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LIBRO III.

TITOLO I.

De postulando.

@ 358 e 359.

Cloe cosa significa postulare‘? Che cosa significa avvocato?

Se non fu possibile risolvere amichevolmente una controversia di

diritto, bisogna trattarla cogli ordinarii rimedii giuridici avanti ai

tribunali. Le parti possono venire in persona a trattar la propria

causa avanti i giudici, e possono servirsi a tal uopo di un legale

rappresentante a). Per l’uno e per l'altro caso viene usata l‘espres-

sione « postularc », la quale pertanto, come ULPIANO 67) insegna, si-

gnifica: desiderimn smun rel amici sai in iure apud eum, qui iurisdi-

ctiom' pracest, ewponerc rel alterius desiderio contradicere: ossia esporre

nel debito modo al giudice le proprie ragioni o quelle del proprio

cliente o confutare le pretese dell'avversario, contraddicendo colle

forme volute dalla legge a’ suoi argomenti. Quelli che per profes-

sione assistono le parti nelle loro emergenze giuridiche, che impar-

tiscono loro consiglio legali, che ne propugnano i diritti, si chia-

mavano « advocati » ed è perciò che nel titolo « de postulando » si

parla a preferenza degli avvocati. Gli avvocati si chiamano nelle Fonti

67) Fr. 1 g 2 n. t. [3 1].

a) In diritto romano, a difl'erenza. che nel nostro, era per regola. generale concesso

alle parti di trattare in persona la causa propria; cfr. KELLER, C'ioilprac. [€.“ ediz.

per cura di “'Acu] p. 262 e seg.

Gwen. Comm. Pandelle. — Lib. III. 1
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anche « patroni » o «patroni causarum » 63) ); inoltre togati 69) ed anche

scholastici 70) e, poichè solevano tenere in luogo dei loro clienti ar-

ringhe in giudizio, si diceva di loro quod causas orarent 71) e si diede

loro il titolo di oratores 7?) o anche discrtissirni 73). In generale sta-

vano essi appo i Romani in grande concetto, come si vede dagli

elogi che gli imperatori LEONE ed ANTEMIO 74) fanno di loro. Oggid‘i

si chiamano gli avvocati anche « peroranti », « assistenti legali »

e il loro uflìcio in tanto somiglia a quello degli antichi avvocati ro-

mani, in quanto assistono le parti in causa nella condotta del pro-

cesso avanti i tribunali e prestano loro consiglio ed opera in tutto

68) Fr. .1 .5 4 h. t. o. 4. o. 6 cod. [2 G] e. I. o. 5. c. 14 Dc advoc. divers.

udicior [2 7].

69) C. 3 e. 6 c. 8 c. 9 seg. De advoc. divers. indio. [2 7].

70 C. 2, De lncris adooc. [12 61] 0).

'“) Fr. 2 5 43 .De origine iuris [2 l].

72) GELLIO, Notti ottiche lib. V e. 10, c. 33 5 1 De episcop. et cleric. [1 3]

e. 3 5 9 Da V. I. E. [l 17].

73) C. 13 Dc adv. divers. indio. [2 7].

74) C. 14 cod. 0) Nella c. 4, S 1 cod. vengono chiamati anche (: viri cla—

rissimi ». Si confronti inoltre Adr. STREGER Comment. dc nomine advoca—

torum honorificcntissimo Lipsia 1735.

a) In origine i patroni erano distinti dagli advacati ; cfr. PSEUDO-ASC., in Dio.

4 11: qui dtîfa-ILIÌ’L'É cltcmm. in india-in aut PA'ERONUS dicitur. si oratar cst,aut ADVOCA—

TUS si aut ins suggcrit aut pracscntimn. . . conunatlct antico. cfr. Cm., dc Or. 1 37 —

2 74. -— Coll‘andare del tempo, come provano ipassi citati dall’autore, le due profes-

sioni vennero &. fondersi in una sola. L’autore del dialogo dc causis corruptac clo—

qucnticc dice in proposito: cap. 1: lun-mn. tempo;-wm dim-ti oausidici ct advocati ct

patroni ct quidvis potius quam aratorcs cocantlir. Vedi il RUDORFF, Rivista dalla

scienza storica. del diritto [ted.°] XIII p. 61. — JHERING, Spirito dal diritto romano [ted.°]

vol. II p. 436. — Una rassegna copiesa di testi si trova nel RUDOR1-‘F, Storia dcl di—

ritto romano [ted.°] vol. II p. 50 n. 4.

b) Vedi in proposito lo ZACHARIAE VON Lixonsrnnn, Anecdatc, Lipsia 1843. —-

Prolegomena cap. IV 5 53 p. XLIX seg. sclwlastici quidem prima diccbantm- ai

oxold€ovreg i. c. qui atrio ct litteris dediti css-cut.- dcimlc ii, qui cloqucntiam. doccrcnt,

rhctorcs sino dcclamctorcs litimn. fictm-mn: dcm‘quc a fiati.? litibns ua.v illa scholastici, ut

ct haec una: rlwtoris. translata est ad vcras lit/nr, ita ut advocatax sine causm'zun patro-

nc.v significcrct. Cfr. pure il commento di Goronnnno al Codice Teod05iano, ed.

RITTER vol. II p. 627 [ad 0. Th. 8, 10, 2]. VOELL. et JUSTELL., Bibliotheca inv-i..- ca-

nonici vol. I, p. 437. -— HEIMBACH (iuniore), Anccdota, Lipsia 1838 Prolcg. Tom. I

p. lV—VI. '

0) Cfr. anche KELLEB. 1. o. p. 263. — H1xscums nel Illa: di Hourznxnonrr I 33.
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ciò che richiede cognizione del diritto. Essi vanno distinti dai pro-

curatori o rcwprcscntanti, che ricevono pieni poteri dalle parti e ne

sono per conseguenza veri sostituti, i quali pertanto possono occu-

parsi anehe di tali affari, che non richiedono punto cognizioni le-

gali 75) “). Di ciò parleremo con maggior diffusione nel terzo titolo

di questo libro. Questo argomento degli avvocati fu recentemente

bene elaborato da Giovanni Cristoforo NELLER 76) e da Giorgio Fe-

derico Giuseppe ROSSEL 77). All‘interpetrazione giovano anco icom-

mentarii dei giureconsulti greci e in ispccie di TALELEO, TEODORO,

STEFANO, CIRILLO e altri sul titolo da postulando nelle Pandette e

nel Codice 73).

75) LAUTERBACH, Collegium ihcor. pratic. Pandch. 11. t. 5 2. -— HOEPl-‘NER

Commentario sulle Istituzioni [ted.°] @ 117. — DANZ, Elementi di procedura.

civile [ted.°] 5 44 n. a.

76) Dies. Dc postulando, seu dc advocatis causarnm (Opusc. editi da. LUX-

ENER tom. I p. I p. 168 seg.

77) Diss. Dc adracaiis, preside Carlo Crist. —HOFACI(ER, Tubinga 1788 b).

78) Stanno nel lescrurns di MEERMANN tom. III 0).

a) È inutile osservare che qui s’acccnna al diritto tedesco del principio del secolo.

La distinzione nostra fra avvocati e procuratori è troppo nota per ripeterla qui.

6) Fra’ recenti notiamo BOLLICI, La giurisprudenza c la vita di Plinio il giovane

spec. p. 45 e seg. —MANTELLINI, P.Lpi'ltitt'ltfl o l'avvocatura erariale. — Hmscnrus nel

Rl;c di HOLTZENDOBFF I 33—39. — JAQUES, La libera (invocata-ra !: la sua organizzazione

legislativa [ted.°], Vienna 1868. — GNEIST, La libera avvocatura, Berlino 1867 [ted.°]. —

Bmx, Organizzazione dell’avvocatura in Prussia, Austria cce. [ted.°] 1869 Vienna. —

CESARE NORSA, Rcluzionc al Congresso giuridica sull'esercizio dellaprofiusionc di avvocato

:: procuratore. -— ZANARDELLI, L’acrocatm-a 1879.

c) RUHNKENIO pubblicò il libro VIII dei Basilici mancante nel FARBO'1‘ nel Te—

soro giuridico di MEERMANN 13. III p. 1--14 e t. V p. 1—8-l. Più tardi (1765) fu questo

libro pubblicato a Leida nel Supplemento… opcris Basilici Fabrotiani. Adatto simile

al manoscritto leidense da cui fu tratto questo libro co‘ relativi scolii è quello spa—

gnuolo, poi (( 7mrnclianus ». Con questi sussidi e [pel testo] eoll’aiuto pure del Cod.

Coisl. 151 pubblicò HEIMBACH questo libro nella sua edizione dc'Basilici Tom. I

p. 323—425. Il titolo I del libro VIII de’ Basilici risponde al Titolo 3, 1 de‘Digcsti

[cap. 1-10], al titolo 2 6 del Codice [cap. 11-17], al tit. 2 7 id. [cap. 18-36], al tit. 2 8

[cap. 36-39], al tit. 2 9 [cap. 40-42], al tit. 2 10 [cap. 43]. A1 quale proposito vogliamo

avvertire come lo HEIMBAGH seguendo antiche e scorrette edizioni faccia cominciare

alla. legge C. 2 7 20 un nuovo titolo [che dovrebbe formare il tit. 8 di questo libro

coll‘iscrizione (( de advocatis diversorum iudicum >>]. — Il testo della versione de‘Di-

gesti e quello dell’Anonimo, del quale gli scoli conservano parecchie note 0 « para-

grafi »; quello della versione del Codice di Talclco. La èppevaio. o « interpretatio »

de‘Digcsti appartiene a STEFANO [in modo evidente ciò appare dalla ricostruzione ine—
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5 360.

Fin quando si possano ammettere gli avvocati.

Gli avvocati, che trattano avanti ai tribunali afi'ari giuridici oscuri

e dubbiosi colla dovuta cognizione del diritto, acutezza e abilità.

sono certamente allo Stato utilissimi. Per ciò è libero ad ogni parte

in causa di valersi di un avvocato in giudizio ed è una mera

eccezione dalla regola che il giudice possa costringere una parte a

trattare in persona e senza assistenza la causa propria: eccezione

che ha luogo in pochi casi: per esempio, nelle cause penali, in cui

si esige di ascoltare l‘imputato, nelle cause matrimoniali in cui si

deve tentare di conservare e rendere l'armonia fra le parti 79). Talora

può anche il giudice attribuire d‘ufficio un difensore alla parte 80);

ove, per esempio, essa non possa avere altrimenti alcun avvocato.

Anzi egli può costringere una parte a valersi di un avvocato, qua-

lora non sia in grado di trattare la causa propria avanti i tribu-

nali a). Se tuttavia le Fonti impongono al giudice di procurare 81)

che ambo le parti sieno difese con uguale impegno da due avvocati

di pari valore, questo è oggidi andato in disuso 82).

79) Cap. 14 X De indie. cap. 1 eadem in G…. E. E. — Bernina, Ias ecclcs.

protesi. lib. I tit. XXXVII 5 2 seg.

80) Fr. 1 5 4 h. t. [3 l].

81) C. 7 cod. [2 e].

82) V_OET, Comm. ad Pond. h. t. 5 11. —— NELLER, diss. cit. Scot. II 5 2

n. i pag. 178. — CLAPROTI-I, Introduzione allaprocedura civile ordinaria [ted.]

p. I 5 72 not. mm.

dita dell’Indice de’Digesti di Stefano donatami con incomparabile generosità. dallo

ZACHARIAE von LINGEN'I‘HAL]. Gli scolii contengono poi oltre qualche osservazione

dell’Enantio/arw altre poche di reccnziori. mentre quelli alla versione del Codice,

oltre l‘interpretatio taleleana. il compendio di TEODORO pure con note di recenziori.

In complesso questo libro è uno de‘ più importanti per il buono stato di conservazione

ed è da rallegrarsi che già. il nostro Autore ne abbia veduto l’importanza in ordine

all‘esegesi delle Fonti.

a) Molto diversanunte sta la cosa nel nestro diritto vigente; cfr. gli articoli 274,

275 e 277 del Codice rii m‘occdura venale e gli articoli 51 e 55 della legge 8 giugno

1874.
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Classificazione degli avvocati.

Gli avvocati sono o non sono autorizzati all'esercizio del loro uf-

ficio. Questi ultimi non vengano in via generale ammessi come pa-

trocinatori avanti i tribunali; essi non possono firmare atti proces-

suali, ma li devono far sottoscrivere almeno da un avvocato auto-

rizzato. Di regola dunque nessuno può avvocare avanti i giudizii,

se prima non ha a tale scopo ottenuta facoltà. dallo Stato in seguito

ad un esame e giuramento. Dal momento che il beneficio de' citta-

dini dipende in gran parte da un‘ordinata, sicura e legale condotta

degli affari giudiziarii, non può essere cosa indifferente per lo Stato

quali uomini vengano scelti a patrocinatori- legali; ma esso ha un

dovere di scegliere a tal uopo uomini di provata abilità. e dottrina e

indicarli al pubblico come gente, a cui esso si può volgere con si-

curezza nelle sue private emergenze. Con ragione avvisa il nostro

autore che l'ufficio di un patrocinatore oggidi e ordinariamente un

ufficio pubblico. Dipende naturalmente dalle leggi dei diversi paesi,

poichè in taluni luoghi e appo certi tribunali ciascuno, che abbia in

genere la richiesta capacità. è ammesso come avvocato. Se in un luogo

è stabilito un determinato numero di avvocati, coloro che sono stati,

dopo esame e giuramento, annoverati formalmente tra questi si chia-

mano « advooat-i ordinarii »; quelli invece che sono stati ammessi

oltre il numero fissato si dicono (( advocati supernnrnerarii » 0 cm-

traordinarii 83).

 

83) Anche appo i Romani era stabilito un numero determinato di avvo—

cati a); quindi si fa spesso nelle Fonti menzione della. matricola advocalo-

rum fr. 11 13 15-17 De advoeat. divers. iudicior. [2 7]. Per esempio appo il

prefetto del pretorio erano stabiliti 150 avvocati, e. 8 c. Il. 5 ult. cod. —

Cfr. Dovranno, ne’ Commentar. iur. civ. lib. XVIII cap. 3 pag. 1018. Presso

la Corte dell’impero sono ordinati dodici avvocati ordinarii per il patrocinio

delle cause private. — Cfr. G. Enrico VON Bano, Elementi dell’ordinamento

e della prassi della Corte dell’impero [ted.°] Gottinga 1797 8 5 71.

 

a) Ciò non avvenne però che tardi sotto l‘impero, attesa. anche la copia grande



6 meno …, TITOLO I, 5 362.

Riguardo alla natura delle cause, a cui patrocinio e cura gli av-

vocati sono pubblicamente stabiliti, si hanno pure diverse categorie.

Vi sono cioè _advocati fisci, che difendono i diritti del sovrano, e

advocati privati, che attendono al disimpegno degli affari giuridici

dei cittadini. I primi si dicono fiscali 84) e ricevono dal capo dello

Stato un annuo stipendio; gli altri invece 110.

g 302.

Dili”crcnza fra gli avvocati ordinarii c sopranmncrarii.

Se un patrocinatore è stato formalmente ricevuto nel novero degli

avvocati ordinaril , non può senza rilevante motivo ricusare a veruno

il suo patrocinio 85). Anzi può venire astretto con minaccia di pena pe-

cuniaria o di deposizione dal suo ufficio a prestarsi per una parte,

specialmente se questa per la frode o la potenza del suo avversario

non può trovare chi Passista o se niuno vuole patrocinarla, perchè

miserabile. Gli avvocati ordinarii son piuttosto obbligati a patroci-

nare gratuitamente le cause dei poveri, finchè questi giungano a

condizioni migliori e sieno in istato di pagare l‘onorario al proprio

avvocato 86). Quest’obbligo non incombe invece agli avvocati sopra-

8|) Vedi il tit. del Cod. (( Dc advocatis fisci ]) [2 9]. — DONELLO, I. 0.

cap. 5 pag. 1022.

85) C. 7 h. t. Abboz:o dell’ordinamento del giudizio camerale, part. I tit. 13

55 2-4.

86) CLAPROTII, ]. 0. pag. 279.

degli affluenti; cfr. RUDOR1—‘r‘, Storia dcl diritto romano [ted.°] vol. II p. 51; cfr.

Cod. 1 3 33 1. —— Trenta erano gli avvocati appo il preside, ottanta appo il Praefe—

ctus urbi [riduzione in Nov. Theod. II, 10 Val. III 53, 3 - 55 — 75 B]. — Gli avvocati

che nel testo si dicono ordinari-i si chiamano nelle Fonti (( statuti »: essi si reclu—

tano, avverandosi mancanze, fra i snpm-mmwrarii con preferenza dei figli degli sta—

tuti. Il collegio degli avvocati aveva diritti di corporazione [O. 6 48 I]; i suoi membri

erano esonerati dei carichi provinciali con poche eccezioni. Essi formano il seminario

delle dignità dello Stato; in determinate tempo si arrivava alla carica stipendiata di

« primas )) e di qui a quella di « advocatus fisci ». —- Nov. Theod. II, 16 Val. III

53 2 3 — 11 9 — 80 — Tit. Cod. Inst. 2 9. Cod. Theod. 10 15. -— Sul diritto inter-

medio cfr. Hixscnit's nel Ria.- di IIOLTZENDORFF I 3-1 e seg.
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numerarii, dal cui arbitrio dipende se prestare o no il loro ufficio;

purchè conducano onestamente e fino al termine quegli aifari che

si sono assunti 37). Del resto un avvocato deve patrocinare il suo

cliente, senza riguardo a persona, contro chiunque: foss'anche l'au-

ferita. Soltanto gli avvocati fiscali non possono senza permesso spe-

ciale patrocinare contro il fisco 83); purchè non si tratti de‘ propri

interessi o di quelli de' loro genitori, figli o pupilli 89) “).

5 363 e 364.

Chi può essere avvocato? Chi ma è capace?

Un avvocato non deve solo intendere le teoriche giuridiche; de-

v’ essere anco sperimentato nella prassi giuridica. Solo per gli av-

vocati appo la corte dell’impero si richiede che s‘abbia ottenuto un

grado accademico ”). Bisogna inoltre avere l‘età. richiesta. Il diritto

 

87) Rosset, Diss. cit. @ 4 pag. 11 in f. e seg.

88) C. 1 e 2 Dc advoc. fisci [2 9].

89) Fr. 10 pr. 11 h. t. Un’ eccezione pare però avere luogo a' proposito

del fiscale imperiale e del suo avvocato, secondo l’Abbozzo dell’ordinamento

del giudizio camerale part. I tit. 27 S 2.

\ .

a) Oggidì tale distinzione e affatto cessata. Nel diritto romano ]. superavancrwrii

surrogavano gli statuti, quando avevano delle vacanze; e potevano inoltre postulato

avanti tribunali minori 0. Theod. 2 10 2. — Oggidì appo ogni Corte d‘appelloe ogni

tribunale civile avvi un Collegio di avvocati composti da tutti quelli che sono

iscritti in un albo per ordine di anzianità… — Al principio di ogni anno i Consigli

dell’ordine procedono alla revisione dell‘albo con le variazioni ed aggiunte che sieno

necessarie. Parallelamente vi sono i collegi di procuratori, i quali però non possono

esercitare il loro ufficio che avanti una Corte d'appello e tribunale civile e correzio-

nale, mentre gli avvocati possono patrocinare avanti tutte le Corti e i tribunali del

regno [avanti le Corti di cassazione solo quelli ammessi con decreto di esse Corti e

aventi speciali requisiti]. — Le due professioni si possono esercitare cumulativamente.

L‘obbligo di non rifiutare senza giusta causa a. nessuno il proprio ufficio incombe ai

soli procuratori. — Cfr. spec. MARIANI, Intorno all’armnissionc dalla doimo, ecc., p. 6-7 .

Legge 8 giugno 1874, art. 14 e 56.

I:) Le condizioni per essere iscritto nell‘albo degli avvocati: a) presentazione dei

certificati di moralità., b) attestato di laurea. in giurisprudenza, e) avere atteso poi

due anni alla pratica forense, d) avere sostenuto un esame teorico-pratico. Altre per—

sone possono farsi iscrivere per equipollenza di titoli specialmente determinata dalla.
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romano non esige proprio che il patrocinatore abbia raggiunto l‘età

maggiore; si ritiene necessario che abbia compiuti i diciassette

anni 90). Poichè tuttavia oggidì l‘ufficio di avvocato vuole congiun-

gersi a quello di procuratore giudiziale, si esige, secondo il diritto

comune 91), ordinariamente l'eta maggiore 92); benchè non manchino

giuristi, i quali 93), in conformità al diritto romano, stimano anche

oggidl sufficiente un'età di diciotto anni per potere patrocinare

altri in giudizio. Ninn ecclesiastico può fungere da avvocato 94). Ve-

ramente il diritto canonico vieta solo agli ecclesiastici degli ordini

maggiori di avvocare ne' tribunali secolari, ed eccettua il caso che

un ecclesiastico abbia a difendere — sia pure aventi ad un giudizio

secolare — un interesse proprio o de‘ suoi stretti parenti o della sua

90) Fr. 1 5 3 11. t. I minori vengono però ammessi ad avvocnre solo per al

tri; le proprie cause non le possono difendere che eoll’assistenza d’un cu—

ratore fr. 45 $ 2 De re incl. [4 ]] e. 4 si ada rem ind. [2 26] c. 11 gni dare

tut. [5 34] c. 2, gui legit. person. stendi [3 6] e. 4 de anci. praest. [ti, 59].

— Cfr. Srnrcuc, Us. mod. Pand. 11. t. 5 g. — NELLER, dies. cit. sect. II,

5 2 not. (: in Addii…

91) Cap 5 De proearator in G….

92) Larsen, ll[cditat. ad l’anti. Specim. 41 med. ]. — G. Stef. \VIESAND,

Opuscul. iurid. Specim. IX obs. 1 pag. 113 seg.

93) STRYCK, Us mod. Pandcct. 11. t 5 2 et 3. -— BERGER, 0cconom. iuris

lib. IV tit. VIII, th. II not. 2 ecc.

94) Cap. I 3 X 11. t.

legge. La professione di avvocato è incompatile con ogni altro ufficio o impiego pub-

blico non gratuito, tranne alcuni pochi dalla legge tassativamente indicati. Per l’uf-

ficio di procuratore non è invece necessaria la laurea in legge, ma basta avere l'assolu—

zione in alcune determinate materie giuridiche e la pratica si può in questo caso

compiere contemporaneamente agli ultimi due anni di studio, L‘età. maggiore è ri—

chiesta nel nostro diritto solo pei procuratori. — Se sieno ammissibili le donne al-

l'avvocatnra ?; soggetto di grave questione. — Certo non lo erano per il dritto romano

fr. 1 S 5 h. t., secondo il quale non potevano (( pro aliis pestulare ». — La Corte di

cassazione di Torino ha non è molto ribadita la stessa massima pel diritto nostro e

la. stessa tesi sostennero fra noi scrittori autorevolisnimi. tra i quali lesti citare il

prof. GABBA, Le (lch non avvocatc, Firenze 1884 (Vedi sentenza cassazione, Torino

18 aprile 1884). — Fra i sostenitori della tesi contraria. vedi, per esempio VIDABI,

La donna può far l’avvocato? [Rendiconti del Regio Istituto Lombardo, serie 2.‘,

vol. XVII, p. 168 e seg.] e la Corte di cassazione di Torino e la questione delle donne

avvocato ne’Rendiconti volume citato, p, 414, 417. — MABIANI, Intorno all’ammissione

delle donne all’esercizio dell’avvocatura, 1884.
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chiesa 0 di persone miserabili 95). Da se stesso s'intende benissimo

che un avvocato non deve avere tale difetto di corpo o di spirito

che gl‘impedisca l'esercizio del suo ministero; che non deva quindi

essere nè scemo, nè sordo, nè cieco, quantunque le ragioni date da

ULPIANO 96) per l'esclusione di sordomuti e ciechi dall’avvocatura og-

gigiorno non tengano 97). Parecchi giuristi aii‘ermano tuttavia che

oggidi la cecità. non renda affetto inabili all'avvocatura 93), purchè

non si tratti di ricognizione di documenti o di altro, che importi

esame oculare; come pure un avvocato sordo può a casa servire an-

cora il suo cliente, finche almeno si tratta di compilare gli scritti

pel processo o di impartire consigli 99). Un avvocato deve inoltre

avere a suo favore il testimonio di una condotta onesta e inteme-

rata. Che è convinto di un’azione inf-amante non può venire am-

messo a tale ufficio 10°). Finalmente niuno può essere avvocato e

giudice nella causa stessa ‘I), per togliere ogni motivo di parzialità 1).

ll giudice deve quindi astenersi affatto dall'avvocare appo quel

\

tribunale, presso cui egli e impiegato. Se egli prima di assumere

95) Paolo Gius…. VON RIEGGER. Institution. iurispr. ccclcsiasiicae part. II

5 470. — NELLER, ]. c. pag. 176 s 2 lit. a.

96) Fr. I 5 3 511. t.

97) CLAPRO'I‘I-I, Introduzione alla. procedura civile ordinaria [ted.°] part. I

5 72 not. g.

93) Scmrxr1m, Praxis izu'. rom. Excrcit. X 5 23. -— BERGER, Ocean imis

1. c. n. 3.

99) NELLER, Diss. cib. Sect. II 5 2 not. (l.

1f0) Fr. 1 5 8 11. t. Gl’infami panno tuttavia avvocare per sè e per certe

altre persone, che vengono nominate nel fr. I 5 11 h. t. Questo passo non

contraddice al 5 Il I. Do except. [4, 13], che va inteso di quei casi, in cui

non e provata la taccia di causa infamantc, ma in cui è necessario un

lungo e difficile esame, come prova il LEYSER Spacio». LI, medit. 6.

1) C. 6 pr. il. t.

a) Per l’art. 13 della legge 8 giugno 1874 la professione d‘avvocato è incompati—

bile con quella di magistrato; come con qualunque ufficio ed impiego pubblico non

gratuito, tranne quello di professore di diritto. di discipline morali, storiche e filo-

logiche nelle università., ne’ licei ed altri istituti pubblici del Regno e di segretario

delle Camere di commercio 0 di segretario comunale ne‘ comuni, la di cui popolazione

non oltrepassi i diecimila abitanti. — Così pure dicasi de' procuratori : legge citata

alinea dell'art. 43.

