura[ measure 
developed by the praetor at the end of the Republ ic in  order to petrify these 
requests, which, though strictly in accordance with the law, proved to be unfair after 
examination of the relationship and trust between the parties .  

The procedura! measure was created in order to avoid unfounded abuses 
resulting from rigid appl ication of the law. It was probably after the appearance of 
new demands and new values, which could not be introduced to the ius civi le, but 
which penetrated into the system through interpretatio . 

Research on the sources of Roman law, gave impetus to the development of 
modern civil doctrine, which confirms the appropriate forms  of protection for a man 
and his interests, despite awareness of the differences of actual historical context 
marked by a crisis of uncertainty and cris is  of sources of law, which took place as a 
consequence of the process of global ization. These are the j urists who need to create 
lega! regulations appropriate for a society of mass production and which at the same 
time are able to protect human beings. 

This does not mean that one should abandon the codes and refrain from the use 
of traditional !egal concepts, but besides them, the interpretative activity - which 
is carried out through mediation between the regulations and ! egal requirements of 
present times, - should gain the main ro le. That is why lawyers have to be given 
f!exible measures and also good faith. 

Key words :  deceit, appl ication of law, interpretation, Roman law 
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