GLllcn. Comm. Pandellc — Lib. III. 2
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l’ufficio di giudice ha prestato i suoi servigi all‘una o all'altra delle

parti, non può in quella causa pronunziare alcuna sentenza 2). Anzi

secondo il rigore del diritto romano non dev'essere permesso di po-

stulare a colui che copre l'ufficio di giudice neppure in un altro

tribunale; poichè si teme ch'egli non si consacri interamente nè

all‘uno, nè all’altro ufficio e, per conseguenza, non sappia amministrar

bene nessuno dei due 3). Ma nell’ uso forense attuale non è vietato

a verun giudice di avvocare presso un altro tribunale 4). Se però un

giudice nella stessa causa, in cui ha pronunciato in prima istanza

la sentenza, possa fungere da avvocato in seconda istanza, è un‘altra

questione. E pur vero ch'egli non può impugnare il suo giudizio e

patrocinare contro di esso 5). Ma si domanda se il giudice inferiore

non possa avvocare in grado superiore per difendere la sentenza

emanata in primo grado contro l‘appellante'l Alcuni scrittori 6) non

vogliono concedere neppur questo al giudice, perchè le parole della.

e. 6, h. t., « non idem in eadem ozcgotio sit advocatas et iudea; » sono

concepito in modo così generale da poter benissimo venire applicate

anche ad un‘altra istanza, tanto più che in generale gli altri ven-

 

2) Fr. 17 De in-risdiction. [2 1] c. 14 De assess. [1 51]. — ZIEGLER, Dicasticao

conclus. 19.

3) C. 14 pr. De assessor. [161]: (: Gum satis abundeque sufliciat vel per

advocationem causis peofeciissime patrocinari vel adsessoris o]]icio fungi : ne,

cum ad utrumque festinat neutrum bene peragat :>. Con questa legge sem—

bra abrogato il fr. 5 De ojlicio adsessor. [I 22], come anche HUBER nella

Praelect. ad dig. lib. I ttt. 22 ritiene. Altri però han cercato di mostrare

che nel fr. 5 cit. non si tratta della quistione se un giudice possa avvocare

in un tribunale diverso. Si cfr. Giul. PACIO’Evam-moaveîv centur. I qu. 55. —

Ant. SCHULTING, Iurispr. Aniciust. pag. 217 e spec. — Giov. VAN LEUWEN‘,

Diss. do iuris st-adiosis part. I cap. II 5 5 (nel Thes. Diss. Bclgicar. nov. di

Ger. OELRICI-I, vol. II part. I pag. 361.

4) Dn Coconn, Ias. civ. cani:-ov. h. t. qu. 2. —— EMMINGHAUS, ad condom

not. a. — NELLER, Dies. cit. sect. II 5 2 not. lo nelle aggiunte pag. 279.

5) ZIEGLER, Dicaslice conc]. XIX 5 7. — ROSSEL, Dies. cit. & 6 pag. 18.

—— NELLER, 1. c. not. la. —— SOLIAUMBURG nel Gompend. iuris Digest. 11. t.

5 5 e altri.

6) Gio. Toh. RICHTER, Selectiora iuris principio ad ordin. Digestorum es—

posito. Disp. IV (Lipsia 1748 4) S 3, e CLAPROTH Introduzione alla procedura

civile ordinaria [ted.°] par. I 5 72 pag. 278.
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gono rimessi al giudice di prima istanza per l’esecuzione della sen-

tenza. Ma secondo il modo di vedere della maggior parte dei pra-

tici 7), non si deve vietare oggidì al giudice di prima istanza di

assumere in appello la difesa della sua sentenza; e per vero non si

potrebbe dire propriamente che egli sia nella causa stessa giudice

e avvocato, poichè nella seconda istanza egli non può usm-parsi vc—

runa cognizione () decisione; l‘esecuzione poi viene compiuta non in

seguito alla sua sentenza, ma in seguito a quella del giudice su-

periore.

@ 365—367.

Doveri di un avvocato verso il proprio cliente.

Un avvocato deve in tutti i suoi affari procurare di mantenere

un‘onestà. severa e coscienziosa e assumere con fedeltà. e con zelo

gl'interessi del proprio cliente. Le leggi lo obbligano alla maggior

possibile diligenza 8) a). Egli deve in ogni cosa rispondere per qual-

siasi grado di colpa 9). Dal momento che ha posto sotto un atto il

( Concepit » col suo nome, deve rispondere anche per l‘opportunità.

e la legalità. del contenuto 10), e non può persi a carico de’ suoi clienti,

s'egli è ignaro del diritto comune e del modo di trattare gli affari fo-

rensi. Un avvocato deve inoltre spiegare in modo chiaro ed esatto al

 

7) Ant. FABER in cod. lib. II tit. 5 del’. 1. — BRUNNRMANN, Comm. ad

i. 6 God. lt. t. — BERGER, Occonom iuris lib. IV tit. VIII th. 2 not. 7. —

ZIEGLER, 1. c. — 00001510, 1. e. — NELLER, 1. e. ed altri.

8) Fr. 14 5 1 De iudiciis [21], ove specialmente sono'da notarsi le parole

nihil st—udii rclinqucntes quod sibi passibile est.

9) COCCEIO, Ius civ. controv. h. t. qu. 7. — LEYSER, 'spccim. XLVIII

coroll. ]. — NELLER, Diss. cit. lect. IV 5 3 enelle Quaest. ad h. 5 pag. 209.

— NETTELBLADT, Introduzione alla giurisprudenza pratica [ted.°] @ lll. —

CLAPROTH, ]. c. 5 74 not. 6 pag. 299.

10) BOEHMER, Consultat. et decision. tom. II part. I resp. CVIII nr. 5.

 

a) La ispezione e la. disciplina. degli avvocati e dei procuratori spetta al Consiglio

dell‘ordine dei rispettivi collegi, il quale ha anco abbastanza larghe facoltà. discipli—

nari a tale scopo.
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suo cliente le disposizioni delle leggi e avvertirlo in modo onesto e

libero di non trasgredirle nè trascurarle, come pure prevenirlo da

altri danni e scapiti. Egli deve, per conseguenza, istruirlo con sin-

cerità sulla giustizia 0 l’ingiustizia della sua causa e guardarsi so-

pratutto dall'assumere la difesa. di una causa manifestamente ingiu-

sta, per non lasciarsi adoperare come uno strumento di malizia, di

intrighi o di altrettali arti illecite “). Parimenti deve procurare

di astenersi da tutte le ingiurie 12) tanto “) contro il giudice, come

centro la parte avversaria e il suo patrocinatore. Se la necessità. o

l'utilità. della causa richiede che si espongano delle verità spiacevoli,

ciò deve sempre farsi colla massima restrizione possibile e con espre-

sioni misurate. Specialmente la coscienziosa onestà dell’avvocato ri-

chiede che nulla tradisca dei segreti del suo cliente venuti a sua

cognizione nè altro uso men retto ne faccia; egli è anzi obbligato

a serbare il più assoluto silenzio. Se un avvocato manca a questi

doveri, può essere condannato -— oltre che al risarcimento del danno

“) C. 6 5 3 4 11. t. c. 13 5 9 14 5 1 De iudioìis [2 l]. — Conf. DONEIJ.O,

Commentar. i-ur. civ. lib. XVIII cap. 3 pag. 1019, e S'I‘RYCII, Diss. dc cou-

scientia aclvocati.

12)C.651h.t.

 

a) Che in Roma gli avvocati non fossero in genere chiamati a rispondere delle

offese all‘onore [almeno della parte avversaria] contenuta nelle loro arringhe mi pare

risultare manifesto dalle orazioni giudiziarie a noi conservate e da alcuni insegna-

menti contenuti negli scritti rettorici. Il primo limite fu posto, per quanto a noi

consta, dalla costituzione di VALENTINIANO e VALENTE [G. 2 6 6]: Anto omnia autem

universi advocati ita praebcant patrocinia iurgantibns, nt non ultra gnam litinm poscit

utilitas. in l-icentiazn eonvicianrli et malediccnrli tontoritatcm. ])rormnpant; ayant quod

causa desiderat; tempo-rent ab inin'ria ect. — Ma questo limite della utilitas litis è in

pratica molto difficile ad applicarsi. — Vedi LEYSER. Speeim. 547. -— PUCCIONI, C'e'nt-

mento al 0. P. T. vol. IV p. 654. — CARRARA, Proyramma del corso di diritto criminale.

Parte Speciale, vol. III p. 113 e seg — Il codice Sardo art. 580 sancisce che non ha

luogo l'azione penale per imputazioni ed ingiurie contenute nelle arringhe o negli

scritti 0 nelle stampe prodotte in giudizio e relative alla contestazione sia in materia

civile che in materia penale. —- Naturalmente rimangono le pene disciplinari, il ri-

sarcimento alla parte lesa. la soppressione degli atti ineri minati. — La stessa mas—

sima venne accolta anche nel Progetto Zanardelli di codice penale. Invece, com’è ormai

giurisprudenza conforme, non è esclusa l’azione penale per ingiurie e imputazioni che

si riferiscano al giudice.
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causato —- anche a una multa o agli arresti o alla sospensione o

interdizione dal suo uflicio o anche ad altre pene 13) più sensibih:

in ispecie s'ein s‘è reso colpevole di prevaricazione 14).

5 368.

Sugli errori degli avvocati e sul modo di emendarli.

Se un avvocato commette un errore, bisogna distinguere s'ein ha

errato in diritto o ha errato nell'apprczzamento del fatto. Nel primo

caso deve il giudice correggere d'ufficio l'errore, in quanto concerne

il diritto comune 15). Se poi il giudice ha trascurato di farlo e ha

in pari ignoranza del diritto pronunziato una sentenza egualmente

ingiusta, l‘errore non può venire corretto che per mezzo d'appello 16).

Se invece l‘avvocato ha errato riguardo a circostanze di fatto, oc-

corre nuovamente distinguere se l‘errore fu commesso in presenza

del suo cliente, mentre esponeva oralmente la causa, o se fu com-

messo in un atto sottoscritto da esso o se fu commesso l'errore in

assenza del suo cliente. Nell‘ultimo caso l‘errore può essere rivocato

in ogni tempo, anche dopo la decisione della causa, finchè almeno

non s'opponga una sentenza passata in giudicato 17): naturalmente

l'errore commesso dev'essere provato 13). Nel primo e secondo caso

 

13) De’ doveri degli avvocati parla dilfusamente CLAPRO'I‘II nella Procedura

& 74 seg. e Gio. Eur. KIRCHHOF nella Dissertazione sugli avvocati e i loro

doveri Buetzow 1768 B.

14) Cfr. vedi QUISTORP, Elementi di diritto penale part-. I 5 433.

15) G. un. Ut quae desinl advocatis partium index suppleal [2 10]. Se l’er-

rore fosse stato commesso soltanto riguardo ad un diritto speciale o ad una

immunità particolare, il giudice non ha nè dovere nè diritto di emendarlo.

—— Cfr. E. E. Bom—uma, Ius ecclesiasl. protesi. lib. I tit. 32 g 48. — Ant.

SCHUL'I‘ING, Enna-rai. part. I Digestor. 11. t. 5 14. — DANZ, Elementi di pro-

cedura civile ordinaria @ 44 pag. 127.

16) DONELLO, Commentar. inr. civ. lib XVIII cap. 4 pag. 1022.

17) C. 7, De iuris ci fact-is ignor. [] B]: Error facli, necdam finito negolio,

nemini nocet; nam causa decisa vclamento tali non instauratar. — LEYSER,

Medllat. ad Pond. specim. XLVIII meditat. 6, @ CLAPRO'I‘H, 5 77 not. 6. —-

DANZ, I. e. g 44 pag. 127 seg.

18) C. 2 De errore advocat. [2 9]: Errore eorum, qui desiderio i. e. preces



14 LIBRO 111, TITOLO 1, 5 368.

invece l'errore dev‘essere rivocato subito o al più tardi entrotre=

giorni dal cliente 19). Poichè ciò che l’avvocato espone in presenza

scribunt, veritati praciudiciimn cuiferre non posse mani/'estum est. et idee si

condemnationem, cuius mentionem libello insorta… esse proponis, manifesto

probare potes, non intercessissc: allegationes tuus tardi non oportere, is, gui

super negotio discepiatnr-us est, non ignorabit. — Cfr. STRUBEN, Dubbi giuri-

dici lib. III tit. 3 qu. 14, e WALCH, Introduci. in contro:-. iur. civ. sect. IV

cap. 2 S 21.

19) C. 2 De errore advocat. [2 9]: Sententtas finita negotia rcscripiis revo-

cari non oportct. nec enim quae constituta sunt, ut aclrocaiorum error litiga-

toribns non naacal, tibi etiam opitulari passant, cum te praesentem nequae causac

palam ea: continenti, id est triduo proximo, contrarlixisse neque post sententimn

appellationis rremedio, si tibi haec displicebai, usum proponas. Osservo che

molti‘giuristi vogliono considerare le parole « idcst triduo proximo » come

un’aggiunta non genuina. Si cfr. in ispecie Giac. GO'I‘OFREDO nel Commento

alla 0. un. e. Theod. Dc erroribus adrocat. [ed Rrr'rnn] tom. 1 pag. 165

(2 11) e Ant. SCIIUL'I‘ING- nella Diss. De recusationc iudicis cap. XII è]. E

certo che non si trova nei Basilici 8, 1 , 42. Ma TALI—11.150 le ha nel suo sco—

lio a) alla e. 3 cit., nel quale appo RUHNKENiO [ed. Heimb. I 356 seg.]

(Thesaurus di MEERMANN tom. III pag. 43) si dice: 0685 vip in vevapoì'tr-nmi

fi 1aîv auvm‘o'pmv 111521411 ro'u; Sixzècpivcug |i-rj Bì.dmu . rcG-ro' aci. Bo'nì'lìaat 813v11m ,

6113de aaur°rìv nxpctîoxv «‘n' Sinn cii1-e qzavepoîg Ex ‘I'G‘3 napaxpi1pa, rav-réorw, ÈVTO'; Tpiaîp

fipepcìv aivuvneiv tii1-e perd mv dna'tpacrw «'./i «fi; Èxx7vn'rou Bc'nìeia , si a’1raps'axn con 'i)

àndoxats, xpn'muévnv 5qwriCfl—z- Cioè: neque enim quod constitutum est miro-

eatornm errorcs litigantibns non noccre, tibi auwilio esse potest, dum le praesentcm-

nec palam e;v continenti id est intra t-rid1rum contrudiwisse neque post senten-

tiamprovocatiom's remedio, si tibi sententia displiceret, usum esse proponas.

La pratica considera pure come genuine quelle parole. — Cfr. WERNHER,

tom. II part. VIII observat. 363 nr. 4, e NE’I‘TEI.BTAUT Introduzione alla

giurisprudenza pratica @ 111 e si suole contare il trid-uum dal momento in

cui fu commesso l’errore. —- Cfr. Larsen, specim. XLVIII medit. 7. Si

suole inoltre affermare che per rivocarc l’errore commesso entro itre=

giorni prossimi non occorre alcuna prova ulteriore. Stando al testimonio

di BRUNNEMANN nel Commento alla citata c. 3, sarebbe questo l’avviso co-

"a) Anzichè uno scolio, questo è il ne.-v). no'81; ossia la. versione letterale eseguita-

sul primo codice di GIUSTINIANO e in parte derivante delle antiche versioni com-

piute nella scuola di Ber-ito — [FERRINI, Prolegomena in graeeam Institutionnmpara-

phras—in vol. I p. XIII-XIV. — ZACHARIAE VON LINGEN’I‘HAL nella Rivista della]? nda-

ziorw Savigny per la Storia del diritto vol. VI p. 37]. —— Tale lezione si può dire

quindi sicura (vedi anche il commento taleleano a questa costituzione); se le parole

« idest triduo preview » fossero state interpolate dai compilatori, TALELEO lo avrebbe

secondo il suo costume avvertito. Così, per esempio, TALELEO avverte che i compi-

latori hanno risecato [nepreilov] un intero periodo nella. costituzione prima di questo

stesso titolo: mparilov 1:4611) dvn-xja; rà no.).aw'v npcas'xiiro url Cfr. soh. ifcMcìxtg Bas.

Heimb. I 353. ‘
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del suo cliente si riguarda come esposto dal cliente medesimo 20). Se

non è avvenuta la revoca entro quel tempo, ed è stata pronunciata

una sentenza contraria, bisogna valersi del rimedio dell‘ appellazione

e correggere a questo modo l'errore avvenuto. Giacché per mezzo

dell'appello la causa si ripone nuovamente in quello stato, in cui

era al tempo in cui si iniziò l'azione 21).

g 360.

Della ricompensa degli avvocati.

Benchè anticamente non fosse lecito agli avvocati appo i Romani

in forza della legge Cincia di ricevere dai clienti una ricompensa

per le proprie fatiche 22), in modo che per una speciale disposizione

dell‘imperatore AUGUSTO doveva aver luogo la pena della restitu-

zione in quadruplo., quando un avvocato avesse accettato contraria-

mente ad una legge un onorario 23), tuttavia la legge CINCIA “) sotto

mune dei giuristi. Ma questo ò manifestamente contrario alla e. 2 eadem,

come ha osservato anche Sigefr. Cesare da AEMING-A nella Diss. de revo—

catione error-is advocato commissi [Greiswald 1776 S 20]. Del resto è strano

che gli interpreti greci intendano le parole ca: continenti di tutto il tempo,

in cui non è ancora uscita la sentenza sulla causa. Neque absurdi quid dici

.putcs —— dice TALELEO ad 1. 0. pag. 44 secondo la traduzione del Runn-

KENIO: ([ si verba ex continenti ad totum litigaiionis tempus eatendantur.

ctcnim in prima Digestorum parte de Paolis didicinrus in eo, qui sab tutela est,

per verba ex continenti omne tutelae tempus intelligi. quare ct hic verba EX

CONTINENTI specialiter in Constitutione edicola copias pro toto usque ad sen-

tentiam tempore ».

20) C. 1 cod. ca. quae advocati pracscntibus his quorum causae aguntur al-

tegant perinde habcnda sunt, ac si ab ipsis lilium dominis proferuntur. Si cfr.

anche MUELLER Observat. proci. ad Lnrsnnuxu tom. V fasc. ] obs. 751.

2‘) CLAI’RQT, pag. 331 seg. e specialmente Mmmm, ad Struvium exere. VII

thee. 12 not. B.

22) La legge Cincia ha per autore il tribuno MARCO CINCIO ALIMENTO ed

ò stata emanata nell’anno 549 della fondazione di Roma. Essa ordinava:

« nc quis ob causam orandam donum munusque caperet ». Si vegga in propo-

sito Fed. BRUNNER, Commentar. ad legcm Ginciam. [Opusc. a G. BAYERO

edita Lipsia 1716 8 nr. 1].

23) Dro CASSIUS lib. LIV pag. 533.

a) Intorno alla legge Cincia, cfr., oltre i passi già altrove citati, le sparse osserva-
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i principi seguenti venne per modo in dissuetudine, che l‘impera—

tore CLAUDIO, per quanto il senato ne propugnasse il ristabilimento,

dovette cedere all'insistenza degli avvocati 24). Esso permise loro di

ricevere un onorario @ cercò solo di porre un limite alla loro cupi-

digia proibendo sotto pena della lea: Iulia repetundarum di ricevere

come compenso per un processo una somma superiore a diecimila-

sesterzii 25). Il senato riuscì in seguito sotto l’impero di NERONE 26)

a far valere il proprio proposito, ma la ristabilita validità. della

legge Cincia non ebbe lunga durata 27). Se si deve credere alle no—

tizie di SVETONIO 28), fu l’imperatore NERONE stesso che ordinò di

nuovo ut litigatores pro patrocinio certam iustamque mercedem durant.

Tanto almeno è certo che TRAIANO confermò nuovamente l’editto

dell’imperatore CLAUDIO 29). Egli voleva veramente che agli avvocati

non fosse pagato l’onorario prima che fosse finito il processo 30);

sembra però ad ogni modo che tale restrizione cadesse prestamente

in obblio. Giacché: parecchi passi dei Digesti 31) ci persuadono che

24) TAOITO, Annali lib. IX cap. 5 narra le trattative fra il console desi-

gnato Silio e il partito degli avvocati rapportato da SUILIO, COSSUTIANO @

compagni.

25) TACITO, ]. e. Haco ita and frustra dieta Princcps ratns: capiendis pe—

cuniis posuit modum usque ad dona sestertia, quae cgrcssi rcpctundorum te-

nerentur. —— Cfr. Gio. Crist. FRANCK, Commentar. ad iurisprndcntiam Tiberii

Claudii imp. Vittemb. 1770 cap. 8.

26) TACITO, Annali lib. XIII cap. 4.

27) Gio. Aug. BACH, Traianus [Lipsia 1747 8] pag. 93.

28) In vita Neronis cap. 17.

29) PLINIO, Epistul. lib. V ep. 14. — BACH, 1. c. pag. 89 seg.

30) PLINIO, lib. V op. 2]. Hoc. [sc. senatus consulto ad orationem Traiani

condito] omnes, qui quid negotii habercnt, iru-arc prius quam agere iubebun-tur:

nihil se ob advocationcm cuiquam dedissc promississc cavissc. Pcractis tamen

negotiis perfinittebantur pecuniam dumtaxat decem militum dare.

31) Fr. 38 S 1 Locati [19 2], fr. 1 s 13 De cxtraord. cognit. [50 13] o. ult.

De condict. ob sans. dolor. [4 6].

zioni del VOIG'I', Dottrina del ius naturale [ted.°] vol. II, p. 89 630 (77 923, vol. III

p. 923, vol. IV p. 105 412 e 448. — Se anche i giorni nostri tra gli avvocati fran-

cesi esista. una vera ripugnanza a chiedere in giudizio l’onorario, come afferma ZA-

NARDELLI (Relazione al Progetto di codice penale, 1883 p. 71), non è cosa che qui

si possa indagare.
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13, prenumerazione degli onorarii degli avvocati non doveva essere

nò insolita ne tanto meno proibita. Invece quel limite massimo, che

non poteva essere, rimase — per quanto risulta dai frammenti delle

Pandette — immutato 32)’. Secondo il diritto romano nuovo e l’attuale

può quindi senza dubbio un avvocato chiedere un equo onorario per

le proprie fatiche 33). Nè si fa differenza s'egli ha vinta o‘ perduta

la causa 3"), purchè non sia colpa sua se il processo andò perduto 35).

Anche in causa propria e un avvocato autorizzato, se l'avversario

è stato condannato nelle spese, a domandare oltre quanto ha sbor-

sato, un compenso per le fatiche, il lavoro e il tempo impiegato, se-

condo stima giudiziale 36). Giacche la condanna nelle spese proces-

 

32) Fr. 1 5 10 De ea'traord. cognit. [5013]: ([ In honorariis adi'ocatorum ita

corsari index debet » ut pro modo litis prague adrocati facundia et fori con-

suetudine et iudicii, in que erat acturus, ae'stianationem adhibcat: d-umrnodo

licitum honorarium quantitas non egrediatur. lta enim rescripto imperatoris

nostri et patris eius continetur: « si lulius Matei-nus, quem patronum causae

tune esse voluisti fidem susccptam cxhibere paratus est, cam duntaxat pe-

cuniam, QUAE MODEM LIGITIMUM EGRESSA nsr, rcpetere debet- 1). Questo

(( modus legitimus honorarii :D determina ULrIANO ancor più esattamente

fr. 1 g 12 cod. colle parole: « LICITA autem QUAN’I‘I’I‘AS intellegitur pro singutis

causis usque ad centum aurcos ». Ora cent-um anrei equivalgono a 10,000

sesterzii, come ha mostrato il BRENNER nel citato Commento alla legge Cin-

cia cap. VI 11. 11 seg. pag. 74 a).

33) C. 3 11. t. fr. 1 5 10 De extraord. cognit. [50 13].

34) Arg. fr. 10 5 1 De neg. gest. [3 5]. — BRUNNER, Commentar. cit. cap. XI

nr. 4 pag. 168. — NET’I‘ELBLAIJT, Introduzione al!a giuri31wudenza pratica

@ 113.

35) Gio. G. KRAUSÉ, Diss. de co quod iustum est circa sala-ria et honoraria

advocatormn, Vittemb. 1727 S 34.

36) Vom, ad h. tit. 5 7. — STRUBEN, .Dubbii giuridici part. 2 d. 31, e spe-

cialmente Gio. Sebast. OHEIM, Diss. de salario adeccati inpropria causa ein—'

centis erf. 1711. — Gio. Crist. VON QUIS'I'ORP, Contributo alla dichiarazione

di diversi argomenti di diritto nr. VI. —— Si vegga anche WALCH, Introd. in

contrae. iur. civ. sect. IV cap. II 5 27. ‘

 

a) Ora. non esiste più alcun limite in proposito; e lì. dove non esistano tarifie,

gli onorarii vengono proporzionati precipuamente secondo il genere e la difficoltà

dell‘opera e secondo la. maggiore o minore abilità. dottrina. e fama, posizione forense

della persona, che prestò l‘opera sua in base al fr. 1 5 10 De extraerd. eo_qnit. [BO,

18]. Cfr. anche la sentenza del tribunale ‘di Roma 12 ottobre 1885 (est. Bonnie),

Monitore de’Tribimali 1885, p. 1052, e'}lrcltitio giuridico vbl. XXXVj'p’. 519 e seg.—'-

Gl.l.lcu. Comm. Pandelte. — Lib. III. 3
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suali è una poena temere liligantium, la cui ragione sta senza distin-

zione se l’avvocato amministra un affare proprio ed altrui. Sarebbe

perlomeno assai iniquo che l’avversario potesse sfuggire a quella

ben meritata pena per la circostanza affatto casuale, che l‘avvocato

ha postulato per sè stesso, e che non fosse costretto a compensare

il lavoro e lo spreco del tempo causato dal suo temerario procedere 37).

5 370.

Sulla quantità dell'onorario e su diverse determinazioni

de'salari degli avvocati.

La ricompensa dell'avvocato può essere stata stabilita mediante

convenzione 0 no. Nell'ultimo caso l'avvocato liquida le sue compe-

tenze e il giudice le modera secondo l‘ordinaria tariffa giudiziale e

secondo la propria equità; al quale proposito rimane ad avvertirsi

come venga accordata una corrispondente ricompensa anche pro in-

formatione, specialmente se l’istruzione della causa è stata gravosa

come pure per l'esame e la lettura degli atti antecedenti 38). Se in-

vece è stata promessa all‘avvocato una ricompensa in genere per

la condotta del processo, essa deve venirgli pagata per quanto tale

convenzione non osti ad un divieto legislativo. Un tal patto proibito

sarebbe il paetum de quota litis, per cui l'avvocato si fa promettere

in luogo d'onorario una parte di ciò che il suo cliente guadagnerà

 

37) La cautela data da alcuni giureconsulti, per esempio, BERGER, 0econ

iuris lib. IV tit. VIII th. 3 not 6. — WERNHER, Observat.for. tom. part. IV

cbs. 279 nr. 4 e KRAUSE, Diss. cit. 5 40 che un avvocato nella sua propria.

causa non può servirsi di un altro avvocato e almeno non possa. fare sotto-

scrivere gli atti da. altro patrocinatore, è affatto superflua, non essendo ne-

cessario dimostrare che dovendo amministrare la propria causa ha do—

vuto subire spreco di tempo e denaro. — Vedi QUISTORP, l. e. 111. VI

pag. 71.

33) CLAPROTH, Introduzione alla procedura civile ordinaria part. I 5 78.

Non è poi affatto necessario che l'opera dell'avvocato per essere rimunerata. si rife«

risce. ad un processo; anche qualsiasi altro campo, in cui sia richiesta. la sua opera.

di giurisperito, lo autorizza. alla domanda di un convenevole onorario.
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dal processo 39) a). Le leggi considerano tale convenzione come una

vergognosa rapina a danno del cliente e prescrivono che un avvo-

cato che eserciti industria così vituperosa sia per sempre allontanato

dalla pratica 40). Illecito è inoltre il contratto, per cui l‘avvocato

.…——-———

39) Fr. 53 De paclis [2 14] fr. 1 5 12 De extraord. cognit. [50 13] c. 5 De'

postal. [2 6]. —— Giac. WOLF, Diss. (le paolo quotae lìtis Altorf 1677. —— Corn.

VAN Ecu, Diss. de quota litis Ultraiecti 1698. — Ant. SCHULTING, Enarrat.

P‘”'" I Digest. 11. t. 5 15. — Erin. CANNEGIETER, Observat. iur. rom. lib. II

…p, 9 pag. 177 seg.

40) C. 5 11. t. Confronta pure e. 1. C. THEOD. 11. t. [2 10] (nelle nuove edi—

zioni la 4.“) e Gioac. GOTOFREDO nel Comm. ad eandem. L. tom. I pag. 159.

Veramente WUNDERI.ICH crede nel Comment. de L. Vetusto Maeciano. IOto

i(emqna de SClo Volusiano (Amburgo 1749 4) sect. III 5 10 che un avvocato

che abbia a scopo di lucro patteggiato col suo cliente di dividere ciò che

avrebbe guadagnato dal processo fra di loro in forza del senatconsulto Vo-

lusiano meriterebbe anche la pena della lex Iulia de ri privata o si appog-

gia al frammento 6 ad l. Ial. de ci privata [48 7]. Ma le parole di questo

frammento ([ qui improbe coeunt in alienam litem » ponno benissimo anche

intendersi di coloro, che formano quasi una società per opprimere altri,

suscitando processi e dividersene il ricavo, come ha mostrato BACH nella

sua Critica imparziale di scritti giuridici [ted.°] vol. I pag. 90.

 

a.) Il patto q:lotalizio (in senso stretto), consistente cioè nel farsi promettere una.

parte aliquota della cosa controversa è vietato e sottoposto a sanzione penale dal

codice Sardo, art. 309 codice Napoletano, art. 207 codice S. Marino art. 308, codice

parmense art. 185, codice estense art. 187, codice toscano art. 297, codice ticinese

art. 165. Progetto De Falco art. 251. — La convenzione infatti è stipulata fra due

parti, ad una delle quali manca la. piena libertà. di consenso e l‘avvocato che converte

il patrocinio in un ingorda speculazione resta trascinato a respingere ogni onesta

conciliazione e difende avanti i tribunali più la causa propria, che l’altrui. Tali ra-

gioni unite a quelle addotte nel testo conducono a ritenere illecito ed anzi suscet-

tibile di sanzione penale anche il semplice patto del palmarimn, e infatti non

fanno differenza tra l‘una e l’altra convenzione il progetto Vigliani art. 247, il pro-

getto Senatorio art. 250, il progetto ZANARDELLI art. 204 [cfr. anche la Relazione

ZANARDELLI, p. 74 seg.]. La Commissione ministeriale del 1876 [progetto Mancini]

era venuta al poco lodevole divisamento di abolire invece totalmente questa dispo—

sizione, o restringerla. almmo al caso di manifesta violenza o frode dell'avvocato.

Anche l‘Onorevole PESSINA nel suo recente progetto [Relazione p. XXIV] ritornò a.

proporre la completa abolizione di tale disposizione con argomenti però di assai

dubbia efficacia. — Il vero e proprio patto de guata litis è colpito poi di nullità. dal-

l'art. 1458 codice civile. La pena proposta nel. codice penale Sardo art. 309 è la

sospensione dalla professione e multa non minore di lire cento oltre la restituzione

del valore della cosa ricevuta o del valore di essa; nel progetto Zanardelli (Savelli)

art. 204 [: 199] la pena. consiste nella multa da lire cinquantuna a milleduecento—

cinquanta, nell’intcrdizione temporanea dai pubblici uffici e dell‘esercizio della pro-

fessione. '



20 muso nr, TITOLO I. 5 370.

avanti il termine della lite si fa promettere pel caso ch'essa venga

vinta, oltre le sue competenze, un premio determinato (palmarimn) ‘“).

Non mancano veramente giuristi 42), che sono d'avviso potersi vali-

damente promettere un palmarium all'avvocato, perchè non consista

in una quota parte dell'oggetto litigioso. Ma a tale opinione non

solo si oppongono testi evidentissimi 43), ma essa si contraddice da

sè medesima, considerando che in fondo non v'ha di ferenza ch'io

mi faccia promettere, in caso di vittoria della lite, una parte del

guadagno od un altro premio. Potrebbe quindi colla promessa di

un palmario frustrare a piacimento il divieto legale di patteggiare

de quota litis. Si tace poi, che non sarebbe difficile ad un cupido

avvocato di muovere il suo cliente a fare una tale promessa me-

diante concussione e falsa rappresentazione della posizione difficile

della lite e rimane sem—pre la presunzione che tale promessa non sia

stata fatta di spontanea volonta, ma per qualche timore 44). Invece

è fuori di dubbio che, dopo terminato il processo, può validamente

promettersi un palmarium, oltre le dovute competenze, come premio

della riportata vittoria 45).

 

41) Vom ad 11. tit. 5 IB. —— LAUTERBACl—I, Diss. Dc pal:nurio aclvacuiorum

(Tubinga 1761) g 25 seg. — Adr. STEGER, Diss. De palmario aduooatis pro-

misso (praes. Frid. Alexand. KUENKOLD Lipsia 1725 def.) 5 9. —— 00001510,

Ius civ. controv. 11. t. qu. 8. — KRAUSE, Diss. cit. De eo quod iustum. csi

circa. salaria ct honor. advocator. 5 22. -— Sraunmv, Dubbii giuridici [ted.°]

p. I df10-1. —— NETrELBLADT, Introduzione alla giurisprudenza pratica [ted.°]

@ 113. — NELLER, Dies. cit. De postulando lect. V 5 3 not. ***-*. — WEBER,

Svolgimento sistematico della dottrina. dell’obbliguiouc naturale [ted.°] 5 67

not. 7 pag. 262, e specialmente Da ULMESTICIN, ()pusculu tu:-id. (Hannover

1781 8) n. V pag. 155 seg.

42) GAIO, lib. I Obs. 44 nr. 2. — Baumer-1, parte I Conclus. IX nr. 76

e 77. —— Crist. Fed. Emu]. Scuoucr-r, Dissertatio de palmario (tduocutorum iure

licìto ciusquc a paolo de quota. liiis iure illicito diferentiis ne’ suoi Opuscula

varii argum. Erfurt 1702 8 nr. 3.

43) Fr. 7 Mandati [17 l]; fr. 1 S 12 De aniram-d. cognit. [55 13] e. 6 5 2

De postulando [2 6]. Dal momento che queste fonti vietano una tale eon-

veuzione, essa non si ritiene valida per la prestazione del giuramento in

forza del diritto canonico. Cfr. Lsurnunscrr, Dissertatio dc palmario advo-

cator. Th. 36. — KRAUSE, Diss. cit. S 33.

44) Gio. G. Cantina, Dissertalio dc concussionibus advocaiorum, Lipsia

1729 g 11.

45) Fr. 1 5 12 De e.viruord. cognit. [50 13]: <: Si ocra post causam actam
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Diritti di un avvocato e suoi eredi sugli onorurii e sulurii promessi.

All'avvocato può venire stabilito uno stipendio annuo o può in-

vece promettersi in genere una somma determinata come compenso

della condotta dell'intero processo 0). Nell‘ultimo caso la ricompensa

promessa non può domandarsi che dopo terminata la causa; tranne

che questa rimanesse indecisa per colpa dello stesso cliente 46). E

perciò indubitato che l'onorario promesso compete all'avvocato anche

allora che il processo s'è chiuso con una transazione 47).

Se muore l'avvocato prima che sia chiuso il processo 43), la ricom-

pensa anticipata non può ripetersi; che se l‘onorario non e ancora stato

pagato, esso compete agli eredi in tanto, in quanto esso sta in propor-

 

cuuta est honoraria summa, peli poterli usque ad probabilem quunlitutem, cisi

nomine PAIJIARII cuutum, sit. —- Cfr. LAU'1‘ERBAOI-I, Diss. cit. ’1‘h. 25. ——

Knsusn, Diss. cit. @ 30. —- Rossan, Diss. cit. 5 8 p. 28.

46) DANZ, Elementi di procedura. civile ordinaria [ted.°] @ 44 p. 122.

47) Laurnnuscrr, Diss. cit. Th. 47. —— Rosset, Diss. cit. ; 8 pag. 26.

43) Fr. 1 s 13 De extraord. coynit. [50 13] Divus Severus ub hercdibus ad-

coeati, marino eo, prohibuit mercedcm repeti; quia per ipsum. non sieierat,

gnominus causmn ager-ei. Cfr. questo Commentario parte IV 1). 375 n. 36

[testo].

 

e) È tutt‘altro che pacifica la nostra giurisprudenza riguardo alla questione quale

azione spetti all'avvocato pel conseguimento del suo onorario; se cioè quella discen-

dente da locazione d‘opera o quella discendente da mandato o quella. dipendente da

contratto sui generis. Il concetto della locazione d'opera. [cfr. LEVI, Locazione delle opere.

Introduzione p. XXXIV. Sentenze Cassazione Torino nel Monitore dei Tribunali 1871,

pag. 201; 1872 pag. 1075 eco.] e forse il più comune; quello di mandato e stato soste—

nuto da qualche nostra Corte d’appello [Accent 3 novembre 1877. —- Foro italiano

eiusdem anni, p. 1262]; finalmente quello di un contratto sui generis [cfr. PACIFICI—

MAZZONI Locazioni 405 seg.] è stato sostenuto anche nella citata. sentenza del Tribu—

nale di Roma. —— Il codice austriaco pone la presthione in genere di opere liberali

[% 1163] al cap. XXVI, che tratta della locazione di opera; il codice portoghese parla

nel capo IV Do eontraeto de prestucîdc seroigos e alla sezione IV di esso: Dos

seroigos prestados no ezereieio dns artes e pro/issues liberti?[cfr. la nota del Monitore

de’ Tribunali alla sentenza citata]. — Nè v‘ha dubbio che il concetto di un contratto

sui generis prevalga nella dottrina. e nella. giurisprudenza francese.
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zione coi servizii prestati dall'avvocato defunto 49). Se invece è stato

fissato uno stipendio annuo, questo può venir domandato dall’avvocato

ancorchè i servigii da lui prestati nell‘anno trascorso non fossero con

esso stipendio in alcuna proporzione 50). Possono anche gli eredi

chiederlo per intero, se il testatore e morto prima della fine del-

l'anno? Tale questione è risolta da taluni affermativamente 51), da

altri 52) invece negativamente. Se si parla degli avvocati fiscali, e

cosa decisa che spetta agli eredi lo intero stipendio dell'anno, in

cui essi sono morti 53). Quelli che vogliono estendere la regola stessa

anche agli eredi di altri avvocati sembrano non avere considerato

che appartiene ai privilegi degli avvocati fiscali in Roma il poter

trasmettere integro agli eredi lo stipendio dell’anno, in cui sono

morti 5"), mentre in niun altro luogo è esteso agli altri avvocati

tale privilegio, ed anzi non può essere esteso, non concedendo i pri-

vilegi alcuna. interpetrazione estensiva. Gli avvocati del fisco gode-

vano parecchi diritti speciali, affine di incoraggiarli a zelare con

tanto maggior impegno il vantaggio del fisco 55). E nemmeno si può

 

49) Jan. a COsTA, Praelection. ad ill-usiriorcs quosd. titulos locosque select.

iuris civ. pag. 4 e DANZ ne’ citati Elementidi procedura civile ordinaria @ 44

not. i p. 122. D’altra opinione è però KRAUSE, Diss. cit. & 17-19.

50) Csnrrov, Respons. lib. III tit. I Resp. 2. — Burch. BARDILI, Disser-

tatio de salon-iis cap. V Th. 19.

51) Vonr, Comm. ad Pond. h. t. @ 8. — BARDII.I, Diss. De salari…is cap. IX

@ 44. — GA1I., Observat. practicar. lib. I cap, 44 nr. 12. — Giac. Gorornnno,

De salario cap. VI 5 22. —— Coccmo, Ius civ. contrae. h. t. Qu. 9. —- Gio.

Wnsrnnnnuo, In Digest. h. t. 5 47 ecc.

52) Giust. En. BòHMER, Dissertatio de anno descrvito seu salario promerilo

cap. II 5 17 seg. — SClIAL‘MBURG, Comp. iuris Digestor. 11. t. 5 11. — STRU-

BEN, Dubbii giuridici parte 2.“, D. 122. ——- CLAPROTH, Introduzione alla pro-

cedura civ. ord. [ted.°] parte 1.“ 5 78 p. 333. — DANZ, ne’ citati Elementi

S 44 not. in p. 122. — EMMINGHAUS, ad Cocceium ]. c. not. e p. 288 ecc.

53) C. 15 g 1 De adr. divers. indicior. [2 7]. Si dubita se questo, privilegio

deva considerarsi come in uso anche oggigiorno, giacchè diversa era la con—

dizione degli avvocati fiscali in Roma da quella dei nostri attuali, e s’aiî'erma

quindi non senza fondamento che riguardo ad essi si deve oggidì procedere

come con tutti gli altri impiegati stipendiati. Cfr. Vonr, h. t. 5 B. — Bònmnn,

Diss. cit. cap. 11 g 37. — DANZ, ll. not. I p. 122.

54) WrssnsnACr—r, Comment. in Cod. lib. II tit. VII @ fin. pag. 90.

55) Larsen, Mcditutia ad Pundcctus Speeim. XLIX med. 13.
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opportunamente conchiudere da quel caso, in cui la ricompensa pro

messa è stata anticipata all‘ avvocato a questo, in cui si parla di

un onorario annuo stabilito. Giacché nell‘anticipazione dell’onorario

abbiamo quasi una conventio spei. L’avvocato si dichiara contento

di tanto, sia per essere più o meno gravosa. la condotta del processo;

ciò che non sempre si può prevedere. Il cliente invece che anticipa

all'avvocato la promessa ricompensa, da con ciò a vedere ch'egli

s‘espone volontariamente al pericolo di perderlo, se l‘avvocato ve—

nisse per caso impedito di meritarsela 56). Ma un tale patto straor-

dinario non va presunto, quando all'avvocato è fissato uno stipendio

annuale; giacchè questo s'intende sempre dato a condizione che

l‘avvocato presti d‘avvero i servigi corrispettivi. S'ein muore prima

che finisca l'anno, non può trasmettere a‘ suoi eredi del salario del-

l‘ultimo anno più di quello ch‘egli ha meritato pro rata anni 57).

Questa regola si trova in genere accolta per tutti i professionisti

stipendiati 53), e le leggi non hanno fatto che un' eccezione a van-

taggio degli avvocati fiscali per favore speciale.

5 372.

De'mezzi, che competono ad un avvocato per ottenere

il pagamento dell’onorario.

Quando un avvocato ha fondata ragione di chiedere la ricompensa

per le sue fatiche, egli può a tale intento non solo valersi di una

domanda giudiziale, ma è anche autorizzato a trattenere i documenti

56) Non si trae quindi alcun valido argomento dal fr. 1 5 13 De extraord.

cognit. [50 13] per la opposta sentenza, come ha mostrato assai fondatameute

BÒHMER, nella Diss. cit. cap. II 5 26, tanto più che è abbastanza noto quod

facilius concedat-ur rei dulce el aceeptae retentio, quam non dtt-lth petitio,

o. 2 De fideicomm. [6 62] c. 4 De usuris [4 42].

57) Gum tam labor quam pecunia divisionem recipiant, dice il fr. 10 pr. De

ann. legut. [33 I].

58) Oflieium enim quodvis — dice il Bòi-1MER, Diss. cit. cap. II 5 23 —

ipso iure per mortem capir-at neo in lwredes transit adeogue nulla. iuris ratio

petit-ur, ut heredea malamente o_llicio ertincto coltuerentia percipiant o. 14 De

erogat. annonue [12 37].
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e gli atti consegnatiin dal suo cliente finchè non è stato soddisfatto

riguardo alle sue competenze 59) a). S‘ein si vede costretto a implo-

rare l‘aiuto de’ tribunali, può la sua istanza (giacchè non e neces-

saria un‘azione formale) essere presentata tosto al giudice stesso,

presso cui ha patrocinato il suo cliente 60). Questa domanda e pre-

sentata come incidentale, se il processo non è per anco ultimato, o

vien trattata come una questione connessa al processo medesimo,

nel quale caso il giudice viene in aiuto all‘avvocato emanando a

suo favore un ordine esecutivo di pagamento diretto al cliente “‘;.

 

59) Fr. 25: ?. fr. 26 De procurat. [3 3]. Alcuni giuristi vogliono limitare

questo diritto di ritenzione ai soli atti, che. com’è noto, si considerano quale

proprietà del cliente ; una citazione dei documenti affidati invece non si

vuole concedere, dovendosi questi considerare come un deposito, riguardo

al quale è risaputo non aver luogo alcun diritto di ritenzione; e. l] Depositi

[4 34]. Si vegga VOET, 11. t. 5 6 c Nm.].nn, Diss. cit. Scot. V Supplem.

quaestion. ad 5 6 pag. 219. Ma nè i testi accennati, nè la pratica riconoscono

tale distinzione ed è anche abbastanza noto che oggidì è concesso un diritto

di ritenzione anche pel deposito, qualora almeno il credito del depositario

sia scaturito dallo stesso deposito. Solo nelle cause pubbliche, in cui l’inte-

resse dello Stato esige assolutamente la restituzione dei documenti e degli

atti, non s’ammette negli avvocati alcun diritto di ritenzione. Cfr. Wan-

NIIER, Observat. for. t. II parte VIII. Observat. 98. — BARDILI, Dissertalio

de salariis cap. VIII 5 38 p. 43. —— KRAUSE, Diss. cit. De co quod tust. est

circa salma et honorem. atlcocatoo'. @ 45, e specialmente Gio. Fed. TROPAN-

NEGER, Dissertaiio da retentione actorum a(h'ocat0 ob solarium non solutum

competente, Lipsia 1740.

60) anrus, parte I Denis. 234. —— KRAL'SE, Diss. cit. 5 46.

61) F. 13 5 9 in. R. De tudîctz's [3 1] cap. 2 De 1?escript. in 6t0. — BAR-

"DILI, Diss. cit. cap. VIII 5 41. Per l’interprctazione della… e. 13 5 9 cit.

bisogna consultare BRUNNER, Comment. ad. L. Cinciam cap. X nr. 11 seg.

p. 147.

a) Al Consiglio dell'ordine (rispettivamente di disciplina) spetta pure d'interporsi. se

richiesto, a comporre le contestazioni che possono insorgere fra gli avvocati e i clienti

relativamente agli onorari. — A prop0sito del diritto attuale notiamo parimenti, come

la legge faccia espresso divieto di ritenere gli atti delle cause e le scritture ricevuto

dai clienti per mancanza di pagamento degli onorari dovuti o di rimborso perle

spese anticipate; i clienti però non possono ritirare gli atti, se non dopo l’accerta-

mento del loro debito mediante annotazione di esso negli atti medesimi econ dichia-

razione a parte consegnata all‘avvocato o procuratore. —— Sui provvedimenti contenuti

negli articoli 373, 379 del nostro codice di procedura civile vn confrontata sovratutto

la memoria dello SCOTTI nel Monitore dei Tribunali anno 1868 pag. 1098. Cfr., per

esempio, anche SAREDO Ixtttuzt'ont di procedura cloth vol. I p. 618 seg., 13. 621893.
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Del resto l'avvocato non ha a tutela di tale suo credito nè una ipo-

teca legale, nè qualsiasi altro privilegio 62), quantunque, se il cliente

diviene insolvente, venga ordinariamente nella pratica collocato per

motivi di equità. nella quarta classe 63).

5 373.

Diritto de’ poveri

I poveri hanno ne' processi la particolare facoltà. di farsi costituire

d‘ufficio dal giudice un avvocato, il quale deve prestare il suo gratuito

62) LAUTERBACI-I, Coll. theor. pract. Pa…lect. 11. t. 5 30. — PUFENDORFF,

Observat. iru-. min. tom. III Obs. 71. — VOE’I‘, h. t. 5 6. — BARDILI, Diss.

cit. cap. VIII 5 40 pag. 45. — STRYCK, Dtssertatio de privilegiis advocator.

cap. III 5 6 in fin. — Crist. Gott]. GMEI-IN, Graduazione de’ creditori [ted.°]

cap. 2 5 1 p. 79.

63)—Cfr. RICIIER, Tr. De iure et paisilegio creditor. cap. V nr. 36. ——

BRUNNEMANN, Process. concors. credito;-. cap. V 5 64. — MENIUS, Ad ius.

Lnbeeense parte III tit. I art. XI nr. 69. — LUDOVI(:I, Introduzione alla

procedura dei fallimenti [ted.°] cap. 20 g (il. —— ESTOR, Giurisprudenza te-

desca [ted.°] parte 2 p. 810. — Lnrsnn, Jl[e_ditat. ad Pond. vol. VII Spec.

CCCCLXXXVII medit. 7. —— CLAPRO’I‘H, Introduzione a tutte le procedure

sommarie 5 417 [ted.°]. — DANZ, Elementi della procedura civile ordinaria

@ 44 p. 123 e specialmente Franc. Giust. KORTIIOLT, Dissertath de iure

salarii advocatormn in concausa credito;-um, Gicssen 1770.

a) In Piemonte si aveva l'avvocato o procuratore dei poveri, il quale corrispondeva…

alla carica di « Armenadvocat )) esistente in varii paesi tedeschi, di cui fa cenno anche

il nostro Autore nel corso di questo paragrafo. La gratuita clientela cessò invece

oggidi di essere una istituzione pubblica e non esiste più un difensore ufficiale dei

poveri. Il patrocinio gratuito è ora un ufficio obbligatorio per ogni avvocato o pro—

curatore. Presso ogni Corte o tribunale e costituita una Commissione pel gratuito

patrocinio. che ammette i poveri, cittadini, o stranieri. all‘assistenza legale in giudizio

per qualsiasi causa civile, penale commerciale o di altra giurisdizione sia contenzioso. che

volontaria. — Le condizioni di ammissione al gratuito patrocinio sono il certificato

di povertà [non più il giuramento] e la. probabilità del buon esito della causa. Accor-

data l‘ammissione, viene destinato il difensore ufficioso, che deve patrocinare la causa

secondo sua scienza e coscienza e sotto la sorveglianza del pubblico ministero. —

L‘abolizione degli uffici degli avvocati o procuratori dei poveri (Decreto 6 di—

cembre 1865) è ordinariamente reputata inopportuna. Non troppo peso avevano infatti

contro quella istituzione gli argomenti, per cui s‘avrebbe dovuto ritenerla inutile (niun

Gnu0x. Comm. Pandette. — Lib. III. 4
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patrocinio, qualora negli statuti particolari di qualche paese non

sia costituito già. dallo Stato un avvocato dei poveri. Poveri si di-

cono coloro che non hanno un patrimonio bastante da poter soste-

nere le spese del processo, dedotto il loro necessario sostentamento 64).

Chi vuol essere ammesso al gratuito patrocinio deve provare suffi-

cientemente la sua povertà. con attestati degni di fede e prestare

giuramento, sia a conferma della reale povertà, sia a promessa che,

se mai perverrà. in seguito a condizioni economiche migliori, pa-

gherà. volontieri tutte le dovute competenze 65).

 

64) ESTOR, Elementi della procedura comune e dell’impero parte I S 2342. —

DANZ, Elementi @ 40 p. 109 sem

65) Cfr. Abbozzo dell'ordinamento del giudizio camerale parte I tit. 96. —

ESTOR, ]. c. 5 2345-2348.

avvocato o procuratore avendo mai [?] rifiutato di prestare al poveroi propri gratuiti

servigi) e anzi dannosa (non essendovi parità. di condizione fra il povero difeso da

un magistrato e la. parte avversaria ad un semplice avvocato e procuratore; cfr.

BORDEAUX Philosophie de la procedura civile, p. 333. — Cfr. pure MABIANI, Como

«lenzcntare di procedara civile ed ordinamento giudiziario ,- vol. I, p. 306.



TITOLO II.

De his qui notantur infamia.

@ 374

Rapporto di questo titolo coll'antecedente. Concetto di onore,

onore civile, infamia.

La trattazione della dottrina dell‘infanzia appartiene propriamente al

diritto delle persone. Giacché si riferisce alla condizione di una persona

il fatto ch'essa goda i diritti derivanti dall'onorc civile nello Stato

o che ne venga dichiarata decaduta. L'essere quindi inserito questo

titolo in un posto così poco opportuno e un enigma che non si può

altrimenti spiegare, che col riflesso che l’infame non può postulare

per altri i tribunali a). Fu questa probabilmente la ragione che in-

dusse i compilatori delle nostre Pandette a connettere questa dot-

a) Il nostro Autore quasi senza saperlo ha indovinato il vero.…Il RUDORFH' nella sua

ricostruzione dell'Editta perpetuo (p, 42 seg.) ha creduto che l’Editto pretorio conte-

nesse una rubrica speciale (( De [iis qui notmitnr infamie )) subito dopo quella. (: De

postnlando )); ora invece il LENEL ha mostrato con ogni evidenza [Rivista della Fan-

dazione Saoigny per la Storia. del (liritio (ted.°). Parte romenisticn. vol. II p. 56 seg.;

cfr. Le STESSO, l‘Editto perpetuo (ted.°) [p. 62 seg.] che l'Editto pretorio non conte-

neva punto tale rubrica, e che anzi essa in fabbricata da’ compilatori dei Digesti.

Dopo tale scoperta di LENEL (chè cosi meritamente la chiama egli stesso) fu possibile

integrare correttamente il testo gajano IV 182:

(( nao tamen ulla parte odiati id ipsum nominatim exprimitur, ut aliquis ignomi-‘

niosus sit ; red qui proliibeiur et pro alia postulare et cognitorem dare procuratoremue

habere, item procuratorio aut cognitorio nomine iudicio intervenire,ignominiosus esse

«lieiiur »

Cfr. in proposito specialmente KRUEGER nella Rivista-critica trimestrale [ted.°].

Nuova Serie vol. VII 13. 4, p. 554. — Nell’Editto dunque si conservavano due cata-

loghi di persone infami: uno relativo all‘editlo Da postulando, l‘altro a quello Da

oogniiimiibiis et prueuratoribus. A quest’ultimo, come ha. ben mostrato il KARLOWA,

Rivista. per la storia del diritto (ted.°) vol. IX, p. 220 seg. [specialmente contro il

RUDOBFF cod. vol. IV p. 53 seg.], va riferito il catalogo contenuto nel Frammento

raticani, 5 320, a proposito del quale vedi quanto diremo più avanti nelle note e

LENEL, L’Erlitta perpetua p. 72 p. 74 e seg. Non corretto è il PERNICE, Leben I 243.
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trina col titolo de postalando 66). Per definire convenientemente l'in-

famia bisogna prima sapere che cosa e onore civile. L'unanime giu-

dizio del pubblico sulle qualità. morali di una persona si dice opi-

nione, fama, nome, credito [fama, existimatio]. Questo si fonda e

sulle perfezioni morali e sulle morali imperfezioni di una persona.

Nel primo caso tale favorevole giudizio del pubblico sulle nostre per-

fezioni morali si dice buona fama, buon nome [bo-na fama, integra

eaistimatio]; invece uno sfavorevole giudizio del pubblico sulle no-

stre imperfezioni morali, si chiama. cattiva fama, cattivo nome [mala

fama]. Per un buon nome si richiedono tre qualità:

1. Nascita legittima ,- giacchè secondo la consuetudine germanica

aderisce una macchia ignominiosa ai figli illegittimi, che li .rende

malvisti nella società. civile e che li rende incapaci al godimento di

parecchi diritti civili.

2. Giustizia nelle nostre azioni; le quali devono non solo essere

giuste, cioè non offendere doveri perfetti verso altri, ma devono es-

sere anche onorevoli e convenienti, cioè non ripugnare nè al galateo,

 

06) Fra gli scritti su questa materia meritano di essere citati i seguenti:

Crist. THOMASIO, Diss. de existimatione, fama et infamia extra rempnbli—

cam, Halle 1734. —— Eur. BODINO, Dissertaiio de iure circa. infamiam, Halle

1710. — Gio. Pietro BUCHER, Diss. I ci II de notione ct ejfectn infamiae, Stein—

furth 1766. —— Gio. Eur. Crist. vou SELCIIOW, Disserlatio contincns selecta

capita doch-inne de infamia, Gottinga 1770. — Eur. Valent. BECKER, Disser—

tatio de dignitale, honore ci existimatione, Rostock 1789. Riguardo al diritto

tedesco in particolare vanno citati: Fil. Lud. HUTH, Specim. inris genm. (le

his qui notantnr infamia, Altdorf 1723. — Ettore Guglielmo VON GUNDERRODE,

Sull’onore civile appo i Germanincgli Scritti di costui editi da D. POSSELT,

vol. 2 p. 187 seg. — Gugl. Aum Fed. DANZ, Manuale del diritto privata le-

desco attuale vol. 3 p. 59 seg. 0).

a) HÙBNER, Sull’anore e l’infamia [ted.°] Lipsia 1800. —-E. F. HAGEMEISTEB, Sull'in-

famia e sulla mancanza dimore [ted.°] nel Magazzino Civile di HUGO, III 11. B. —MARE—

ZOLL, L’onore civile Giessen 1824. — Burcei-mum, De infamia Kiel 1819. WALTER, Sul—

l’onore e l’inyim‘ia nel (lirittto romano nel Nner Archivio (li diritto criminale [ted.°]

1821, IV 108—140, 241-308. —- MOLITOR. De minuta emistimatiane, Lovanio 1824. — Cfr.

pure SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale_ted.°] vol. II p. 277 seg. —MOMMSEN,

Diritto pubblico romano [ted.°] vol. I p. 36 seg. —ZUMPT, Diritto Procedura criminale

della repubblica romana [ted.°], p. 26 seg. —PEBNICE, M. A. Labeone [ted.°], vol. I

p. 240—253.
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nò ai buoni costumi. Per conseguenza un uomo che s'abbandona al.

1‘11bbriachezza danneggia il proprio buon nome.

3. Onorevole professione e condotta irreprensibile. Perciò sono car-

nefici, manigoldi, vagabondi, zingari ambulanti, cerretani e saltim-

banchi, marionettisti, presentatori di orsi, ecc., gente sprezzata e so—,

spetta 67).

Dalla buona fama e dal nome onorato di un uomo dipende il go-

dimento di certi diritti civili nello Stato, il complesso dei quali si

chiama onore civile 53) (fama, vedi eristimatio civilis). Questo dev'es-

sere distiuto dall'onorc comune di una persona. L'onore comune com-

prende da una parte quel rispetto assolato °), che ogni uomo, come

 

67) RUNDEN, Elementi del diritto privato com-une germanico [ted.°] @ 310.

68) G. Lud. MENCKEN, De fama forensi, Wittemb. 1732.

 

a) Che la vile condizione dell‘ingiuriato sia circestanza che alleggerisce la gravità del

delitto d‘ingiuria è regola fondata sulla minorazione dei (Zanna mediato, attestata nelle

Fonti [per esempio, Inst. 4, 4, 9 et PanDo-Tnuorn., ibid.], e accetta. da. antichi e mo-

derni criminalisti [per esempio, MATTI-[AEUS,'D? criminibns XLVII 4, 6. —— CARPZOVIUS,

[’;-activa II 91, 19. — CARRARA, Programma Parte speciale III 156 (5 1787)]. Anzi taluno

dal passo di ULPIANO D. 47, 10, 15, 15 volle argomentare che iRomani non punissero

un’ingiuria fatta n pubblica meretrice; vedi, per esempio, gli scrittori del CARRARA

cod. p. 157: Si _qnis virgines a(lpellasset, si tamen aileilla7°i veste vestitas, minus pec-

care videtur; multo minna si meretrieia verte fcminae non matrmnfamiliarmn vestitae

fliixsent. si igitur non matronali habitn fcmrina fnerit ct quis eam. adpellavit vel ei comi—

tem abriu.:vit, inim-iamm tenetnr. La condotta. logica del periodo parrebbe richiedere

un « non )) avanti a ienetnr; ma ricordiamo che il passo è di ULPIANO scrittore. in cui

la condotta logica dei periodi lascia appunto molto a desiderare [esempii in PERNICE,

Ùlpiano come scrittore (ted.°) p. 3 e passim] e che del resto l’ipotesi della perduta

negazione è contraddetto. nel modo più evidente dalla versione greca. letterale di

questo passo contenuta nell'Imlice di STEFANO [anil. sch. ‘Eaiv n; ed HEIMB.

V 627 confermato dalla sch. rc' Min-o; olim; è')… cod. e ed. FAnn. schol. q. VII

488]. nonchè dall’epitome cirilliann. passata qui nel testo dei Basilici e che suona.

così: «‘O upoofiz7dnw Tuvy.mì st‘erîunév'n ax1îuz Seuil-n; fi no'pv'n; fi-r-reu pèv zpapra'.vst anxsvrau

'e‘s' r’rj uepi Gflpew; dTL-‘Y'fî : gni arlpcllavit mulierem ancillari rel meretricia veste veetitam

minus quidem peccat, Tnxnrun TAMEN ininriarnmvactionc ». -- Queste testimonianze

unite a quella del manoscritto Fiorentino rendono addirittura impossibile lo ammettere

che avanti a tenetnr sia caduta la negazione. S'aggiungc ancora che, dopo il mina:

peccare, il non teneri sarebbe un ewitus inopinatus. -— Me. supposta anche per un

momento la possibilità. di tale ipotesi, non si può negare che quella dei predetti scrit—

tori sia una indebita illazione. — Si può comprendere come non si consideri ingiuria

l‘appellatio [sul cui significato vedi,per esempio, il REIN. Diritto criminale de'Romam'

(ted.“) p. 365] di donna in abito meretricio, potend0si qui, a tacer d’altro, applicare
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tale, può pretendere; dall'altra il rispetto particolare, che si riferisce

alle abilità. e doti peculiari ad una persona 69). La dii1'erenza con-

siste in ciò, che l'onore assoluto è inviolabile, finchè almeno non col

suo agire illecito costringe un altro a far valere il proprio diritto

senza risparmio dell’onore dell‘altro. Questa non può pertanto essere

tolta nemmeno all'infame ; ma lo Stato deve difendere anche tali

persone nel godimento del rispetto assoluto contro le offese altrui 70).

Anche l‘infame, finchè almeno non e dichiarato affatto privo di di-

ritti, gode quindi ancora sicurezza per la sua persona; nessuno può.

permettersi di attentare all'integrità. di questa, nè stimarsi auto-

rizzato ad ofi'enderlo arbitrariamente con improperii ed ingiurie 71).

Diversa è la cosa rispetto alla stima particolare. Questa dipende solo

dall'opinione e del giudizio altrui su di noi e le nostre buone qua.

lità., e non può essere considerata come qualche cosa di spettanza

del giudicato 72), essendo libero a ciascuno di rivocare il suo giu-

dizio. Nessuno ha infatti il diritto di costringere i suoi simili a ri-

conoscere le sue qualità e doti reali o presunte ed a giudicare quindi

di lui in un modo e non altrimenti, e meno ancora hanno coloro

che si sono già. formati un giudizio il diritto di pretendere che

anco gli altri si confermino al proprio 73). Anche la maggiore bene-

merenza pel pubblico bene e la più elevata virtù civile non potrebbe

produrre nello Stato un diritto efficace ad un rispetto di preferenza.

o ad altra esterna dimostrazione di stima 74). Ma la legislazione ci-

69) KLEIN, Elementi di diritto penale com-une germanico e prussiano [ted.°]

g, 208.

70) KLEIN, Elementi cit. @ 224.

171) VOET, Comment. ad. Panel. tom. Il lib. XLVII tit. X 5 4. — WEBER,

Sulle ingiurie e libelli famosi [ted.°] Sez. I 5 3 p. 28.

72) KLEIN, negli Elementi di diritto penale 5 208.

73) KLEIN, Annali di legislazione e gim'isprnclenza degli Stati prussiani

[ted.°] vol. 2 p. 41 seg.

74) Con ragione dice quindi PUFFENDORF, De iure naturae et gentium lib. VIII

cap. IV 5 14: Omnia erislimationis intensivae fundamenta in se non producuut

 

il brocardico «volenti non fit iniuria »; ma da questa decisione (che pur ULPIANO_

in tesi generale non accoglie) eonchiuderc a la sentenza: non essere passibili din-—

giuria. le persone infami, (: certamente gravi.—simo ed inesplicabile errore.
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vile ha il diritto e il dovere di stabilire il rango delle diverse classi

e de’ diversi cittadini, nonchè i simboli esteriori e gli efi'etti della

relativa posizione sociale, assicurando a ciascuno quel rispetto, che

];… sua condizione richiede 75). Questo rispetto, per cui l'uomo ha

nello Stato quel valore e quell’importanza, che gli è riconosciuta e

stimata dal potere sovrano, e il vero onore civile, del quale noi ora

parliamo. Esso consiste nel pieno godimento di quei diritti e pri-

vilegi, che hanno il loro fondamento in quella dignità, che la so-

cietà ha assicurato ai proprii membri. ciascuno in relazione al suo

grado 76); ed è inviolabile al pari dell'onore assoluto, finchè almeno

uno non è stato dichiarato dall'autorità. medesima decaduto dall'onorc

civile 77) a). La mancanza di questo onore civile e la perdita di quei

 

nisi ius impenfectum ad habendmn ab aliis honorem et oencrationem. Adeoque

si eundem aliis ETIAM BENEMERI'I‘IS quis denegaveril, non potest dici ininriam

fecisse, sed dumtaxat inhumanitatis, (mi, si ita togni licet, incivititatis notam

sibi contramisse.

75) Si confronti in proposito specialmente WEBER, Sulle ingiurie parte I

-5 ] p. 15. _

76) Ugo DONELLO, Comment. inr. civ. lib. XVIII cap. 6 pag. 1023 dice:

DIGNITATEM, seu EXISTIMA'I‘IONEM CIVILEM accipere debemus eam conditionem

(sic), qua fit, ne quis Izabeatur indignus iis rebus alot plerisque, quae cieibus

sing-alis in suo cuique ordine tribni solent: cuius generis haec sunt: in civitate

esse licei-e: rebus communibus uti ut communibus fungi in ea civilibus et viri-

libus o_fi'ìciis tum privatim, tum publice: nihil turpe aut indignum honesto viro

pati ,- honores ordini suo convenientcs capessere.

77) Fr. 5 5 1 De extraord. cognit. [50 13]: « Existimatio est dignitatis illaesae

statue legibus ao moribus comprobatus, qui ea: deliclo nostro auctoritate legum

aut minuti—ur aut consumitur D.

 

a) Il diritto di cittadinanza romana. per le molte prerogative pubbliche e private,

che procurava a chi ne era investito, gli attribuiva una certa esteriore dignità, men-

tre esigeva pur dagli altri una certa stima. Questa stima o considerazione personale

costituiva pel cittadino una specie di stato, ch‘egli conservava nella sua integrità fino

a tanto che la sua condotta rimaneva civilmente irreprensibile; cfr. ARNDTs—SERA—

FINI, Pendette vol. Ig 29. -— SERAFINI. Istituzioni (li diritto romano vol. 1 5 6 p. 50

{; seg. eco. — La distinzione fatta dall'Autore nel testo fra i vari ceti della cittadi-

nanza è affatto estranee. al diritto repubblicano e appena comincia ad accentuarsi

sotto l‘impero [sulle persone (( liumiliores »; cfr. MABEZOLL, L’onore civile p. 282 seg.].

Che l'ingiuria fatto ad un senatore fosse più grave che non quella fatta a un sem-

plice cittadino, deriva anche dalla considerazione dell’ofless. alla dignità. dell’ufficio,

come tale ,- in genere poi lo stato sociale più elevato dell'ofieso accresce la. gravità. del-

l’ingiuria per ragioni che derivano piutt0sto dalla natuia oggettiva del delitto, che non
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diritti civili, che ne dipendono, si dice « assenza d'onore » in senso

lato,e questa si distingue in infamia propriamente detta e tnipitnf

dine o levis notae macula 78). Se la mancanza dell'onore civile deriva

da azioni infamanti contenute in una sentenza o altrimenti notorio,

costituisce la vera infamia 79). Se invece la causa del generale di-

sprezzo, ammesso in massima anche dalle leggi, in forza del quale

le persone che ne vengono colpite rimangono prive, finchè la macchia

non venga detersa, dal pieno godimento do' diritti comuni a’membri

onorati del civile consorzio, consiste soltanto nell'illegittimo nascir

mento, nella professione spregevole o immorale, nel forte sospetto

di un delitto commesso, per cui taluno è stato inquisito, questo

Stato si dice « ignominia » o levis notae‘ maeula a). Di esso parlerò

più avanti al 5 385. Per ora parliamo della vera infamia 80).

73) Cfr. WOLTAER, Observat. iur. civ. et Brandebnrg Fasc. I Obs. 22 5 l.

79) Si distingue l’ignominia dalla privazione di diritti, per cui s’intende la

perdita completa di tutti i diritti civili. Questa consiste nella dichiarazione

di bando e tali individui privi di ogni tutela giuridica chiamavansi nel

medio-evo (( Verzetlte» [’banditi]. Verzellen nel tedesco medioevale signi-

ficava « dichiarare taluno decaduto dal suo onore, da’ suoi diritti, dal suo-

patrimonio». (ffr. Gio. Fed. KLOTZSCH [Sul (IVERZELLEN »], Dresda 17658,

e WOL'I‘AER, loc. cit. not. 2 pag. 123 l*).

80) Gonnnnnvs, Comment. ad. tit. Dig. de verbor. signif. h. fr. n. 2. —

CUIACIO, nel Comm. ad cund. tit. candemque legem.

 

dalla posizione, come tale, dell’offeso, quasi meritevole di rispetto maggiore ; cfr., per

esempio, CARRARA, P7'egl‘anuna P. Sp. vol. III 5 1786.

e) Secondo il REIN, (( ignominia » sarebbe stata per tutto il tempo repubblicano ed

i primi tempi dell‘impero l‘unica voce per indicare la diminuzione dell’onore civile

in forza di sentenza 0 di massima generale di diritto [Diritto privato romane [ted.°]

1.“ ediz. p. 110 n.]; mentre infamia non avrebbe propriamente indicato che la cattiva

opinione e solo a’ tempi di GAIO, o più tardi [cfr. G. 2 164 4 182] si sarebbe usata

per significare l‘igneminia ea: ediefe. Egli si appoggia specialmente a FRONTONE, de

diff. rerbermn [ed. NIEBUIII'L], p. 284: igneminia impenitnr eb ec, gni potest animati-

versione notare ; infamia ea: mail…-mn sermone nascitur. Cfr. in proposito anche il

VOIG'r, Le dodici tavole [ted.°] vol. I p. 444 n. 478. — Tuttavia l‘opinione accennate

va intesa con qualche restrizione; in principio dell’impero la voce infamia dovette

giù. penetrare nel detto significato neleam.po giuridico. La rubrica (( De his qui ne;

« tantur infamia )) non appartiene però, come s‘è già visto, all’editto del pretore.

I)) A proposito della dichiarazione « saccr esto» nell‘antico diritto penale romano

cfr. Ani-IGG. De antignissimq Item, iure erim. p..43 seg. Ricerche nel eti1npo del diritto

penale rted."] p. 190-7. — SANO, Observ. "ad lfgem Carn'liam p. 55 seg. È-ZACHA;
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Infanzia naturale e civile. Spiegazione del fr. 42,

Ile verb. Significat-ione [50, 161

L’infamia nasce e da tali azioni, che già. il diritto razionale cou-

danna come vergognose o deriva da quegli atti illeciti, a cui il solo

diritto positivo annette la pena della privazione d'onore. Nel primo

caso il nostro autore parla di infamia natan-ale, nell'altro invece di

infamia civile. Tale distinzione si fonda- sul noto passo di ULPIANO,

fr. 42. De verb. Sign. [50, 16], che dice: « probrnm et opprobrium

id est prebra quaedam natura turpia sunt: quaedam civiliter et quasi

more civilitis: utputa furtum adulterium ratura turpe est: enimuero

mtelae davmari non natura probrum est, sed more civitatis. nec

enim natura probrum est, quod potest etiam in hominem idonea…

cadere ». Questo passo è tolto dal libro 57, Atl edietum di ULPIANO,

in cui questo giureconsulto spiega l‘editto del pretore sulle ingiu-

rie, che è contenuto nel fr. 15, 5 2, De ininriis [47, 10]. Dal momento

che quest'editto parla sono di ingiurie verbali ed in ispecie di quelle

che consistono nell‘imputazione offensiva di azioni disonoranti 81),

81) Ciò appare in ispecie da’ fr. 7 8 11 13 15 e 17 De inim-iis [47 10], che

sono presi dallo stesso libro 57 Ad ediclum. Veramente il fr. 15, il cui 5 2

contiene le parole edittali, nelle' edizioni comuni l’iscrizione: ULPIANUS,

lib. ’”7 Arl edictum. Ma, poichè Ulpiano nel libro 57 del commento suo tratta

cx institute delle ingiurie, l’iscrizione del fr. 15 va senza dubbio ritenuta

scorretta, come ha notato anche DUCKE : nein Opuscul. de latinitate,lClorum

ret. pag. 120 H).

 

nun, Cornelio Sulla [ted.°] v. 11 p. 120. — KGSTLIN, La perduellione [ted.°] p. 127 seg.

— PLATNER, Quaertionec inr. erim. p. 28 seg. — REIN, Diritto criminale dei Romani

[ted.°] p. 31 seg. — VOIGT, Le dodici turale [ted.°] vol 1 p. 490 508.

a) La trattazione dell’Ed'itto De inim-iis comincia nel libro 56 del Commento di

ULPIANO. e si estende per tutto il libro 57: in questo anzi comincia la vera esegesi

del testo edittale. Ninn dubbio esiste fra‘modcrni che il fr. 15 h. t. sia stato falsa—

mente iscritto. cfr. per tutti LÉNEL L’editto perpetuo [ted.°] p. 320 e p. 448. — Altri

frammenti dello stesso libro, oltre quelli citati dall’Autore, sono fr. 12 De in ins ecc.

[2, 4]. fr. 19 quod ri [43,24] (Cfr. il fr. 17 5 10 11. t.), fr. 18 De lib. et postnm. [28 2],

(cfr., per esempio. il fr. 13 5 1 h. t.), fr. 19 Depeonis [48, 19 —cfr. fr. 17 54 h. t.].

-— Sul fr. 42 De V. S. [50 16], cfr. anche il RUDORFF. ’Edietum perpetnnm & 189

Gwen, Comm. Pandelle. — Lib. III. 5
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ULPI‘ANO comincia a stabilire il significato della voce probrum, la

quale ha notoriamente diversi significati 89). Per cui egli dice:

proprum et opprobrium id est, il che equivale a « idem est », come

ha già. osservato anche CUIACIO 83). Probrnm significa propriamente

« azione illecita, reato, fatto disonorevole », come DUGKER. 84) ha

provato coll’appeggio di molti passi dei classici. Opprobrium in-

vece significa quel disonore, che scaturisce da un fatto delittuoso.

Siccome però è indifferente ch'io rinf'acci ad un altro un delitto

o ch‘io 10 tenga per uomo disonorato, poteva benissimo ULPIANO

in relazione all‘editto del pretore sulle ingiurie assumere le parole

« probrum » e « opprobrium » come equipollenti 35). Il giureconsulto

romano distingue pertanto quelle azioni illecite, cui già. il diritto

di natura riconosce come disonoranti a quelle, che sono dichiarate

infamanti dal solo diritto civile. Fra le azioni infamanti della prima

categoria annovera egli furto o adulterio, giacchè tali delitti non si

possono immaginare senza intenzione dolosa 36). Ma se un tutore si

e reso sospetto per modo, da dovere essere deposto dal suo ufficio,

non è questa una tale mancanza, cui il diritto di natura dichiari

inf-amante; sono le leggi civili che vi hanno apposta l‘ingnominia 87).

82) Si cfr. WALCH ad ECKHARDI, Hem-manent. iuris lib. I cap. IV 5 145

pag. 275.

8@) Lib. IX Observat. cap. 15. Appunto ciò fu confermato ancora con più

csempii il FORNERIO, Rerum quotidian. lib. III e. 36.

84) Opusc. de latinilate ICtorum vet. pag. 116.

85) Gini. a BAYMA, Commuter. in tit. Dig. de Verb. Sign. [Leovardiae

1649 8] ed II. L. 42 pag. 72.

86) Fr. 51 Pro socio [17, 2], fr. 43 ad legem [ul. de adullcr. [48, 5].

87) Ger. Noorrr, Probabil. iur. civ. lib. I cap. 13 crede che le parole

« sed more civitatis D sieno un glossema; ma senza buone ragioni, quantunque

Aut. SCHUL'I‘ING, nelle Enea-r. parte I Dig. h. t. 5 8 gli vada dietro. L’intero

contesto del frammento mostra che sono necessarie e che però devono essere

mantenute. Anche ne’ Basiliei lib. II tit. I tom. 1 pag. 46 a'; sono ricono—

sciute genuine, come hanno già. fatto valere contro il Noon’r, il WAECHTER

negli Opnseul. pag. 221 seg. -—— Abr. WIELING, Leeliones iuris civ. Lib. I

cap. 10. — Christ. Eur. ECI(IIARDT, IIermeneut. iuris lib. I cap. VII & 286 e altri.

n. 3. — Il J0USSEBANDOT tuttavia (e pur troppo non è da stupirsene gran fatto)

mantiene impavido l'erronea iscrizione: Edit perpetuel v. II p. 259 e 261 cl: alibi.

a) Forma il capo 40." di questo titolo ed è preso dalla somma. cirilliana. Nella
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giacche secondo il diritto delle. l’andette non era assolutamente ne-

cessario che il tutore avesse di proposito fraudato il pupillo; ma

una grave negligenza veniva in questo caso equiparata al dolo,

come Giovanni VOLLENl—IOVE ha diffusamente mostrato 88). Una co.

tale negligenza disonora il tutore more civitatis almeno per modo,

ch‘egli non può più essere eletto od altra tutela 89). Il diritto natu-

…1g invece non stima che una mera trascuratezza 4), senza cattiva

 

SS) Dissertaiio dc suspcctis lato;-”ms ci curatoribus cap. VIII 5 6 seg. [0101.—

mon, Thes. nov. Diss. Belgio. vol. I t. I p. 5247 et seg.]. Si cfr. col fr. 1 11. t.

il fr. 7 5 1 De susp. tuto-r. [26, 10] e il fr. ult. Ubi pupilius educari dobest

[27, 2]. — Cfr. anche il Von'r, Comment. ad It. tit. 52. —Gerolamo DE Onoz, dc

apicibus iuris civ. [Lugd. 1661 f.] lib. V cap. 5 nr. 4 pag. 362. Si può tut-

tavia eonchiudere dal @ 2 De poena temere liliy. [4, 16] con snfiicien’te chia-'

rezza che nell’azione di tutela allora soltanto la colpa lata veniva equiparata

al dolo, quando il tutore, invece di risarcire al pupillo il danno cagionatogli,

cominciava un processo contro di lui, giacchè GIUSTINIANO pone l’ili/dmia

tra le altre pene del temerario litigare « si quis tutelao fuerit damnatus D.

Tanto ò ad ogni modo sicuro, che secondo il nuovo diritto romano solo una

frode, che si possa dimostrare, infama il tutore: c. 12 4 6 e specialmente 9

Da su.spcct. tutor. [5 43']; c. 2 De tutor. voi curator. qui satis non dai. [5 '42].

.. Cfr. Ev. OTTONE nel Comment. ad 5 6. De susp. lui. [i 26].

89) Gio. JENSEN, Strictwrae ad rom. im‘. Pandoci. ct (Jodiccm. pag. 518.

 

ediz. heimbachiana si trova vol. I p. 44. Nello scolio però l\l'ri Évrsfiìev ad. Bas. 22 5 30

ed. Heimb. II 555 [schol. p. ed. FABR. III 179] è indicato questo capo come il qua—

dragcsimo secondo. Ivi si trovano le stesse parole ed è certo che di qui ricostruì il

FABROT quel capo de‘Basilici. Siccome lo Scolio testè accennato appartiene ai recen-

ziori e si riferisce perciò al corpo dei Basilici rimane certa la sua origine cirilliana,

chè la somma di Cirillo, ebbero per gli ultimi dieci libri nelle loro mani i compi—

latori.

a) Io stimo che veramente il « tutelae damnari )) in questo passo ulpianeo si ri—

ferisca alla rametto suspcoti tutor-is. Giacché solo questo caso, che era venuto sempre

più avvicinandosi al campo del diritto punitivo [« postula-tia suspecti tutoris )) D. 26

10 1 5 8 —- fr. 3 5 3 4 5 cod. C. 5 43 7 — (( Mahatma » fr. 3 5 5 11. t. -- «suspecti

« crimen )) fr. 1 5 1-2 h. t. fr. 3 5 3 7] offriva un Motu-um, che si poteva mettere a

confronto cogli altri nel frammento citati. L'azione contro il tutore sospetto (avente

scopo essenzialmente preventivo, talchè poteva esperirsi anche prima che s‘incomin-

ciasse l‘amministrazione) era una vera azione di polizia, aventi luogo extra ar(linma

[così in sostanza anche il VOIG'I‘ l. e. p. 427]: è quindi naturale che non vi si esi—

gesse il dolo] vedi i passi in RUDDRII‘II‘. Il diritto della tutela “(ted.°) vol. III p. 192].

— Se il fatto costituiva altrimenti delitto o se il dolo aesumeva nella fattispecie una

peculiare gravità., il reo veniva sotto l'impero mandato al Pretf. urbi per un vero e

proprio processo penale [I 1 26 10]. secondo l‘ordine consueto a. tenersi, quando in

un‘azione di polizia si manifestavano gli estremi di un vero reato e però'di un
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intenzione, sia cosa tanto disonoranteda infamm-e chi n‘è colpevole;

sendo che talvolta anche un uomo del resto onesto e leale [homo

idoneus] si può rendere imputabile di una grave negligenza. La

maggior parte degli interpetri e però unanime nel riconoscere che

l‘espressione tutelate damnari va riferita non solo al dolo, ma anche

e in questo caso principalmente alla colpa lata, poichè se un tutore

defranda scientemente il suo pupillo, questa e senza dubbio un'azione

infamante anche pel diritto naturale, nè un uomo onesto potrà mai

commetterla. S'è invece in disaccordo sul vero senso delle parole

« more civitatis ». Parecchi giuristi 9)) vogliono intendere non tanto

il diritto civile, quanto piuttosto il giudizio comune dei cittadini,

i quali di ordinario sono abituati a pensare più male che possono

e, per conseguenza, stimano senz’altro come persona disonorata colui

che e stato deposto dall’amministrazione di una tutela, quasi ch’egli

avesse Dio sa quali frodi ordito. Ma io non posso accettare questa

spiegazione. Non poteva ULPIANO, che in questo luogo voleva mo-

strare quali « probra » sono tali per natura e quali civitatis, acco-

gliere un fallace giudizio popolare; e invece noto come nelle nostre

fonti le espressioni civiliter 0 more civitatis indicano ciò che e stato

introdotto dal diritto civile o che è ad esso conforme 91). Ne e fa-

cile scoprire la ragione per cui ULPIANO distingua fra probra natu-

90)D0N1-11.L0, Commentar. iur. ciu. lib. VIII cap. 8 pag. 1027. — Abr.

VVIELlNG, Lection. iur. civ. c. 1. pag. 57. — Gius. FINESTRES in Hormogoniano:

ad L. 5 de Inst. ci [nre [I I] Exercit. XII & 353 pag. 207 in f. e seg.

91) Fr.] 5] Si mons. fais. mod. dix. [11 G]; fr. 14 de oblig. ct act. [44 7];

fr. ult. Rem pupilli salu.forc [46 G]; fr. 8 De adquir. et omitt. her-cd. [29 2];

fr. 31 s 1 De contruh. empi. [18 l]; fr. 7 De supall. leg. [33 10]; fr. ult.

@ 27 De muncr. ct honor. [50 4]. —— Cfr. BRISSON, De cerborum signif. v.

« mos D e « civiliter 1).

vero procedimento penale. Cfr. pure un altro esempio in Bucci-:LLATI. Istituzioni

di diritto penale, 5 1000 p. 525. —— Come io avevo già. notate presso B. I. c., la di—

stinzione tra i prabra natura tru-pia o civiliter turpia contiene in germe quella fra

delitto e contravvenzione, quale la scienza oggidì la propone. Il probruni va qui preso

in un senso affatto obbiettivo, sia pure come contenuto di diffamazione od altra in-

giuria verbale. Ma che il passo non si riferisca punto all’infamia naturale e civile

appare anche da ciò, che l'infamia non ha luogo se il damnatus è (( vir idoneus ». Se

poi in UI.PIANO stesse originariamente anzichè « tutelue damnari » — (( a tutela. re-

moneri » o simile, non si può naturalmente decidere,
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ralia e cirilia, se la sua intenzione era quella di spiegare l’editto del

pretore intorno alle ingiurie verbali. Io non voglio qui ricercare se

abbiano indovinato veramente l'animo del giureconsulto coloro che,

come GODDEO 92) e POTHIER 93), affermano consistere la ragione di

quella distinzione fra due categorie di probra. in ciò, che il rinfacciare

un‘azione giù per se stessa naturalmente infamante sia sempre un

ingiuria: non invece, quando taluno imputa ad altri un' azione, che

rende infame solo civiliter e more civitatis a). A me basta avere di-

mostrato che la distinzione qui esposta dal nostro autore tra infamia

naturale e infamia civile non è punto sconosciuta alle fonti del di-

ritto romano.

@ 376.

Concetto più esatto ciott.’infamia naturale. Distinzione

della ignominia in infamia iuris () facti.

Secondo la dottrina ulpianea v'ha dunque una ignominia naturale,

che scaturisce da quelle azioni, che sono per loro stessa natura dis-

onoranti. Perchè questa abbia ad esercitare una influenza sui di-

ritti e i rapporti civili, occorre che la legge civile la confermi. Che

i precipui effetti, che l‘onore civile apporta con se, sono appunto

dovuti allo Stato ed alla legislazione positiva. Solo 10 Stato può

prescrivere le condizioni, colle quali esso intende concedere ai cit-

tadini i privilegi derivanti da una buona. fama; egli può dunque

negare e togliere questi vantaggi a coloro, i quali se ne sono resi

indegni con azioni, che contrastano cal bene dello Stato. Sotto questo

92) Commentar. in tit. 16 lib. 50 Pand. Do verb. Signif. ad L. 42 cit.

nr. 12 pag. 510. .

93) Pandect. Iustiniancac tom. III tit. De verb. Signif. nr. CLXXVIII not. e

pag. 682.

0.) Che tale spiegazione non possa accogliersi, è appena d’uopo avvertirlo per chi

conosca i principii del diritto romano intorno a. questo delitto. — Piuttosto avrà. vo—

luto dire ULPIANO che quando si narri un fatto che possa. intaccare il decoro o la.

rettitudine altrui, non è necessario perchè vi sia. ingiuria, che il fatto sia tale da co-

stituire un vero delitto.
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rapporto si può dire con ragione, che fuori dello Stato non vi ha

infamia in senso proprio 94). Non può invero negarsi che un uomo

il quale s‘è permesso di invadere i diritti de' suoi simili, non può

pretendere neppure fuori dello Stato buona fama ed onore. Un uomo,

che non tiene parola e fede, che si fa un piacere nell’ottendere e

danneggiare gli altri, che esercita ingiustizie, che toglie altrui

senz'avere alcun diritto la proprietà. loro; finalmente uomo che

si da alle passioni, alla dissolutezza, all’ubbriachezza, perde-

rebbe il suo credito anche fuori dello stato sociale, diventerebbe

abbemincvole agli occhi della gente onorata e leale. Ma per ciò

che un uomo s’è fatto disonorevole con azioni naturalmente infa-

manti, non gli si pònno togliere senz'altro i diritti civili, giacchè

il buon nome non ha certo fuori dello Stato tutte quelle conseguenze,

che gli ammettono lo Stato e la legislazione positiva. Sotto questo

riguardo dice benissimo il nostro autore, che non tutte le azioni,

che secondo il diritto razionale debbono ritenersi per int'-amanti,

int'-amano anche nel consorzio civile, benchè certamente l’esempio

da lui scelto non appartenga a tale questione. Infatti coloro che do-

losamente falliscono [fraudolenti decoctorès], che mediante la loro pro-

digalita si sono messi nella condizione di non poter pagarci proprii

debiti, contraggono non solo un' infamia naturale, ma anche le leggi

positive, tanto romane 95), quanto tedesche 96), li dichiarano infami.

Ma chi vorrebbe negare che lo sleale, l‘invidioso, Favaro, colui che

non sa tenere il segreto, il mentitore, meritino anche fuori dello

Stato il giusto dispregio di ogni onesta persona? Eppure le leggi

94) Si confronti specialmente il Cons. KLEINSCI-IROD, Svolgimento sistema—

tico de’ concetti e principii fondamentali del diritto penale parte 3.“ g 73

e 74, p. 123 seg.

95) Si vegga Gugl. FORNERIO, Selection. lib. II cap. 27 [’I‘heasaur. Otto.

tom. II col. 77] e Gine. Gorornnno, Comment. ad Tit. Pantlcctar. dc divers.

Rey. iur.: ad L. 144 11. t. pag. 603.

95) Le leggi imperiali tedesche ordinano che i falliti dolosi, al pari che i

ladri, non vengano ammessi ad alcun ufficio, onore o carica; che non abbiano

alcun diritto a indulti e moratorii, che del resto sogliono accordarsi ai debi-

tori sfortunati. Si confronti l’Ordinamento di polizia dell’Impero del 1548

tit. 22 5 1 e quello del 1577 tit. 23 5 2, e QUIS’IORP, Contributo all’esplica—

zione di varii argomenti di diritto nr. XIII.
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positive non dichiarano sempre per infami tali persone. In una parola”:

l'ignominia naturale può solo intanto avere efficacia anche nella so-

cietà civile, in quanto essa è stata riconosciuta dalle leggi positive

e può così produrre conseguenze giuridiche. Rimtne adunque il

principio che ogni infamia per poter produrre efi‘etti civili dev'es-

sere confermata dalle leggi civili. Quando però le leggi positive an-

nettono adun’azione già. naturalmente infamante la perdita dell'o-

nore civile per la ragione ch'essa contrasta col bene del civile con-

sorzio, questo può avvenire in più modi e però l'ignominia positiva

ha gradi diversi. Si possono specialmente immaginare due casi: 0

la legge positiva determina in modo espresso una certa azione ed

ordina che colui, che la commette sia infame o sia dichiarato tale,

_- per esempio, chi commette un furto ed un adulterio dev'essere

dichiarato infame; — o la legge positiva, senza punire in modo spe-

ciale coll‘ignominia un'azione determinata, ordina solo in generale

che chi non adempie i doveri di un onesto cittadino e commette

invece azioni che recano con sè un'ignominia naturale e sono nel

contempo dannose al benessere comune del consorzio civile, non possa

godere pienamente i diritti derivanti dall'onorc civile. Per esempio,

non e conforme ai doveri di un onesto cittadino l'abbandonarsi al-

l’ubbriachezza. Poichè che cosa può fare pel bene della società. civile

un tal uomo, che di rado e in senno? Come gli si può affidare un

pubblico ufficio? Come gli si può prestare piena fede, iquando si

tratti di rendere una testimonianza? Benchè dunque le leggi posi-

tive non annettano espressamente l'infamia a chi ha il vizio dell’ub-

briacarsi, esse tuttavia confermano il disprezzo meritato da tal gente

colla loro condotta ributtante e contraria al bene dello Stato e non

permettono ch'essi abbiano a godere quei vantaggi di una fama in-

temerata, dei quali esse ritengono degni soltanto i buoni ed onesti

cittadini. Di qui sorge una duplice categoria dell’infamia ricono-

sciuta dalle leggi; l'una affatto diversa dall'altra nella sua efficacia

giuridica. L‘infamia della prima specie si dice ordinariamente infa-

mia. iuris, quella dell’altra infamia facti. Io so benissimo che parec-

chi giuristi, tanto antichi che recenti 97), ripudiano questa distin-.

97) Fra i più antichi giuristi eran giù. di tale avviso il NIELLI, lib. II.
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zione, dicendo essere ogni infamia una pena, che il giudice non può

riconoscere prima che le leggi glielo consentano eSpressamente. An-

cor meno potrebbero venire assoggettati all'arbitraria opinione del

pubblico l‘onore e il disonore nel consorzio civile ed irapporti giu-

ridici, che ne scaturiscono. Ma, quantunque quelle dominazioni non

appaiano nelle Fonti, la cosa stessa, che con esse si vuole indicare,

è certamente fondata in esso, come hanno gia bastantemente dimo-

strato altri giureconsulti 98). 'E vero: la così detta- infanzia fasti non

ha quelle dannose conseguenze, che sono annesse alla infamia iuris ;

questa può venir meno facilmente abolita che non quella. È perciò

che soltanto quella ignominia, cui i giureconsulti chiamano infamia

iuris, porta il nome proprio di infamia nelle Fonti. Che però i testi

Dispatat. feud. Thes. 6 lit. D. — PACIO, Isngogc_ Digcsior. h. t. — WIS-

SENBACII, Enervit. ad Punzi. Disp. XI 513.— DONELLO, Commentar. iur. civ.

lib. XVIII cap. 6 pag. 1023 seg. —— Pietro BELL01, Varior. iuris civ. lib. I

c. 6 [tom. IV del Thesaur. di MEERMANN p. 677 seg.] e' Pietro DE GREVE,

Erercit. ad Paneleciar. loca difliciliora Exerc. IV 5 10 pag. 97, i quali non

accolgono il concetto dell’infmnia facti. Fra’ moderni meritano essere citati

STRECKER, Dissertalio (le non ente civili infamia facii Erf. 1736. -—— De SELCHOW,

Selecta capi/a doctrinae (le infamia, Gòttingen 1770 sect. Ig 3. — Cr. Gotti.

E1NERT, Exercit. iur. qua praeter unam mecliatam iuris infamiam nullam exi-

sterc infamiac speciem def. Lipsia 1777. — RENDE, Elementi del diritto privato

generale tedesco 5 301 e 302. — DANZ, Manuale dell’odierno diritto privato

tedesco [ted.°] vol. 3 .S 301, c KLEINSCIIROI), Svolgimento sistematico cle’prin-

cipii fondamentali del diritto penale [ted.°] parte 3.“ 5 SF.

93) Fra’ più vecchi giuristi ha gia confutato vigorosamente il DONELLO,

lo AMAYA, O'emmcntar. in tres posterior. libros Cod. Instin. [Lugd. l(‘39 fol.]

tem. I lib. X tit. 57 nr. 7-15 pag. 566 seg. Fra’ più recenti cita a preferenza

Luc. VAN ma Pen., De calzereelaiionc et praeteritione [Ultraiect. 1712 4]

cap. LXII @ 17 p. 452 seg. -— Ant. SCHULTING, Entwrat. part. prim. Dig.

h. t. 5 2. — Carlo Adolfo BRAUN, Dell’infamia fasti [ted.°] negli Annunzi

eruditi di Erlmlgcn dell’anno 1740 n. 33 38 e 50. — Sam. COCCEIO, Ius civil.

conirovers. 11. t. Qu. 9. — Gio. Ern. Bern. EMMINGI-IAUS, ad Enndem [. c.

not. n. 0). -

a) L‘infamia così detta. faeti è generalmente ammessa dai romanisti odierni e per

vero essa. si fonda sulla natura. stessa. delle cose [Cfr. anche il Bnuns, nella. Ileohteen—

cyel, di HOLTZENDORFF p. 410, che dà. anche la.,vera ragione delle conseguenze giu—

ridiche dell‘infamia]. Sole si disputa se si debbano ammettere ad essa tutte le con-

seguenze, che s‘annettono alla. infamia inris [WENING. Lezioni di diritto civile comme

(ted.°) 5 96. MACKELDEY, Manuel de droit remain trad. anmo, @ 123 2 p. 88] o se
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romani ciononostante, oltre l'infamia iuris, ossia quella detta in

senso proprio infamia, ammettano anche un'altra specie di ignomi-

nia, che sorge da un contegno disonorevole e dannoso al comune

benessere, e che ad essa attribuiscano efficacia giuridica, quantunque

non la indichino precisamente.col nome diinfamia fatti, si può dimm

strare con molti passi del. Corpus iuris. GIULIANO 99), parlando di

coloro, che, convenuti con un'azione di dolo o (l'ingiurie, hanno li—

tigato per mezzo di un procuratore, dice: « licet verbis Edieti non

habeantur infarnes ita condannati, re tamen ipsa et opinione homi-

num non efi‘ugiunt inf-amine notam », La costituzione dÌCOS'1‘ANTINO«

il Grande 100): « neque famosis neque notatis et quos scelus aut vitae

turpitudo inquinat el quos infamia al) honestorum. coctu segregati digiti-

ictis portae patebunt » conterrebbe una stranissima tautologia. se si

dovesse interpetrare soltanto di coloro, che sono colpiti da una in—

famia iuris. Precisamente questo imperatore distingue altrove 1)

infamia e turpitudo l’una dall’altra, apponendo all'ultima l'efficacia,-

che se una persona macchiata di essa venisse in un testamento prc-

fcrita'al fratello del defunto, competa al fratello non beneficate la que-

rela d’inoflicioso contro un tale testamento. Similmente distinguono

le Fonti tra quelle azioni che apportano infamia in senso vero, e

quelle, « quibus pudor pot-ins onoratur, quam ignominia videtur irro-

gari » 2) o come vogliono anche esprimersi, quae pudorem tantum su-

gillant 3). V’hanno poi anche dei testi, i quali provano come il di-

ritto romano, ance in que' casi in cui non ha espressamente ordinato

l'infamia, non disapprovi almeno quel disprezzo meritate secondo

il giudizio della gente buona ed onesta da coloro, che con azioni

per loro natura disonorevoli si sono resi indegni della stima dei

99) Fr. 2 De obseq. parent. et patron. praestand. [37 13].

100) C. 2 Pc clignitatibus [12 l].

1) C. 27 De inofl'. tesiam. [3 28].

2) Fr. 20 11. t. [3 2].

3) Fr. 10 5 12 De in ius vocando [2 4].

la. sola contenuta nella legge costantiniaua C. 3 28 27 [HAIMBERGEE, Diritto romano

puro (ted.°) @ 67]. È a mio avviso innegabile non potersi ammettere gli infami di

tale specie al godimento di que‘ diritti, l’esercizio de‘ quali esige l'onoratezza [Cfr. D.

22 5 3 pr. ecc.].

Guicx. Comm. Panchette. — Lib. I! 6
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cittadini e dei vantaggi, che ne sogliono derivare. Gl'imperatori

DIOCLEZIANOOI\IASSIMIANO 4) rescrivono nel modo seguente: «Etsi

libidine intemperatae eupiditatis ea; aetorum lectione erarsisse te cognitum

est ; tamen, eum ancillas eompressisse, non liberas sttq;rass6 detectum sit,

ew“ huiusmodi sententia gravatam potius opinionem tuam, quam infamia

adfiictam esse manifestum est ». —— E l'imperatore ALESSANDRO 5) dice:

« Ea, quae pater testamento suo filios inerepans scripsit, infames quidem

filios iure non faeiunt, sed apud bones et graves opinionem eius, qui

patri displicuit, onerant ». Finalmente insegna anche CALLISTRATO 6)

che, dovendosi giudicare dell‘attendibilità di un testimonio, si deva

specialmente considerare « an honestae et inculpatae vitae, an vero

notatus quis, et reprehensibilis sit ». Non è dunque possibile chiamare

homines integrae emistimationis coloro, quos vitae turpitudo inquinat et

quorum opinis apud bonos honestosque gravata est otros e che pure sono

nelle Fonti distinti da quelli, qui infames iure habentur. Eppure si

dovrebbero tenere per tali, se l’infamia iuris fosse l'unico modo di

ignominia. Se poi d’altra parte tali uomini non godono in fatto i

pieni diritti e vantaggi derivanti da un buon nome, venendo essi

a tenere delle surriferite leggi esclusi dalle cariche onorifiche 7), nè

4) C. 25 Ad leg/em Iuliam de teriali. [9 9] a).

5) C. 13 Ex quibus causis infamia ina-og. [2 Il].

6) Fr. 3 pr. De testibus [22 5].

7) Si suole comunemente opporre a questa affermazione il fr. 12 De deca—

rionibas [50, 2] in cui si dice che anche coloro che per una contravvenzione

di polizia sono stati flagellati per ordine degli edili, non possano tuttavia

venire esclusi dal decurionato e dalle altre cariche municipali. Ma nel passo

citato si dice espressamente: inhoneslam tamen esse haiasmoeli personas ictibas

subiectas in ordinem recipi et maxime in iis civitatibus, quae copiam virorum

 

a) L'indice di TEODORO [Res. 60 37 64] dice: (i 15 Jnel'mh; ‘rofi rated-vou puevîrai,

mì p1iv a'rip.ciîmn )) — (( opinio huiusmodi viri minuitur, non tamen ipse infamia fit.

Il uma“. no'8aig taleleano sch. E mi Bas. ed. IIeimb. V 750: «l'x 1fi;rotxùmg drcq;dasmg

Bapurs'pav pillow 1-1ìv dudln+w hiv a-rìv. finsp 1;r7 riflpiet ouvrptBeioau q>xvepo'v Èt'mv. Lo

HEIMBACH propone szuvìsiaav; forse cadde avanti il pilleu la voce Tevid‘àett. —

Le scol. recenziore Z1i-ret ibid. [sch. o VII 671 ed FARE.] rimanda. a‘ Bas. 21 3 12. -—

C. 2 11 13 citato anche dal nostro Autore. Il commento taleleano aquesta. costituzione

intende in tal caso per « increpationes » paterne: aip7.p‘r'lipzra. . . . «i'-uva aîrzpe1ronoù;

mifl'a; nepu'xez. E come ciò intenda appare dagli esempi che reca. Lo stupendo scolio

di Giovanni [Sifilino] parla degli effetti di tale « gravata opinio )); "lw7'.vvoo Bas. Heimb.

II 457 [sch. x FABR., II 648].
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potendo essere preferiti nei testamenti ai fratelli del defunto, e non

potendo deporre alcuna testimonianza pienamente valida, bisognerà

concedere che vi sia un‘altra forma di ignominia oltre la infamia

“,,-53; e tale è appunto quella, cui i giuristi sogliono chiamare in-

famia faeti. Se questa consistesse solo nella oscillante opinione pub-

blica e non avesse realmente alcun effetto giuridico, come affermano

coloro, che la ripudia-ne; io non dubitcrei di accogliere il loro av-

viso. Ma qui appunto sta l'errore: si è costituita un‘idea della in-

funzia faeti ben diversa da quella, che dalle Fonti risulta. In nessun

modo si trova nelle Fonti assoggettato il giudizio di quella turpi-

…da, che i giuristi chiamano infamia facti, all‘arbitraria opinione

del pubblico. No: finchè i Romani ebbero i censori 0), si lasciò ad

essi il giudizio, quali vizii de‘ cittadini mcritassero di essere puniti

con pubblico rimprovero e colla nota l'). A cetale potestas si eleva-

7ioneslorum habent. Era poi anche necessario di fare una eccezione riguardo

al decurionato ed altre cariche municipali. Chè tali cariche erano esagerata-

mente onerose, talchè niuno vi aspirava, tranne che dovesse assumere cotale

carica 0 che volesse per tal via raggiungere qualche vantaggio. Per cui la

strada a tali posti si aprì anco ai plebei, agli ebrei, agli idioti. Per tale

riguardo non si dovevano escludere colore, che non erano stati formalmente

pronunciati infami, ma che s’erano soltanto attirati il dispregio pubblico

per la fustigazione sofferta, quando almeno non s’avesse un soggetto migliore

per coprire tale ufficio, come si può intendere chiaramente anco dallo stesso

fr. 12 «nam paucitas eorum, qui mmzeribus publicis [scil. in municipiis]

fungi debeant, necessario etiam bos [sci]. jlagellis caesos] ad dignitatem muni-

eipalem si facaltates habcant, i-nritctn. Si cfr. Scurrrrnn nella Praxis. iur.

rom. Excrcit. X 5 3 — Gio. WUNDERLICH, Liber. sing. de legilimatz'one per

oblationem curiac [Jena 1759 4] S 4, e Andr. Gugl. CRAMER, Dispanet. iur.

ein. (Schw. e Weismar 1702 8) cap. I pag. 5 €).

a) JAECKE, Esposizione del diritto punitivo consorte [ted.°] Bonn. 1824. — MOLITOR,

De minuta ewistimatione, cap. I. — I. A. C. ROVERS, De censura…. apud Rem. aucto—

ritate et oz.-istimatiane ea: reternm rerum publiearmn. cond. ewplieanrla, Strasburgo 1825.

Cfr. anco i recenti trattati di diritto pubblico romano.

b) Come invece l’opinione pubblica determinasse sovente il giudizio del censore,

appare, a tacer d‘altro, da CICERONE, pro 0lueiitio 47 120.

e) L’Autore avrebbe fatto molto più presto e avrebbe meglio convinto, osservando

semplicemente che una pena di polizia non solo non rende infami, ma. nemmeno pro-

duce quella, tnrpitmio, che i moderni chiamano infamia faeti. E benchè in una scelta

relativa anche un tal fatto possa venire in considerazione, assolutamente non può eo-

stitnire impedimento veruno.
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vano solo i personaggi più consumati nell‘esperienza e più ricchi di

virtù. Benchè una tale nota eensoria non avesse tutti gli effetti del-

l’infamia iuris, nè si considerasse, come dice CICERONE 8), quale res

indicata, e però potesse anche revocarsi da‘ medesimi censori, non

per questo erano gli effetti meno gravi per coloro ch‘erano stati

notati dal censore. Un senatore perdeva seggio e voto in senato;

un cavaliere il suo cavallo, che aveva ricevuto dallo Stato. Agli

spettacoli il notato doveva assidersi fra la plebe, per quanto egli

appartenesse ad un ceto distinto. Ninno gli affidava la tutela de’

proprii figli. Talora il notato veniva dichiarato aerarius, cioè si sti-

mava il suo patrimonio più alto, di quello che doveva essere o lo

si costringeva così a pagare un tributo 111aggiorc; talvolta lo si

trasferiva da una tribù in un'altra, cosi che rimaneva degradato;

talvolta anche lo si riferiva nelle tabulae Cueritum, privandolo cosi

del suo diritto di voto ne‘comizii "), e s'aggiungano tutte quelle al—

tre conseguenze, a proposito delle quali possono consultarsi GUND-

LING 9), BRAUN 10) ed ALESSANDRO ADAM“). L‘ ufficio de'eensori

venne più tardi abolito; ma non perciò rimase soggetto al vacillante

criterio del pubblico il decidere quali azioni dovessero diminuire

8) Orat. pro Cluentio, 453 b).

9) DeJ magistrati del censo e de’ costumi in Roma, ossia de’ censori [ted.°]

ncJ Gundliugiana F. XVI nr. 1.

10) Intorno alla magistratura de’ costumi in Roma e sulla ignominia che ne

dipendeva [ted.°] negli Annunzi eruditi di Erlangen anno 1749 num. XXXVIII.

“) Manuale delle antichità romane, versione dall’inglese di H. M. MEYER,

vol. I (Erlangen 1794 8) p. 238 seg.

 

a) Tribu macero, inter an'arios 7'17'crre, o in tnbu.las aler'itum significa, come ormai

è riconosciuto, la cosa medesima. I così detti aer-ari, che comprendevano altre cate-

gorie di persone oltre quelle notate dal Censore, non stavano nelle liste generali del

censo, ma veniva loro ad arbitrio del Censore ingiunto una speciale imposta pra ca—

pite. — Che l'effetto di tal pena fosse passeggiero, venendo essa. ordinariamente abo-

lita dal successivo Censore, appare da CICERONE, pro Cluent. 33. —PSEUDO-ASCON, in

Cm., Divin… p. 103 [ed. Orell.]. —— L’ineleggibilità. poi alla tutela, ricordata dal no-

stro Autore fra gli effetti della nota censoria, riposa su erronei apprezzamenti.

&) Cfr. CICERONE, Dc rep. 4 6: eensoris iudieium nil fere (lmnnaio, nisi ruben-em ad-

fcrt. itaque, nt omnis ea indicatio rcrsatur tantununwlo in nomine, animatiocrsio illa

ignominia dieta est. — Cfr. Pension, Labeo I 2+
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il buon nome, e trarre con sè il disprezzo ,.)_ No: le leggi richiedono

tali faeta turpis, che — come s'esprime l'imperatore ALESSANDRO 12)

.— apnd bones et graves oiros existimationem onerant. Il giudice deve

quindi decidere, quando il fatto venga in giudizio, se alcune ha

avuto un contegno tanto indecoroso, cla doverlo ritenere indegno

di quei vantaggi dipendenti da un buon nome, di cui appunto si

faccia questione. In tal modo si può benissimo difendere il concetto

della infamia faeti, come di una specie di iguominia distinta dall'in-

fanzia iuris, secondo l'opinione della maggioranza dei giurecon5ulti 13).

Essa si distingue dalla infamia iuris specialmente in questo, ch'essa.

non colpisce col disonore un fatto specifico, quanto piuttosto in ge-

nere tutti quegli atti, che pur essendo per natura loro vituperevoli,

contrastano colle esigenze del pubblico vantaggio e diminuiscono la

stima de' cittadini. Essa ha pertanto sempre a fondamento suo una

naturalis infamia riconosciuta in genere dalle leggi positive; mentre

una infamia iuris può colpire anche quelle azioni, che per loro na-

tura non sono disonoranti; quando, per esempio, una vedova senza

 

12) C. 13 Em qnib. mus. inf. iur. [2 Il].

13) Oltre i giureconsulti sopra citati, l’infamia facit vien accolta da’se-

guenti: Gio. SCIIILTER, Praxis iur. rom. Exerc. X 5 25. — STRAL'CH, Disser-

tutio ad ins Instinian. Dis. XXIX & 29. — STRUV, Synlagma iur. civ. Exer—

cit. VII Th. 17. — MUELLER, ad Eundcm ]. c. not. a. — Bacnov10 ad

'l‘ltl-ZU‘I‘IJCRUM, t. I Disp. VIII Th. IV Lit. A. — Vom, Comment. ad Pond.

11. t. 5 3. — G. E. BÒl-IMER, Introduci. ad ius Digestor. 11. t. 5 8. — Gio. Ort.

WESTENBERG, Priucip. iuris sec. ord. Digest. 11. t. 5 3 e 47. — Hermann,

Princip. iuris civ. rom. germ. tom. I 5 319. — HOEPENER, Commentario sulla

Istituzioni [ted.°] @ 62 not. 13, e Lud. G. MADIHN, Principio iur. rom.

parte V 5 35 b).

a) Non la infamia facti sola. ma anco la infamia iuris sembra. che tranne per po—

chi casi determinati [per esempio, la diniegata. testimonianza] non si regolasse che

dopo cessata la magistratura eensoria. Almeno i casi cominciarono dopo ad essere

meglio precisati da‘ consoli e da’ pretori. Cfr. specialmente il PEBNICE, M. A. Labeo I

243. — Sulla. cura o praefeetnra me;-mn assunta dagli imperatori. come pure su' ten-

tativi di richiamare in vita la censura cessata. non è qui il luogo di diffonderci; la

]ìraefeotnra merlini non ebbe del resto. giuridicamente, alcuna. importanza.

b) S‘è già. visto come questo concetto è stato accolto da quasi tutti gli scrittori

attuali; ripntiamo quindi inutili continuarne la bibliografia. Cfr. quelli sopra citati.



46 LIBRO III, TITOLO 11, g 377.

dispensa passa prima che termini l‘anno di lutto ad un secondo

matrimonio. Finalmente l‘infamia faeii [arreca conseguenze meno

dannose, che non l'infamia iuris.

@ 377.

Fino a che punto la pena rende infami ? Spiegazione del fr. 22 h. t. [321

combinato col fr. 10, 5 2, De pocnis [48 19].

Dalle cose suesposte si ricava: 1.“ che una fallace opinione pub-

blica non può togliere a veruno l‘onore civile, quando non si tratti

di tali azioni illecite, che per legge naturale e positiva traggano seco

l’ infamia. Altrettanto certoè :2.0 che non e la pena come tale, quanto

piuttosto la sua causa, il delitto che rende infame “). Ictus fustiam

—- dice il fr. 22 11. t. (3 2) — infamiam non importat, sed causa, pro-

pter quam id pati mcrvit, si ea fuit, quae infamiam damnato inrogat *).

in ceteris quoque generibus poenarnm eadem forma statuto. est. A com-

mento di questo passo bisogna ch'io osservi che nell'iscrizione esso

viene attribuito a MARCELLO, dal cui lib. II Publicorum (soil. indi-

eiorum) sarebbe stato preso. Ma poichè altrove non v'ha alcuna pa-

rola di questi libri pubiieorum di MARCELLO, e non vengono ['pur

mentovati nell’Indice Fiorentino delle Panchette, l'iscrizione di questo

fr. 22 non deve stimarsi corretta Io sono inclinato ad attribuire

con MEINARDO TYDEMANN 14) questo frammento ad EMILIO MACRO,

 

"‘-) Con ciò combina la c. 14 Em quib. cous. inf. iur. [2 Il].

14) Dissertatio de Lucii Ulpii Marcelli IGIi rita ct scriptis, Strasburgo 1762

Scct. II cap. II 5 2 [Ger. OELRICII, Thesam-us novus Dissert. iurid. Bclgicar.

vol. I tom. I pag. 73 seg.].

 

a) Nelle nostre leggi attuali è tolta ogni infamia derivante da reato o da pena.

Ma rimangono sempre gli effetti della condanna a pene criminali ed anche & pene

correzionali per delitti specialmente disonoranti, che non permettono il godimento

de’ diritti politici e di taluni diritti civili. Sulla. natura. poi più o meno turpe e in—

famante de’ singoli reati acquista ne’ nostri progetti di codice penale una somma im-

portanza; poichè secondo la maggiore o la. minore turpitudine dell’impulso criminoso

si verranno a costituire due categorie parallele di pene; cfr. Discussioni sul libro 1

(ch codice penale, Roma 1877 p. 45 90 cet. — Sul quale argomento sono a. vedersi le

argute osservazioni di BUCCELLATI, Propedeutica all’esame del Progetto di codice penale

Zanardelli, fasc. II p. 1 seg.
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di cui nell‘Indice Fiorentino dei Digesti si citano Publicdn Bzfliia Su'e.

Questo è altamente verosimile, poiche si trovano nelle Pandette molti

frammenti presi dal secondo libro Publicorum di EMILIO MAGRO, che

trattano della infamia 15) e perchè non e cosa punto straordinaria

che MACRO venga confuso con MARCELLO 16). Si trova anzi ne’ fram-

menti tolti dal secondo libro dei Publica di EMILIO MACRO uno —

cioè il fr. 10 De poenis (48 19), — col quale il nostro fr. 22 h. t.

sembra avere una connessione immediata, talché pare che en—

trambi in Origine fossero congiunti. Il fr. 10 g 2 cit. suona nel modo

seguente: In personis tam plebeiorum quam decurionum illud constitu-

tum est, ut qui maiori poena adficitur, quam legibus statuta est, infamis

non fiat: ergo ci si opere temporario quis muletatus sit nel tantum fu-

stibus caesus, licet in actione famosa, vetrati furti, dicendum erit infa-

mem non esse, quia et salus fustium ictus graeior est, quam pecuniaria

damnatio. Se si combina con questo passo il fr. 22, ne risulta il

.senso seguente affatto corretto. Egli è — dice MACRO — tanto pe'

 

15) Si confrontino: fr. 63 De furlis [47 2]; fr. 40 De iniur. [47 10]; fr. 4

De precaricat. [4715]; fr. 7 De public. ind. [48 I]; fr. 7 De accusal. [48 2],

-e fr. 10 De pocnis [48 19] in Alb. WIELING, Iarisprud. restii-ata, pag. 97 a).

16) Così, per esempio, nell’edizione aloandrina il fr. 8 De scpulcro violato

.[47 12] viene attribuito affatto erroneamente a MARCELLO, mentre è pur

tolto dal libro I Iudicior-um publicorum di EMILIO MACRO. Parimenti scor-

retta e la. lezione della edizione di Pietro ab AREA BAunozA CESTIO, che

nell’iscrizione del fr. 10 De pocnis [48 19] suona aMARCELLUS lib. 2 de

publicis i-udiciis D. Specialmente ne’ libri Basilici occorre frequente la confu-

sione dei due nomi MACRO e MARCELLO, come ha. mostrato Gio. VAN NISI-‘EN

nella Dissertaiio (le sepulcro violato cap. XXVI @ 5 nr, 13. Ulteriori esempi

di tale confusione di nomi si trova. in TYI)EMANN, Dissert. cit. Sect. I

cap. VIII 5 5.

a) Che MARCELLO non abbia scritto Dc pnblicis iutl-ieiis è ormai da. tutti ammesso

[per esempio, RUDORFF, Storia del diritto romano (ted.°) I p. 186]. — Al passo citato

iBASILICI, 21 2 22 hanno Mapne'llou, almeno secondo le edizioni: Huma. II 450,

Ma. oltrechè è verissima l‘osservazione di TYDEMANN riferita. dall'Autore alla nota16.

ricordo che nell‘Indice di STEFANO, riferito negli scolii a‘ Basilici ad 22 5 13 [D. 12

2 13 (i] —- 'Epolr, —— Henan,, II 542. sch. h. — FABR., III 161 questo passo è attribuito

& MARCIANO, ([ QSiaa; rap o lllzpmzvo'; Ev n,? \- Biff! ' omîv Sir. 'L’l‘r. fi, Str. 1rB aim 'p1ì

èn|ioùaeai -ròv òondlou; ruqùévra x-rl. » — Non nuò quindi una lezione così oscillante

far prova alcuna.
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decurieni quanto pe’ plebei nei municipii regola speciale, che se

sono stati puniti per un'azione infamante più gravementch quello,

che la legge vuole, si debbaloro condonare la meritata infamia. Si

supponga pertanto che un tal magistrato municipale sia stato per

ordine del preside flagellato in causa di un furto commesse, mentre

egli secondo le regole di diritto avrebbe dovuto essere punito solo

con una pena pecuniaria; egli non diventerà. infame "). Perchè?

Prima.- per la ragione che il reato che arrecava l‘infamia non esiste

‘ormai più dal momento che il delinquente e stato punito più gra-

vemente di quello che meritava e ch’egli ha ormai tanto sofferto,

quanto importano le conseguenze della infamia. Sceondariamente,

perchè la pena in sè, e nemmeno la fustigazione, non rende infame

ma piuttosto la causa di essa, cioè il delitto, in forza del quale uno

ha meritato la pena. Dal momento quindi che uno fu più gravemente

punito di quello che meritava, manca la ragione della infamia ; essa

dunque non può dirsi scaturire dalla pena ”). V'ha dunque fra’ due

frammenti il più stretto rapporto b); esso però non ci autorizza ad

17) Se si spiega in tal modo il fr. 22 11. t. in correlazione al fr. 10 g 2

De poenis [48, 19], risulta, che tal passo fu affatto a sproposito interpretato

dal CORASIUS, Miscellanea iuris lib. I cap. XVI 55, dove dice: che secondo

il fr. 22 la fustigazione allora infama, quando taluno l’ha subìta in forza

d’un reato infamante, per esempio, se taluno è stato fiagellato per un furto.

Tale spiegazione?; in contrasto col fr. 10 s 2 cit. Vanno considerate spe—

cialmente le parole: <: causa, propter quam idpati MERVI'I‘, che dal CORASIO

non sono stato sufficientemente ponderate. Tali parole indicano che il delitto

dev’essere tale, cuifustium poma per leges estpraestituta. Un tal delitto non

è però il furto secondo il diritto romano.

a) Qui si deve intendere una fustigazione di speciale gravità.; non l'ordinaria usata.

per le contravvenzioni degli Immiliorcs. Ciò mi paiono indicare i Basilici [TALELEO’I]

60 51 10 EHEIM}. V 859]: 'O p.eiîavz rod alprapèvou Tl}J-h)pldv Guam-al; iui drzporrou,ì

drer—[n' oda &rzporoiouîrzi, ci; Eni TOG Baasv1è'opéuou fi npcaxzipei; ei; É'prov im' uleu'gi'

zzrzìzuz’iopèvau. — Le scolio 'O; in ibid [sch. rl FAnn. VII 853] spiega benissimo come.

a proposito del furto, potessero avvenire tali errori ne' giudicati, ricordando le pene

di qualche specie qualificata. — Notevole si è che qui pure il fr. è intestato lllapu.

[HEIBIB., l. e. emenda Man.]; llla'pxsllo; è indicato come autore di questo passo anco

nell’Indice di STEFANO, riferito ad Bas. 21 2 13 [‘O Bapurèpav Emma., II 446 sch. k.

FABR., II 626]. _

b) La massima quì sancita degli imperatori [cfr. sp. fr. 13 % 7 h. t.] è un'appli—

cazione di quella più generale che « un male sofferto uguale o comparabile alla pena

viene impropriamente ed in certo modo considerato come motivo di lenire o togliere
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ammettere come assioma quanto ne vuol dedurre il nostro Autore:

« quod sciticet — per usare le sue parole nella nota 1 — poena cor-

Poralis iusto granior famam alieni eonscrnct, quasi hac ratione de fama

esset transactum ». Io so benissimo essere questa la comune opinione

de' giureconsulti, che viene affernmta da moltissimi; quasi che fosse

in potere del giudice rimettere l‘infamia meritata dal delinquente,

pronunziando. invece una pena più grave di quella statuita dalla

legge 18). A tal uopo s'invocano, oltre quel fr. 10 De poenis, che

110 già. spiegato, ancor altri testi delle Fonti romane, in cui si dice

che la condanna ad una pena più grave e lo sconto di essa deva

considerarsi quasi come una transazione conchiusa fra il giudice ed

il delinquente a risparmio dell‘onere civile 19). Ma tale opinione non

 

18) Fed. Crist I-IARPPRECIIT, Dissertatio de infamiae dispensatione, quae

fit per poenrw aggrarationcm [Id. Disse-Nation. «eadem. vol. I disp. XI

pag. 402 seg.]. — DONAUER, Dissertatio de transactione legis cum delictorum

reis dc emistimatione, quae sit per aggrarationem poenae, Altdorf 1697. — Ant.

MATTIIAEUS, De criminibns lib. XLVIII tit. XVIII cap. 3 num. 12. — VOET,

Comment. ad Pond. 11. t. 5 5. —— Gine. LEC'I‘IL'S, ad AEMILIUM MACHI:II de pu-

blwis iudiciis [Ev. OTTO, Thes. iuris Item. tem. I' rag. 95]. —— QUIS'I‘ORI‘,

Elementi di diritto penale [ted.°] parte I 5 100). —— KOCH, Institut. iu…r. erim.

@ 176. — WESTPIIAL, Diritto criminale [ted.°] Oss. 28 5 4. -— PÙ’J‘TMANN,

Elem. iuris erim. @ 76. — HOFACKICR, 1’-riuc. iur. civ. Rom. Gorni. tom. I

% 324. — DANZ, Jl[anuale del diritto pri-vato germanico (it/nale vel. 3 5 303

[ted.°] e altri.

19) Fr. 13 5 711. t.: a Poena grarior ultra lcgem imposita eovistimatioumn con-

servat, nt ct constitutum est et responsum; ntpnta, si eum, qui parte bonorum

multari delmit, praeses relegai‘erit, diefndum erit: duriori sententia cum eo

transactum de cxistimatione eius, idcircoque nones se infamem » a). — Fr. 15

pr. Ad municipalem [50, 1]: Ordine decurionnm ad tempus moins et in ordinem

regressus' ad honorem cwcmplo relegati tanto tempore non culinittitur, quanto

dignitate caruit. sed in utroque placuit c.raminari, quo crimine damnali sen-

la pena stessa )), sulla quale cfr. ABEGG negli Annali (nuovi) del diritto criminale

[ted.°] XIV p. 166 seg. — WACI-i’rEIi, Trattato di diritto penale romanc-ycrmauico 1

p. 239 seg. — REIN, Diritto criminale dc’Itumani, p. 237 seg. — Cfr. esempi d‘altre

applicazioni in Dig. 48 19 25. Cod. 9 47 23. — Cod. Theod. 9 40 22. —— Cfr. il WA—

cnrnn. 1. o. p. 206. —'REIN. ]. o. p. 238 n. *).

a.) I Basilici c i loro scolii [II 4-16-7 Heimb.] contengono di questo passo le ver-

sioni dcll‘Anonimo, di Stefano (co‘ commenti), di Cirillo, oltrechè le notevoli osser-

vazioni dell‘Enantz'ofane e di Nicco. S‘avverta spiccata in costoro la tendenza. di te-

gliere al giudice la facoltà. di aggravare la pena per risparmiare l‘infamia.

GLUCK. Comm. Pandctte. — Lili. III. 7
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si può teoricamente giustificare. Poichè: 1.° tutte le leggi addotte

non parlano manifestamente di un diritto del giudice, per cui egli

possa pronunciare una pena più grave della sanzione legale o con

 

tentiam einsmodi nrerverunt ; durioribus etenim poenis adfectos, îgnominia ve—

lut transacto negotio, postea liberari D. —— Fr. 5 De decuri0nibus [50, 2]: « Ad

tempus ordine motos ex crimine, quod ignominiam importat, in perpetuum

moveri plaeuit; acl tempus autem emulare iussos eco crimine leviore, velut

transaclo negotio, non esse inter inj'amcs habentos D. — C. 4 Ea; quibus causis

tir/am. inrog. [Z, 11]: « Si 1’osidonium in tempus anni rclcgatum sentantiam non

cmecssissc proconsulis probaveris, quinque annie cecilia temporali clamnanclam,

inter infames Imberi non oper-tet,- quoniam sententiae severitas cum ceteris

damnis transigere videtur D. — Quest’ultimo passo è alquanto oscuro. Si crede

ordinariamente che invece di (( relegatum l) s’abbia a leggere « relegandum »

e invece di ([ damnandum » s’abbia a leggere « damnatum ». COSÌ leggono

ACCURSIO, CUIACCIO, ad e. 1 De his, qui in exit. — DONEI.LO, Commentar.

iur. civ. lib. XVIII cap. VIII. — B.\CIIOVIO, ad w“. «99711, pad. 764. — Nic.

ANTONIO, Dc emilio lib. II e. 2 5 5 (nel tomo III del Tesoro di MEERMANN).

— WISSENBACI-I, Exercit. ad Pttnd., Disput. XI @ 27. —— Ant. SCIIUL'I‘ING,

Enarr. part. primae Dig. h. t. 5 9. — TYDEMANN’, diss. cit. Scot. II cap. 2

g 2 not. 5 e più altri. Ma ben a ragione fu tale emendazione ripudiata dal

CRAMER nelle Dispunct. iur. civ. liber sing. cap. I pag. 8 seg. La fattispecie,

quale TALELEO nello scolio ad dictum L. 4 Cod. adduce da’commentarii del-

l’eroe PA'I‘RICIO 0), offre la spiegazione migliore [cfr. sch. ezisiztou ed. HEIMB.

II 454] b). — POSII:ONIO, un decurione, era stato condannato in forza d’un

delitto infamante, forse per una ingiuria r.), alla relegazione per un anno,

anzichè ad una pena pecuniaria. Poswomo si rifiutò a subire l’esecuzione

della sentenza e non abbandonò la provincia, nonostante che lo volesse la

sentenza. Il proconsole fece rapporto dell’avvenuto all’imperatore, come

solevasi fare in tali casi [fr. 27 5 1 De poeuis (48, 19)] e nel tempo stesso

donmndò come si dovesse regolare a proposito della meritata infamia. Gli

imperatori Snvnno e ANTONINO reserisscro, che POSII)ONIO dovesse era rele—

garsi in pena della sua contumacia per un quinquennio anzichè per un anno;.

dal momento però che veniva a subire una pena ben più grave dell’Ordinaria,

che avrebbe dovuto consistere in una multa-, gli si dovesse rimettere l’in-

famia, in cui sarebbe incorso altrimenti.

 

a) Diversamente aveva interpretato questa costituzione l‘altro maestro beritese

EUDOSSIO, il quale aveva trovato l'eccesso nel quinquennio (invece d'un biennio) irro

gato come pena della inobbedienza.

b) Vedi le acuto osservazioni dello ZACHAILIAE v. L. [Rivista della Fondazione

Savigny. ted.°] VI, p. 47—8.

e) PA'I‘nICIO non pone punto in dubbio che si trattasse d’una ingiuria « cdr-J:; o‘

IIÉTpIJ; [questo nome fu dai ral'lazzonatori degli scoli sostituito a quello di lloeetga’nog]

vm” inim-iamm s'v'àxìn mv dpy_1ìv ».
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ciò rimettere al delinquente la meritata infamia; ma esse determi-

nano soltanto quale regola. di diritto debba seguirsi nel caso, in

cui il giudice abbia punito il colpevole più gravemente di quello

che la legge impone. In tal caso esse vogliono che per riparare

l’errore del giudice si consideri il fatto avvenuto quasi come una

transazione 0), e poichè il delinquente ha già. sofferto più di quanto

meritava, deve esserne risarcito, ottenendo la remissione dell'infa-

mia, che il commesso reato avrebbe dovuto produrre 20); 2." queste

leggi non contengono poi una regola generale; ma parlano sempli-

cemento del proconsole o del preside di una provincia, che abbia

punito un decurione o altro cittadino municipale più gravemente

di quello che la legge comanda. V‘era in proposito una ragione

peculiare di rimettere a tali persone in forza della pena più severa,

che avevano sofferto, l'infamia, in cui sarebbero altrimenti incorsi;

e tale- 1‘n-gione stava nella particolare condizione delle pubbliche

cariche nei municipii. Dal momento che tali cariche per i numerosi

oneri, che sopra ci gravavano, non potevano facilmente trova-re chi

le ricoprisse, si dovette procurare di risparmiare più che si potesse

l’onore dei decurioni, quand'anche essi avessero commesso qualche

azione, che li avrebbe inf-amati e questo era necessario anche per

quelli fra' plebei, che mostrassero aspirazioni o capacita pel decurio-

nato; potendo anche i plebei pervenire a tali cariche 21). Giò però

non si riferisce ad altri cittadini romani, che a quelli viventi nei

municipii, nè ad altri magistrati, fuorchè ai proeonsoli ed ai pre-

sidi delle provincie '?) e non può pertanto essere più applicato al

giorno d’oggi ai giudici nostri; tanto più che nemmeno un preside

romano (tranne quell'unico caso che gli veniva. concesso per salvare

l’onore dei deeurioni) era autorizzato a rimettere l‘infamia, la quale

20) Si confronti specialmente KLEINSCIIROD, Svolgimento sistematico dc’prin-

ci1n'i fondamentali del diritto penale parte 2.“ 5 129.

21) Si confronti la nota 7 al paragrafo antecedente.

22) Confronta. in ispecie le citate Dispuneliones iuris civ. del prof. CRAMER,

cap. I.

 

a) Si noti il modo eminentemente corretto, con cui s'esprime TALEI.EO [Res. 21,

3- 4]: 8oxei rip dî;nep 8Lé).uacg fiveaìzu, szuvcpa'vou p.=.'v 106 x111xpirou 'av rn" aufi'dasl.

1’lì; riparte.; orosì.cp.évou 85 ani-rati Ev *reî xeucww5 nî; dvr-univ.;
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scaturisce dal commesso delitto 23). Giò nondimeno la pratica, ap-

poggiata alla glossa, accoglie quell'erronea opinione, perchè: 1.” trova

equo che si cerchi di conservare ad un uomo —- per quanto e pos-

sibile — l’onore civile, e poi 2.° perchè la ragione data nella legge

è affatto generale « quod scilicet duriori sententia quasi transaetum sit

de existimationc » 24). In queste ”leggi poi si richiede espressamente

che la pena più grave irrogata non sia una pena pecuniaria 25), e cosi

 

23) Fr. 63 De fur-lis [47 2]: « Non poteritpraeses e_[7iccrc, ul furti damnatum

non sequatur infamiam a). Anche questo passo appartiene al libro Il dei

Publica iudicia di MACRO, e va quindi combinato col fr. 10 De pocnis [48 19].

Si vcgga Ger. NOODT, Comment. ad Pand. h. 17. (0pp. tom. II pag. 78). — Gine.

LECTIUS, ad Aemilium Mam-um (le publicis iudiciis 11. L. (tom. I Thes. O’I‘TONIS,

pag. 94 seg.) e Forman, Pandect. Iustinian. h. t. nr. XIII pag. 99.

24) Tale prassi è attestata da COCCEIO tom. III Resp. 50 nr. 5. Consil.

'I‘ubingens. vol. IV Cons. 224 nr. 12 seg. —— BERGER, Occonom. iuris lib. I

tit. II Th. 14 pag. 53 (edit. WINCKI.ER). — S'rnrcx, Usus mod. Pandeetar.

11. t. 5 12. — WEnNIIER, Select. Observat. for. tom. I part. V Observat. 151

n. 3 seg. pag. 1066 e S'rnunnN, ne’ Dubbii giuridici [ted.°] parte III D. 22

p. 107 seg.

25) Così dice fra gli altri il fr. 13 5 7 i. f. 11. t. [3, 2]: :r Sed si in causa

furti nec manifesti in quadruplum index condemnavit, oneratmn quidem reum

poena anela (nam ea: farlo non manifesfo in duplum concentri debuit) ; verum

hanc rem existimationem ei non eonserensse, quamvis, si poema non pecuniaria

eum onerasset, transactum cum eo videtur ».

 

a) Anche ai Bizantini era venuto il sospetto che questa legge contrastasse con

quelle. sopra accennate, o almeno la limitasse, e ci viene tramandato che ENANTIOFANE

aveva sciolto lucidamente anche qui l'apparente antinomia [sch. Où Sùvwraa Bas.

111511113. V 516 sch. f. Fante. VII 358] — E tale spiegazione enantiofaneaè pur quella.

conservataei in 'ruî ‘vav-noqaavnfi; HEIMD. II 447 sch.-k. Fann. II 627: il Preside non

può arbitrariamente proscioglierc nessuno dall'infamia; ove però sia stata per errore irro—

gate. una pena maggiore, s‘avvera la compensazione. Tale spiegazione è ineccepibile;

mentre non poesono assolutamente accogliersi le osservazioni del nostro autore. I commen—

tatori beritesi e costantinopolitani, che pur vivevano ne'tempi della massima. decadenza

del decurionato, che pur ritornano così di frequente su questa efficacia della pena.

maggiore a distrugger l'infamia, non sanno riulla di questa restrizione a‘decurioni

e in genere ai municipali. Che i rcscritti sieno diretti e. magistrati provinciali, nulla.

prova. —- chè tale è ben il caso dell‘infinito. maggioranze de'rescritti imperiali —; che

non di rado si tratti tal questione a. proposito de’ decurioni, provo anche meno. In—

fatti le. quistione se uno avesse la meno incorso l‘infamia, allora doveva trattarsi

quando si controvertevano gli elietti giuridici di essa, fra i quali uno de‘prceipui

(fatto valere probabilmente degli eleggibili stessi) era quello della ineleggibilità alle

cariche municipali. —- La. ragione per cui ULPIANO nel fr. 13 57 h. 15., anzichè come

in tutto il resto del frammento del Praetcr, parla. del [’raeses è troppo chiara; a‘ cuoi
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si comprende benissimo, come il nostro Autore dica: poma corpo—

ralis iusto grarior fanzam oonsercat. Ma dal momento che que’ testi

parlano solo di quella pena pecuniaria privata, che secondo il di-

ritto romano a), andava a beneficio dell’attore ed in forza della quale

non veniva allo Stato 26) verun compenso, la prassi ha creduto di

potersi sbarazzare anche di questa limitazione legale, tanto più, che

oggidì non hanno più luogo simili pene private, quali vengono pre-

supposte nei testi accennati.

Se dunque EMILIO MAGRO, per tornare una volta ancora su tale

argomento, dice che non la pena come tale, ma la cagione di essa,

ovvero il delitto, che è stato da quella pena colpito, rende infame

e che tale principio vale non solo della fustigazione, ma di tutti gli

altri generi di pena 27); sembra però che GALLISTRATO gli contrad-

diea, nominando nel fr. 5 52 De coetraord. eognit. [50 13] e dicendo

che in forza di esse s‘incorre nell‘inl'amia. Ma quest'antinomia non

è difficile a togliersi; non ne segue infatti che le pene accennate

da GALLIS'I‘RA'I‘O gia per se stesse arrechino l'infamia; no: quelle

parole del giurista vanno intese per modo che fra le altre cause

dell'infamia si debbano annoverare pur que‘ delitti, che traggono

seco le pene da lui nominate 23)-

26) Cfr. DONELLO, Comment. iur. civ. lib. XVIII cap. 8 p. 1032 e Franc. de

AMAYA, Commentar. in tres poster. libros Codicis t. I lib. X tit. 57 n. 25 p. 569.

97) Ant. FARRO, Ralional. ad fr. 22 h. t. vuole che le parole (I in ceteris

quoque generibus pocnar-um. eadem forma statuta esi ]) debbansi considerare

come un emblema di TRIBONIANO: ma senza argomenti probabili, come ha

gia osservato contro il FABRO il BACIIOVIO nel Comm. aci-:d npcîr‘). pag. 764.

23) Gini. PACIO vavnoq>avoîv s. Legum coucflz'atar. Centur. II Qu. 29 e Cons.

KLEINSCI-IROI) nel citato Svolgimento sistematico de’ principii fondamentali del

diril(o penale parte 3 g 83 p. 145.

tempi non avrebbe certo avuto il pretore autorità. di relegare alcuno| mentre nel go-

vernatore di provincia era anche la potestà. punitiva. S’avverta ad ogni modo come il

giurista s'esprime nel modo più generale.

a) Ne’ delicta privata la infamia rimaneva l‘unica affermazione dell'offesa recata al

corpo sociale, essendo la pena direttamente preordinata a vantaggio dell‘offeso. È

quindi tanto più naturale che, convertita in tal caso la pena privata in una pubblica,

l’infamia si rimettesse. Ma l‘errore commesso condannando il reo ad un eccesso di

pena pecuniaria, siccome non giova per quell‘affermazfone del pubblico interesse vio—

lato, non può nemmeno purgare l’infamia; come non la purgherebbe il patto che

intercedesse fra l’oiîoso e l‘ol‘fensore [Ed. Praet. in D. fr. 1 h. t.].
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Nell‘impero tedesco valgono invece principii diversi 99). Secondo que-

sti, l‘infamia può essere anche conseguenza della pena subita. Giac-

che al giorno d'oggi arrecano l’infamia tutte le pene criminali, che

vengono eseguite per mano del carnefice sulla persona stessa del

delinquente o sulla sua effigie. A queste appartiene oggidì anche la

frusta, venendo essa applicata dal manigoldo del giudice criminale 30).

La ragione sta principalmente nel fatto chei tedeschi erano troppo

rozzi e materiali per derivare l‘infamia ed il disonore dallo stesso

reato; essi ammettevano perdita dell'onore solo nel caso che me-

diante pubblica pena venissero in maniera afl‘atto esteriore persuasi

che il delinquente avesse perduto davvero il proprio onore 31). In

conseguenza di ciò s‘afferma dai pratici, che se taluno in seguito a

un tale delitto, che di regola trae seco di diritto l'infamia, venga

punito non con una pena corporale infamante, ma colla prigione ed

anco colla multa, non debba punto ritenersi infame 32).

5 378.

Distinzione fra l‘infamia mediata e immediata.

Secondo il diritto romano l‘infamia iuris si suddivide a sua volta

in due categorie: infamia mediata e immediata. Se la legge ha con-

 

29) SELF, Sulla difl‘erenza fra le pene infamanti del diritto romano e quelle

del diritto tedesco [ted.°]. — LACRE'I‘EI.LE, Sulle pene infamanti [ted.°]. -—

RUNDRN, Elementi di diritto privato comune germanico [ted.°] 5 303.

30) VON QUISTORP, Elementi di diritto penale tedesco parte I 5 77 not.f. —-

KLEIN, Elementi di diritto penale 5 87 not. a. —— S'I‘ELZER, Trattato di diritto

criminale @ ]91.

…) Cfr. KLEINSCIIROI), Svolgimento sistematico de’principii fondamentali del

diritto penale parte 3.“ 5 78.

32) Si confr. THOMASIO, Dissertatio an poenae viventium eos infamantes sint

absnrdae et abroganrlac @ 37 e 5 45—7. — REINIIARTII, Select. observat. ad Cnr-

STIANEL’M vol. I Obs. 8 pag. 13. — BOIIMER, Meditation. ad Art. OX Oonsl.

crim. Garolinac @ 3. —— G. Lud. BòIIMER, Dissertatìo de querela ino_fliciosac dona-

tionis fratrum, Gottinga 1751 5 8 pag. 14 e QUISTORI’, Elementi di diritto po—

nale [ted.°] parte I S 77 not. i. — Si confronti però ciò che hanno osservato

in contrario STRYCK, Usus mod. Panttcct. h. t. 5 13. —- COCCEIO, Ius civila

cont-rev. h. t. Qu. 4 ed EIIMINGIIAUS, ad Eundcm not. in.
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nesso l'infamia così intimamente con una determinata azione, da

ordinare che subito ne devano aver luogo gli effetti appena che

l‘azione sia stata recata a compimento, senza che a tal uopo si ri-

chiegga sentenza di giudice (e in modo almeno che l‘efficacia di

questa venga retrotratta al momento, in cui fu eseguita l‘azione),

l'infamia si chiama immediata, se invece l‘infamia, con cui le leggi

hanno colpito una determinata azione secondo la disposizione di esse

non può avere efficacia, che quando l'autore di essa è stato condan-

nato alla meritata pena da sentenza del competente giudice e che

quando si possa provare, essere egli venuto in proposito a dei patti

ed avere dato danaro od oggetti di valore per isfuggire al processo,

una tale infamia si dice mediata. Questa distinzione, che viene ac-

colta dai più rinomati civilisti 33), secondo alcuni giureconsulti re-

centi dovrebbe essere ripudiat-a 3“). Essi ritengono che non si dia

un‘infamia immediata; ma che sia sempre necessaria una sentenza

giudiziaria, perchè taluno venga riputato infame. Ma i loro argo-

menti non mi persuadono che sia infondata questa distinzione. Poi—

chè: 1.° Gl'imperatori VALERIANO e GALLIENO c'insegnano ben chia-

33) Cfr. DONELLO, Commentar. iur. civ. lib. XVIII cap. 7 e B. — Franc. DE

AMAYA, Comment. ad lib. X Cod. tit. De infamibus nr. 26 seg. pag. 569. —— Ant.

MA'I‘THAEUS, De crintinibns. lib. XLVIII tit. 18 cap. 3 n. 6. — Gio. FRAN'I‘ZKE,

Commenta-r. ad Pand. II. t. n. 6 7 e 8. — VOE'I‘, 11. t. 5 ]. —— Aut. SCHUI/I‘ING,

Enarr. part. prim. Dig. Il. t. 5 3 seg. — WES'I‘ENBERG, Digesta 11. t. 5 25 seg.

— G. Lud. BÙIIIIER, Dissertatio de querela inoflieiosae donationis fratr-uin

@ 7 e 8 e altri.

34) KI.EINSCIIROD, Sistematica svolgimento de’ principii fondamentali del di;-ito

penale parte 3.“ 5 84. —- EINERT, Dissertatio praeter unam mediatam iuris

infamiam nullam existerc infitmirte speciem 5 7 e DANZ, Manuale del attrito

privato tedesco attuale vol. 3 5 301 p. 60 a).

a) La distinzione tra infamia immediata e mediata s'ammette oggidî generalmente

dai romanisti. Il VOIGT anzi ha. creduto di potervi comparare la distinzione delle

censure del diritto canonico in latae sententiae e feremlue sententiae. Cfr. anche

JOUSSEEANDOT, Édit perpetuel, vol. I p. 56: il quale però osserva che (( l'infamie

frappant un individu, sans qu’un jugcment la prononce semblerait de nos jours et

serait tout à, la fois une hérésie et une iniquité ». — Dal momento però che a certi

vituperevoli professioni aderisce naturalmente una nota infamante, non si vede perchè

in alcuni casi non ne possano e debbano provenire anche ipso iure delle conseguenze

giuridiche.
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ramente che secondo il diritto romano non si richiede sempre una

sentenza giudiziale, perchè abbiano ad avverarsi gli effetti dell‘infa-

mia, dicendo 35): Non damnates quidem dumtaxat iniuriae, sed et pactos

quoque perpetuum Edictum. infamat 36). Verum paetos eos dcmurn, qui

altos adecrsariis nummos pro mata conseientia cac transactione numeros-

sent, in hac causa placuit intellegi 37) ceterurn simptc.e eius rei gratia 33)

integrata paeti 39) eristimationern illibatamquc conservat. Secondo questa

costituzione non devono essere infami soltanto coloro, che sono stati

condannati per una azione infamante; ma anche quelli, che sono

venuti in proposito a transazione stragiudiziale, dando cioè danaro

a fine di evitare il processo. Chè si riputava aver essi conchiuso

tale patto, poichè si sentivano colpevoli e si dichiaravano quindi

confessi e convinti 40). Non si riteneva quindi necessario in tal caso

una sentenza di tribunale; tanto più, che, come PAOLO s’esprime ‘“),

il confesso e gia condannato dal suo stesso giudizio. 2.0 Non può es-

sere punto cosa indifferente che le Fonti in alcuni casi dicano molto

chiaramente che il fatto solo non possa bastare a costituire infame,

35) C. 18 E.v quibus causis infamia inrog. [2 ]]].

36) Si confronti il fr. 4 5 5 11. t. [3 2].

37) Così anche ULPIANO fr. 6 5 3 11. t.

38) Simple-r gratia dicesi qui la remissione gratuita a). UI.PIANO dice nel

luogo citato: « Si quis preeibus impetravit, nc scema ageretur, non diventa

infame, quia alioquin nulla erit ceniac ratio, quod est inhnmanum D.

39) Paeti id est: eius, qui pactus est. Cfr. POTIIIER, Pandect. Iustiuian. h. t.

nr. XI not. n pag. 98.

40) Fr. 5 11. t.

41) Fr. 1 De confcssìs [42 2] li).

a) cinici; Scaloo‘p.evo; xmpir; xpngyîrov, dice 1‘Indice di TALELEO. Bas. 21, 3, 17.

b) Tale principio va accolto per la procedura civile; non però per la procedura

penale, come ha dimostrato specialmente il GEIE nel suo Programma (( Dc confesriunis

effectn in process-n criminali romanorum )! e nella sua Procedura penale romana [ted.°]

p. 274 e seg. — Si citano in contrario lo Psnuno—Asoosio. In V67'7‘. ], 2. SALLUSTIO,

Catilin., 52 (( tlc confessis sicat (le manifesti.r rerum capitalinm more maiorum sup-

plicium sumendum »; Lin. 39. 7 «fussique de se nullani moram iudicio fuerunt ». Sul

valore di questi passi cfr. in ispecie il GEIB I. c., il quale pur Inolti ne addusse in

contrario [p. 279]. —7 Cfr. pure contro l‘EINECOIO , Antiquttates iu-r. rom. 4, 18. 19 e

lo ZUMP'I‘, Diritto criminale (lella repubblica romana [vol. I parte II p. 170 seg.]e altri,

fra cui 10 IIERZOG, Sim-ia e sistenza (lella costituzione romana [ted.°] vol. I p. 1089 e re-

centemente anco il FADDA, L‘appello penale romane, p. 33—31 (Dal Digesto italiano). —
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se il colpevole non è stato anche per esso condannato e invece in

altri casi connettano l'infamia addirittura coll'azione medesima,

senza far cenno alcuno della sentenza del giudice ed anzi dicano

Senza ambagi che il fatto, non la sentenza, renda infame. Così, per

esempio, le Fonti dichiarano essere infame « qui in iudieio publico

calumn-iac praeraricaiiouisre causa quid fecissc iudicatus erit » 42), ed

ULPIANO‘“) osserva in proposito che colui, il quale, assumendo l'ae-

cusa di un reato, s‘è reso colpevole d’una calunnia o d’una preva-

ricezione, allora solo deve stimarsi infame « si fuerit calumniae causa

da,muatus; neque enim sufi‘icit calumniatum ». Invece le Fonti dicono

semplicemente che colui che tiene postribolo (qui lenocinium fecit)

debba ritenersi infame ‘“), el ULPIANO, che in quel caso di una

commessa prevaricazione cosi esattamente stabiliva quando comin-

ciasse ad avere la sua efficacia l‘infamia, qui nel suo commentario

non fa punto menzione di sentenza giudiziale, come non ne fa

il testo edittale, ma dichiara soltanto l’espressione lenocinium fa-

cere 45): solo il fatto dunque gl’importa, che la legge colpisce colla

ignominia. Anzi ULPIANO distingue in un altro passo 46) espressa-

mente la donna, « quae est adulterii damnata » e quella « quae in

adulterio deprehensa quidem, damnata autem non sit », e dice la prima

essere infame « quia publico iudicio damnata est », e dichiara essere

tale anche la seconda, quae in adulterio deprehensa tantum sit nè po-

tersi per conseguenza al puri della prima maritarsi con un sena-

tore nè con altro cittadino romano ingenuo 47) in forza della legge

Giulia e ch7ia Poppea a). E perchè? quia — soggiungc ÙLPIANO ;—

42) Fr. 1 11. t.

43) Fr. 4 5 4 11. t.

44) Fr. 1 11. t.

'1'1) Fr. 4 5 2 h. t.

4“) Fr. 43 5 12 De rita uupiiarum [23 2].

47) ULI‘IANO, Frugment. tit. XII 5 1. — [SCHULTING, Iurisprud. anlciusi.

pag. 607].

 

a) Cfr. anche il RUDORD‘F, Storia del diritto romano [ted.°] vol. II, p. 415 seg., il

quale saviamente avverte come ne’ casi, in cui aveva luogo l‘infamia immediata po-

teva aver luogo tuttavia un processo, ma avente solo lo scopo pregiudiziale di ottenere

una pronnntiatio, che constatasse l’esistenza del fatto infamante. Cfr. & pi'op05ito

Gwen. Comm. Pan./lette. - Lib. III. 8
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factum lea non sentenliam uotaverit. Ben manifesto argomento che una

femmina, ch'è stata colta in adulterio, ipso iure diveniva infame

senza che fosse a tal uopo necessaria una sentenza giudiziale 48).

Un validissimo motivo poi si può addurre: 3." perchè alcune azioni

debbano inf-amare ipso iure, altre invece richiedano una sentenza

giudiziale, affinchè l'infamia possa spiegare i proprii effetti. Che

quelle azioni con cui le leggi stesse connettono immediatamente

l'ignominia, senza fare in proposito menzione di sentenza giudiziale

sono di tal natura, che o per la loro notorietà. ed evidenza non ab—

bisognano di veruna inquisizione, perchè, per esempio, avvengono

pubblicamente sotto gli occhi di tutti, com'era il caso de‘ gladia-

tori e degli istrioni appo i Romani e di quelli, che tenevano

pubbliche case di tolleranza sotto la sorveglianza degli edili 49);

ovvero perchè già. il fatto illecito come tale si reputava essere suf-

ficiente argomento di tale mancanza di lealtà, da ben meritare l’i-

gnominia che vi si connetteva; com’è, per esempio, il caso di un

tutore, che abbia sposato la propria pupilla prima della resa dei

conti: u infine si tratta di tali azioni, per cui non ha luogo nè

un'azione penale, nè una aelio famosa, com'è, per esempio, il case

della illecita usura repressa, com‘è noto, appo i Romani coll’infamia 50)

 

48) Cfr. Gio. Gotti. EINECCIO, Commentarium ad legem Iuliam ci Pap. Pop-

paeam lib. Il cap. I 5 13 pag. 134.

49) Cfr. Gio. Gottl. EINECCIO, Ad cdictum aediliciumjlorum spa;-sio cap. I 5 13.

50) C. 20 Ex quib. cane. infmn. [‘l 11] a).

dell‘eruzione di CICERONE, pra Qniutio il KELLER, Smncsz’ria ad M. Tull—iam I p. 100 seg.

-— Ad un diprcsso la stessa distinzione di casi, in cui la nota ignominiosa s’incorre

ipso iure ed altri, in cui s‘incorre in forza di una sentenza si trova anco nella lea:

Ialia Municipalis, c. 25 1. 107 seg., in cui si determinano quali vengano esclusi delle

cariche municipali pel loro contegno vitupercvolc. Cfr., per esempio. (( queine lege

Plaetoria ob eamve rem, quod adversus eam legem fecit fecerit, condemnatus est erit.

queive depugnandei caussa. auctoratus est erit fuit fuerit quemve k(alumniae)

praevaricationis caussa accusasse fecisseve quod indicatum est erit; queive apud

exercitum ignominia cause:). orde ademptus est erit ; quemve imperator ignominiae

caussa ab exereitu decedere iusit iuserit; queive ob caput c(iuis) R(omanei) referrin-

dum peeuniam praemium aliudve quid eepit ceperit; queive corpore quaestum fecit

fecerit cet » [I. 112-113. — 120—122].

a) Cfr. il commento notevolissimo di TALELEO a questa costituzione: ®alelaiou

Bali. HEIMB. II 462 sch. u. FABR. [I 654. (( am:.siwazu di: 61: cd;; 1ì É1repò1'nmr; edìs'wc
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quantunque al debitore eompeta all’uopo una eondictio, giacchè le

condiciiones non rendono infame « quamuis ez famosis causis pen-

fieaut :> 52). Se poi 4.° si vuole opporre contro la distinzione da noi

sostenuta, che niuna pena può succedere immediatamente ad un fatto ;

ma dover sempre prima il giudice determinare quale pena è stata

meritata, si può rispondere non essere punto ignoti al diritto ro-

mano taluni casi, in cui la pena succede immediatamente al delitto.

Si pensi, per esempio, ai casi, in cui ha immediatamente luogo la

confisca, che può essere esercitata anche contro gli eredi del delin-

quente, ancorchè costui non sia stato condannato in vita 53).

Finalmente non sta contro alla nostra distinzione il fatto, che

secondo una costituzione degli imperatori CARINO e NUMERIANO 54)

non dovrebbe infamare neppure l’interlocuto del giudice; poichè ivi

si tratta di un tal caso, in cui per espressa disposizione delle leggi

non deve l'infamia effettiva dipendere che da una sentenza defini-

tiva del giudice. Ecco le stesse parole: « Interlocutio praesidis, quae

indieta est, infamem eundcm, de quo quaeris, fecisse non videtur, cum

non SPECIALITER. ob iniuriam vel admissam vim condemnatus sit,

sed ita praesidis verbis gravatus et admonitus, ut ad melioris vitae

frugem sc reformet ». —— Ciò si riferisce certo alle parole dell'editto

pretorio: infamia notatur, qui furti, in honorum raptorum, INIURIA-

RUM... suo nomi-ne DAMNATUS ERI’I‘ 55).

52) Fr. 36 De obligat. et action. [_44 7].

53) Fr. 14 De publican. ci 1'cciiyal. [39 4]: « Commissa cee/igalium nomine

etiam ad heredcm trausmiiiunhtr. nam quod commissum est statim desiuit eius

esse, qui crimen contraxit: dominiumque rei vcetigali adquiritur ». Aggiungi

fr. 21 .De senatusconsulio silaniauo [29 5], tutte il titolo delle Pandette « De

his quae ut in.dignis (mfermltur » [31 9]; tutto il titolo « Si quis aliquem testati

prohib. » [D. 29 6]; fr. 9 De iure fisci [49 14].

54) C. 19 Eze quib. caus. infam. [2 Il].

55) Fr. 1 h. t. Poichè questo fr. ] contiene le parole dell’editto pretorio

sull’infamia ed io dovrò in seguito richiamarmivi di frequente, farò qui solo

l’osservazione generale che l’iscrizione di questo frammento « IULIANUS

\

libro primo ad Edictum D, e indubbiamente corrotta. Poichè non è noto che

 

éth>épu -nìv drupiav, du‘ 1i dnairr.au; » — « animedverte autem non ipsam stipulatio-

nem illico infamiam adferre, sed exactionem »; secondo la. quale giustissima. avvertenza

va modificato quanto si legge nel testo. —- Cfr. anco il testo Bas. 21, 3, 19. —
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€ 379.

Oasi di infamia immediata secondo il diritto romano e germanico.

Le leggi romane colpiscono d‘infamia immediata:

1.° Gladiatori e istriani. I primi però,* soltanto quando hanno

combattuto per mercede. Poichè chi senza patteggiare mercerie fosse

entrato in un anfiteatro per dare al popolo un saggio della propria

abilita e pratica nel combattere, non diveniva infame; purchè più

tardi, invece di accontentarsi della palma non avesse ricevuto l’or-

dinario premio del combattimento 56) (auctoramenium) 0). Un tale non

GIULIANO abbia scritto dei libri ad Ed-ictum. Probabilmente questo passo,

come i frammenti seguenti di questo titolo, è tolto dal libro sesto di ULPIANO,

ad Edictum, come hanno già, osservato Giae. LABIT'I‘, Usus indicis Pandeetar.

cap. VI 5 6. — Abr. WIEI.ING, Iurisprud. resiituta pars. II pag. 230. -— Ant.

SCIIULTING, ad 1rpu'ira 11. t. 5 3. — Pietro BONDAM, Specim. animadvcrsion. eri/.

cap. 13 [in OELRICH, Thes. nov. diss. lclgicar. vol. II t. Il pag. 224) e Gio.

Bern. KÒIILER, Inle;prei. et emend. iur. rom. lib. II cap. 8 pag. 43 b).

56) Così vanno interpretate le parole del fr. 1 5 6 De postulando [3 I],

a) La lea! Julia municipalis esclude dalle cariche municipali fra. le altre persone

disonorate : queive depuguaudei caussa ancteratus est eritf"uit fuerit [l. 112-113] e (( quatre

lauistnturam artena-e ludicram fecit fecerit )) [1 123] vedi BRUNS, Îoutes, p. 101-102.

Sull‘Opinione popolare sparge non poca. luce la. iscrizione seguente [Corpus Inscriptio-

num latinarum, I n. 1418]: ([ Ilm-atius Balbus nmuicipz'bus suis inccleisque loca saput—

turae... dat, extra AUGTORATEIB et quei sibi laqueo manus attulisseut et quaei quaestum

spnrcnm prefessi esseut ». L’Editto invece non contiene una disp0sizione relativa ai

gladiatori, benchè il RUDORFF, Edietnm perpetnnm li abbia ritenuti compresi fra

quelli «qui artena ludicram faciunt )) [p. 50]. -— Non deve però ritenersi, che — come

è inclinato a pensare il PERNICE, ill. A. Labeo, I 245 — a ciò abbia contribuito « la

(( condotta che riguardo ai ludi gladiatorii tennero le classi più elevate e gli stessi

(( imperatori ». Giacché non mancano, come il PERNICE stesso confessa, molte traccie

di un‘altra disuguaglianza fra la posizione di fatto e quella di diritto de‘ gladiatori.

Più probabile si è che, dopo l‘abolizione dei ludi gladiatorii a’ tempi di ONORIO, ogni

vestigio, che ad essi si riferisse. venisse tolto da’ compilatori delle Pandette. Di tale

opinione è decisamente il Lumen, Edietmn perpetuam, p. 64. Il PERNICE, riferisce a‘

gladiatori « eos, qui quaestus causa in certamina desceudzmt )) e ne trae anzi un argomento

per ritenere che non fossero mentovati nell‘Editto [D. 3 2 2 5]. (( Questa. interpetra-

« zione estensiva — dic‘egli ]. e. p. 245 n. 21 — sarebbe adatto impossibile a spie—

(( gursi, se l’editto avesse nominato accanto alla. ars lndicra anco i gladiatori ». — Ma

quelle parole non si riferiscono a‘ gladiatori, bensì agli altri che per mercede scende-

vano a gara nel circo [Cfr. lo PSEUDO—TEOFILO II 18 g 1 ed il libro siriaco di diritto

romano 5 9]. Ninna meraviglia pertanto che i compilatori abbiano qui, come altrove,

abolita. ogni memoria dei gladiatori e dei lanistî.

b) La fallacia dell’iscrizione fu ben vista dal nostro Autore. — Io non crederci
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sfuggiva all'ini'amia. Per quanto infatti fossero accetti ai Romani

i ludi gladiatorii 57), altrettanto erano dispregiati i gladiatori stessi

ed in ispecial modo i bestiarii, poichè in origine non si destinavano

a tale mestiere che schiavi e mali'attori condannati 58) “). Era quindi

per un romano ingenuo cosa sconveniente ed anzi vergognosa esporre

la propria vita a pericolo in un combattimento con altri uomini o

con animali feroci per mer-a'. eupiditìt di una tenue mercedo 59). Si

in cui ULPIANO, dice: ([ Eos, gui virtutis oslendendae causa hoefaeîunt (scii.

ut eum bestiis depugnarent), sine me;-cede non teneri aiunt veieres, nisi in arena

passi sunt se IIONORARI: eos enim puto notam non evadere». Chè (( honor-ari se

pati 1) non significa altro, se non che t! in arena honor-arium seu largitionem

accipere I), come hanno dimostrato specialmente Cesare COSTA, Var. ambi-

guiiat iuris lib. I cap. 28. —— Cr. Enrico 'l‘norz, Memoria propagata lib. I

cap. 6. —— Franc. Carlo CONRADI, Prog. honoris in. arena se honor-ari passos

infmnanli's reram. raiionent erqnir., Hamstadt 1714 coll’ainto de’ Basilici e del

Nomocanone di Fozro, tit. XIII cap. 21 b).

57) Cm., Pro Serlio c. 59.

58) Er. 1 5 1 i. f. De aediiieio edicto [21 I]; fr. 31 De poenis [48 19]. Tali

delinquenti venivano prima esercitati per un certo tempo a tali combattimenti

colle fiero e però si diceva di essi ch’erano condannati « ad ludum venato-

rima l): fr. 8 5 il De povnz's [48 19]. Si vegga BRANCIIL', Observation. iuris

rom. Dec. I cap. 5.

59) MANILIO, Astronom. lib. IV v. 3111 dice de’ gladiatori: « caput in mor-

tem vendunt et fnnus arenaen e SENECA, Epistnl. 7 fa una spaventevole

descrizione della crudeltà di questi combattimenti. Del resto trattano molto

diffusamento de’ludi gladiatori: LIPSIO, De a-mphilhealro; An.-ur, Manuale

della antichità romane parte II p.. 610 seg. o MEYER nelle note illustrative

al medesimo [ted.°] p. 692 seg.

però che dessa si sia in seguito corrotta; più probabile mi sembra che i compilatori

stessi riferendo qui il testo dell’Editto abbiano fabbricata questa iscrizione, togliendo

dal resto quel medesimo testo alla rubrica « Dc postulando », giacchè l'Editto non

conteneva una generale disposizione sull’infamia. Di questo avviso è puro il Lnxnn.

Jt’dietmn per-petamn, p. 62. -— Il perchè poi i compilatori abbiano al nudo testo del—

l‘Editto premessa una tale iscrizione, non è difficile indovinare. A GIULIANO, appar-

teneva la. recensione ultima. dell‘Editto stesso ed alla prima parte di es.—.e Editto [liber

primus] quel testo.

a) (( lam meliores bestiarios vidi )) dice un tale appo PETRONIO, per indicare la

miseria di alcuni gladiatori. — Cfr. PERNICE, 1. e. Su” bestiari vedi ancora D. 22 5 3 5.

I bestiarii erano annoverati nell’Editto e furono mantenuti da‘ compilatori. In origine

probabilmente anche gladiatori e lanisti erano ricordati in ques’o luogo, non come

taluno crede, vicino agli esercenti un’arte ludiera. — Cfr. poi in genere l'opera di

FRIEDLAENDI-zll, Storia de’eostmni di Rania [ted.°], II 231 seg.

b) Cfr. Basil. 21 2 l. — Il Nomaoanono qui citato non appartiene, come ora la.

critica ha stabilito e noi pure altrove avvertiamo, al patriarca FOZIO.
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riteneva ciò tanto disonorante, che ad attirarsi l‘infamia bastava

l’essersi fatto iscrivere per un combattimento colle fiere, senz'averc

poi anche eFfettivamente combattuto 60). Non più stimati erano appo

iRomani gli attori, i quali artic ludici-ae causa comparivano sulla

scena, onde divertire il pubblico con commedie e pantomime e gua-

dagnare a questo modo. Pantominw si dicevano alcune rappresenta-

zioni mute, in cui gli attori (detti anche pantomimi dal loro me-

stiere) senza parlare esprimevano tutto danzando e gesticolando.

I mimi invece non erano rappresentazioni mute; ma gli attori,

chiamati alla lor volta parimenti mimi, cercavano colla voce ele

parole di rappresentare ogni sorta di tipi umani in modo comico e

spesse volte poco decente 61). Queste rappresentazioni teatrali o ludi

scenici non sono un‘invenzione dei Romani, ma furono nell’anno 340

dalla fondazione di Roma introdotti dall'Etraria 62) a). Per ciò

si chiamarono histrioncs i personaggi dalla parola etrusca « hister »,

cioè ladio. Venivano annoverati alla classe più bassa della popola-

zione, giacchè tali attori si rcclutavano ordinariamente tra i fore-

stieri, i liberti, gli schiavi e le donne di mal affare. Ninna mera-

viglia pertanto se il pretore li dichiarava infami 63). Le farse da

loro rappresentate erano spesso cosi indecenti, così pieno di scon-

60) Fr. 1 5 6 Dc postal. [3 I]: (: Qui locavit solus notatur, sine depugna—

verit, sine non 1). Aggiungi il fr. 3 5 5 De Icsfiims [22 5] e confronta Pietro

FARRO, Scmestr. lib. II cap. 12 pag. 183 s'cg.

61) Si vegga Ott. FERRAR[O, Dissertatio dc pantomimis ct mimis. — Frane.

DE AMAYA, Observationcs iuris lib. III cap. 5 n. 6 seg. — NOOD'I‘, Commentar.

ad Dig. 11. t. —— EINECCIO, Gommcntar. ad leg. Iul. ci Pap. Poppaeam lib. II

cap. I S 7 pag. 122 seg. e ADAM, Manuale citato vol. II pag. 635 sem

62) VALERIO MASSIMO, lib. VII cap. 7 5 6.

63) Le parole del pretore nel fr. ] 11. t.: ((qui m-tis ludicrac pronuntiandice

causa in sccnmn prodicrit » si spiegano da ciò che io ho detto a proposito

de’ mimi e delle pantomime. S‘aggiunga ancora il fr. 2 S 5 11. t. e il fr. 4

De accusat. [48 2]. Si vcgga ancora Giac. GOTOFREDO nel Commento ad L.

un. God. leodos. De usa sellamm torn. V pag. 456.

a) Ain antichi versi fescennini successero più tardi le atellane che precorsero {

mimi. A queste furono trasferite le norme giuridiche vigenti pe‘primi; in ispecie il

divieto decemvirale della, aacmtatio (VOIGT, Le dodici favola [ted.°], II 523-25). — A

rettificazione poi delle cose dette nel testo vedi il MOMMSEN, Storia romana, vers. it.

vol. 2 p. 412 seg.
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cezze, che perfino sotto l’impero scostumato di TIBERIO venne vietato

a' senatori di recarsi alle case degli attori ed a' cavalieri di accom-

1…gna-rsi ad essi per le pubbliche vie 64). Notevole si è tuttavia che

non veniva ancora dichiarato infame colui che si era lasciato con-

durre come attore, senza però avere dopo di fatto calcata la scena.

« Haco enim res — dice GAIO 65) — non est adeo (arm's, at etiam con-

silimn paniri clebeal». A’ nostri giorni si potrebbero in un certo

senso paragonare agli istrioni romani i marionettisti ambulanti, i

saltatori di corda, i conduttori di scimmie e d'orsi e simili giro-

vaghi, detti nello Specchio sassone 66) « Spiclleute » (giocolieri). Tut-

tavia il disprezzo, in cui cadono simili vagabondi, è piuttosto un

discredito, che una vera e propria infamia 67). In nessun modo poi

la disposizione romana può applicarsi alle odierne compagnie teatrali

ordinarie e privilegiate 63). Al giorno d‘oggi sono affatto sconosciuti

i ludi gladiatorii; essi furono aboliti già. sotto gl’impcratori cristiani

per la loro crudeltà-, e cioè prima da COSTANTINO 69), ma solo in

64) TACITO, Annali lib. I cap. 77. Chi voglia poi farsi un concetto della

mimica indecente degli attori romani, legga LATTANZIO, ])e vero culla lib. VI

cap. 20 a).

ca) Fr. 3 h. t. [3 21.

66) Lib. I art. 37. Questo passo è bonissimo illustrato da Fil. Lad. HU'I‘II,

Specz'm. iur. genn. ele his, qui cofani-ur infamia 5 10.

67) DANZ, Manuale del (liritlopriutilo germanico attua-le vol. 3 5 301 p. 63 [ted.°].

GS) S'I'RYCK, Us. mod. Panclect. 11. t. 5 7 e 8. — RUNI)EN, Elementi del

dirit(o privato generale germanico [ted.°] & 310. — HOI«‘ACIIER, Princip. iuris

ciu. Rom. germ. t. I S 321.

69) 0. un. De glatliaior. penilus tollencl. [9 15]. — Nic. Fern. DE CASTRO,

Praelecl. solcum. an L. an. (Jad. tlc glatlialoribns pen. lallenrl. [Tesoro di

MEERJIANN, t. 2 pag. 360 seg.] 0).

a) Su questo argomento torna spesso TER'IULLIANO, o non solo nel suo scritto su—

gli Spettacoli. — Cfr., per esempio, anche l’…«1palegetieo 15 51: « 0etera laseieiae ingenia

etiam ealnptatibns eeeh-is per detlrnm. daleeus operantur.... red et histriommr. litterae

manent faeditate1n eorum designant ». E nel 552 ib. dice che tali rappresentazioni nm-

ministrano « argnmenta et histories nua-iis ». — I C'aptiei di FLAUTO terminano con

un epilogo che sparge anche troppo. luce su questo argomento:

Spectatores ad pudicos mores fact-a. haec fabulast...

Ìlninrmezli paneas poeta:: reperilmt eemoedias

ubi boni mcliores fiant: nunc vos, si vobis placet...

quod pudicitiae esse voltis praemium, plausum date [versi 1029-1036].

b) Vedi per tutto questo l’opuscolo del CARRARA, Un abalizionixta dimenticato.

Lucca “1878, il quale però giunge a. conclusioni eccessivo e inaccettabili.
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Oriente e poi anche da ONORIO 70) in Occidente e principalmente

in Roma. Un'altra categoria di combattenti prezzolati era in uso

appo i Tedeschi nel medio evo e ne viene fatta pure menzione nello

Specchio sassone 71). Questi combattenti erano propriamente uomini

che per denaro si battevano in luogo di altri, i quali secondo il

diritto di que‘tcmpi venivano sfidati ad un duello giudiziario 72).

Li si chiamava anche Campiones 73). Essi erano gente screclitata,

come i così detti Kateenrilter (cavalierich gatti), che avevano mag-

giore analogia cogli arenarii romani 7>") e gia la Glossa dello Spee-

ehio sassone 75) ha osservato che tali combattimenti anche presso i

Tedeschi erano gia da tempo aboliti.

2.0 Pubbliche meretrici, che s‘abbandonavano senza scelta alla

passione di ciascuno 0 per avidità. di lucro, ed anco senza merccde

per animalesca libidine 76) e parimenti coloro che tenevano postriboli,

vale a dire che mantenevano donne mercenarie per l‘uso del pub-

blico 7"). Entrambe queste categorie di persone non erano soggette

70) ’l‘nonomrro, lib. V cap. 26. —— Gine. GOTOI-‘REDO, nel Commento ad

L. im. Curl. Theorlos. (le gladiatorl'bns, tom. V pag. 451 seg.

71) L. C.

72) Glossa (lello Specchio sassone libro I art. 39: III eainpioni sono uomini,

che si battono per danaro; o per questo spregevoli e disonorati ». — Così

la Glossa del Territorio sassone cap. 35 nr. 5. ([ I campioni sono coloro che

per denaro si battono per altri. Invece può essere ben onorevole il combat-

timento, quando le parti si battono pel proprio cuore medesimo ». Si con-

fronti ancora lo Specchio sassone libro I art. 48 ed il Diritto degli Svevi

capo 174. Diversi da costoro erano i ]falzenrilter o cavalieri de’ gatti, che

per denaro lottavano pubblicamente con cani, gatti ed altri animali. Di

entrambe le categorie discorre con molta erudizione lo HUTI-I nella disser-

tazione citata @ 9.

73) Du FRIESNIC, Glossario, vedi Campio.

71) Specchio stssone libro I art. 37.

75) Ad art. 39 lib. I.

70) Fr. 43 pr. & 1 2 3 De rita nupliarmn [23 2].

77) Fr. 4 g 2 11. t. [3 2]; fr. 43 S 7 8 e 9 De rita nnpliarmn [25 3]. La

voce lena ha tuttavia acquistato anche altri significati, de’ quali parla il

consigliere intimo KLEIN negli Elementi (li tlirillo penale [ted.°] @ 418 i')

a) Il flagello invase Roma specialmente dopo le guerre asiatiche. Il governo che

si vide incapace a reprimere la prostituzione, dovette regolarla. ordinando che gli

Edili tenessero lista delle singole meretrici o che ognuna di esse dovesse chiedere sp…-
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a pena, purchè esereitassero l'industria loro coll'autorizzazione e sotto

13, sorveglianza degli edili 78). Giacché ad impedire mali maggiori,

tolleravano i Romani i postriboli con certe restrizioni 79). Ma le leggi

romane tutti costoro dichiarano infami 80). Le pubbliche meretrici

_,—

7>‘) TACI'1‘O, fin-nali lib. II e. 85 racconta: (( Vestiliam praetoria familia

genitam licentium stupri apud aediles vulgassc, more inter veteres recepto,

qui. satis poenarum adversus impuclicas in ipsa professione flagitii censebant I).

79) Fr. 27 5 1 De her-edit. petit. [5 3]. Qui si riferisce anco quello che dice

UI.PIANO, fr. 4 g 3 De conflict. ob tmpem eaus. [12 5]: ciillam tmpiter quidam

facere quod sit meretrice, sed non turpiter accipere (scii. nr.srccclem), cum sil

meretriae D. Cfr. Em. MERILLIO, Observation. lib. II cap. 12. —— Gio. Gotti.

EINIECCIO, ad leg. Iul. et Pap. Poppaeam lib. II cap. I 5 Il. — RIVINUS,

Dissertalio ele muliere quaestuaria, Vittemberga 1733.

80) Fr. 43 5 4 De rita nuptiarum [23 2]: ([ Non solum ea quae facit [soli.

palam quaestum], rerum ea quoque, quae fecit, cisi facere clesiit lege notatur:

neque enim aboletnr tmpiturlo, quae posteaintermissa est... D. 56: (! Lenocinium

facere non minus est, quam corpore quaestum estorcere n. Agg. fr. 1 11. t. fr. 3

g 5 De testilrus [22 5] fr. 4 De aceusaioribus [48 2] H).

 

\

ciale autorizzazione [licentia stupri]. — A‘ giorni no.—tri non e mancato chi deside—

rasse di revocare in vigore le disposizioni romane. privando i lenoni almeno de' di—

ritti politici. Il JOUSSERANDOT, per esempio, ];‘(lit perpetuel, vol. I p. 59 scrive:

« Aujourd'hni ceux qui exploitent ces malhenreuses jouisscnt de tous les droits eivils

et politiques et un honnéte homme en se rendant ;. l’urna électorale est cupo.—é a

condoyer le directeur d'une maison dite (le tolerance, ou le propriétaire qui lui loue

son imnicuble. Ceux qui s’occupent des moyens de combattrc la prostitution clcvraicnt

penser ;. l’Edit du Prétcur ».

Che del resto qui l’Editto del Pretore non menzioni espressamente le pubbliche

meretrici, non è cosa di cui ci dobbiamo meravigliare. Questo Editto non si riferiva

originariamente alla infamia ; ma al divieto di postulare. Ora era adatto inutile en-

trare in disp0s.izioni speciali relativamente alle donne, a cui in genere era vietato di

postulare. È così che si concilia benissimo il silenzio (lcll’Editt0 [il PERNICE, Labeo I

p. 246 dimostra benissimo che nulla avrebbero in proposito potuto cancellare i com-

pilatori, cfr. D. 3 2 2-1] colle risultanze accettabili del KARLOWA (Ilirista della storia

del diritto IX 214 seg.). che insegnano essere stato questo caso (l’infamia in uso«ab

immemorabili )) in Roma. —— Diversa e mal riuscita spiegazione ha tentato il MARE-

ZOLL. O. e. p. 182 seg. — Alla vera si era quasi inconsapevolmentc avvicinato il SA-

VIGNY. Sistema, vol. II p. 551—555.

a) NOII solo nella len: Julia el' Papia, ma anco nell'Editto del Pretore. in cui almeno

fra gli incapaci a postulare [cfr. LENEL E. P., 62] si annovera ((qui lenocinium fece-

rit >». — La lea: Iulia municipalis, rimuove dalle cariche municipali (< quei corpore

quaestum fecit fecerit... queive lenocinium faciet» 1. 122423. —— Già più sopra ri-

portammo l’iscrizione C. 1. L. 1 n. 1418 [p. 263], che si legge anco nel BRUNS, l"0n'tes

4." ediz. p. 242.

Gwen, Comm. Pandelle. — Lib. III. 9
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dovevano distinguersi con un vcstimento speciale, che ULPIANO 31)

chiama ceste meretricia, dalle altre donne onorate, o SVE'I‘DNIO 82)

dice che erano « iure et dignitate mai;-anali e.tsolutae ». Specialmente

poi i lenoni erano tanto sprezzati da' Romani, che di uno che si

facesse vedere a trattare con loro, benchè non facesse nulla di dis-

onesto, si diceva « eum rem fidemque perdere » come FLAUTO *“)

s’esprime. Siccome poi la castità era una delle quattro virtù prin-

cipali, in cui s‘esercitavauo i nostri maggiori, non dobbiamo ma ‘i -

vigliarei che nelle leggi imperiali tedesche tanto le pubbliche merc-

triei, quanto i direttori e le direttrici di case innominabili vengano

dichia ‘ati infami 81).

3.” Tatari e curatori, che o prendono in moglie la loro pupilla o

la danno in moglie al proprio figlio prima della resa de‘conti e

prima che sia trascorso il tempo stabilito per chiedere la restitu-

zione in intero, senza una speciale autorizzazione 85). Tali tutori e

 

31) Fr. 15 5 15 De iniariis [47 10].

82) In Tiberio, cap. 32.

83) 0arenlio Act. IV Se. 2 v. 16 seg. — Si vegga anche l’Eruneero, loc.

cit. fi-l2.

84) Ordinamento di polizia dell’impero del 1577, tit. 10. Ordinamento de’ giu,-

di:ii penali di Carlo V art. 122. Si vcgga specialmente EISENHART, Elementi

del diritto germanico in proverbi [ted.°] Sez. 2 11. III p. 85 seg. — RUNDEN',

Elementi del diritto privato generale tedesco [ted.°] @ 305 e DANZ, Manuale

del diritto privato tedesco, parte 3.“ $ 301 p. 62 e 5 305 p. 72.

85) Fr. 66 pr. De rita nuptiarnm [23 2] a): mi Non est matrimonimn, si tutor

nel curator pupillam suam intra eicesintam et sezinm. annum, non desponsaut

a patre nec testamento destinatam ducat umorem vel eam filio suo iangaf, quo

facto utcrquo infamatur et pro dignitate pnpillae extra ordinem eoercetar. nee

interest filius sai iuris, an in patris potestate sitn. Questa disposizione deriva

da un senatoconsulto fatto in seguito ad una oratio degli imperatori MARCO 0

ANTONINO, come risulta dal fr. 59 e dalla iscrizione del fr. 60 cod. [23 2].

Nel passo citato si legge «intra fvicesintnm et sextnm annum », e questo si

riferisce a ciò, che nel diritto romano antico la. restituzione in intero doveva

venire domandata intra annum uiilem e questo periodo cominciava .solo a.

scorrere coll’iniziarsi del ventesimo sesto anno. Si può vedere ciò anche più

a) Di tale disposizione nulla sanno ancora l'Editto e la legge Giulia municipale. —-

Intorno a questo divieto vedi D. 23 2 36 fr. 59 fr. 60 pr. & 7 fr. 62 5 2 fr. 64 € 12 fr. 66

fr. 67 pr. & 1 2, e cod. 5 6 5 e 6. '— Se il pupillo però sposa la figlia. del tutore e

curatore, nè la. sposa nè il padre suo cadono sotto questa sanzione.
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curatori secondo il diritto romano, vengono ritenuti infami, perchè

si crede, che essi non abbiano stretto il matrimonio colla loro pu-

...,—_—

chiaramente nella e. 6 de interdicto mai;-im. inter pupill. et tutor. [5 6]. Dal

momento però che GIUSTINIANO nella e. ult. De tempor. in int. restii-ut. [2 52]

ha sostituito all’anno utile un (! quadricnnium continuum», ne segue che in

forza di, questa nuova disposizione il tutore non potesse prendere in moglie

la sua pupilla prima, che questa compiesse i ventinove anni, benchè già.

avesse reso i conti. Si vegga Gio. WESTENBERG, Divas Marcus Diss. XLV

@ 24 [Opere, tom. III p. 392] H). Finalmente osservo che le parole ir quo

facto utm-que infamatnr 11 non si riferiscono al tutore ed al suo figlio, ma

piuttosto al taime ed al eumtme, de’ quali prima si discorre. Il figlio che,

ubbidendo al proprio padre, cont1ae un matrimonio vietato, viene da ULPIANO

scusato in un caso molto analogo: fr. 11 5 ult. De his qninot. infam. [3 2],

con una ragione affatto generale: « nam et qui opiemperavit venia dignits est

et qui passus est dncere, molari debet ignominia ». Anello gl’imperatori DIO.-

CI.EZIANO e MASSIMIANO dichiarano nella e. 7 De interdicto mat-rim. inter

pap. et tut. seu eurat. [5 6] soltanto il tutore per infame, per un motivo

che non è applicabile al figlio del medesimo. Concorda con queste idee

Aut. FABRO nella Iurisprudentia Papiuiau. , Lione 1697 tit. IX Princip. I

Illat. 11 pagina 348 seg. Del resto va qui ancora citato Gius. Lud. Ern.

Pii'rr1mnN, Progr. ad arationem divi MARCI, de pupilla a tutore eiusve filio

hand ducenda, Lipsia 1783 b).

(1) Così appunto l’ANONIMO, la cui versione ferma qui il testo de’lì’asiliei28 5 9 2

Kò'.v d750815 «où; Àé—rou; ti Ènirpe‘rreg T(:î xouparept, 1'nv È1nrpeneuìeîcav rin? wired eu

driver-rat Àa|ìeiv, 'in); 06 Tév'nrar xs' £reîv mi & rr]; &uoxa-raarolcewg rerpaev’à; xpdvo;

wapa89ap1fi, ossia: (( quamvis rationcs reddiderit tutor curatori, illam, cuius admini-

strevit tutelam uxorem ducere non potest, donee viginti quinque annerum fiat et rc—

stitutionis in integrum QUADRIICNNIUM excesserit ». — E cOsì c. 32 cod. (( ’Ea'w sia…

TOG xs Eviaurefi uxì rod rerpae-rerî; xpo'vou rii; dnouwraoraîoew; ]) — (( si intra. vicesi—

mum quintum annum et quadriennium restitutionis )) est.

Il) Difficilmente può accogliersi tale spiegazione. L‘uterqne significa « e l’uno e

l'altro insieme », com’è appunto secondo la comune opinione il caso che il figlio del

tutore sposi p1ima. del tempo legale la pupilla. La comune opinione poi si giustifica

assai bene, pensando che, come si presume la. frode nel tutore che prenda. in moglie

la pupilla, così si presume e non a torto l‘accordo e la. complicita in essa frode nel

figlio del tutore, che faccia lo stesso. L’opinione dominante ha con sè anche lautorita

de' Greci; cfr. la paragrafe all’Anonimo sch. «efi ’Avwvùpou Bas. Hb. III 211: sch. f.

Fabr. IV 305 [il quale ricorda pure il fr. 11 @ ult. De lets qui not.. ma non si lascia,

da quell’analogia fuorviare. Del resto anche ammettendo che si possa applicare tale

analogia, non risulta che negli altri casi il figlio si debba scusare]. Che poi il divieto

[e perciò la. sanzione conseguente] si diriga personalmente anche contro il figlio del

tutore appare in modo chiarissimo da Dig. 23 2 67. -— L‘opinione qui esposta nel

testo fu accolta anco dal MAREZOLL, op. cit. p. 159 seg., ma non ebbe molta fortuna;

cfr. anche VANGEROW, l’anrlette, 6.“ ediz. vol. I p. 103 seg.
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pilla per altro motivo, che per evitare il rendimento de’ conti e per

nascondere così le infedeltà da loro commesso 86). Non si stimava

necessario ricorrere a prove ulteriori in proposito. Il solo fatto di

un tale matrimonio pareva già. solo sufficiente ai legislatori romani

onde trattare il tutore quale confesso e convinto 87). Al giorno

d’oggi tuttavia, seeondo l’opinione de‘più competenti giureconsulti 88),

non si ha più verun riguardo a tale infamia. Dal momento infatti

. che i tutori ed i curatori sono appo nei soggetti ad una sorveglianza

molto più stretta dell'autorità, che non presso i Romani, e debbono

rendere i conti ogni anno e possono venire a ciò costretti per via

d'ufficio, così si deve ritenere che oggidi più non sussista la ragione

di quel sospetto, che i legislatori romani nutrivano contro il ma-

trimonio del tutore colla pupilla prima del rendimento dei conti.

S‘aggiunge che un tutore, secondo il diritto attuale, non diventa

infame neppure per essere stato condannato nel giudizio di tutela,

qualora almeno non sia stato condannato per una frode manifesta.

Tanto meno dunque si potrebbe ritenerlo infame per una confessione

soltanto finta nelle leggi 8 ).

4.” Coloro, i quali contraggono nel contempo matrimonio con più

persone, ed anco semplicemente sponsati. Anche questi sono ipso facio

86) Fr. 67 5 3 De rita nuptiarum [23 2]: e quasi propter hoeinte1ponatur,

nt catia tutelae reddeadae eo;hibeatzn-, quam causam prohibitionis nuptiarum

eontrahendarum oratio Divi Marci continet ». Altri motivi ancora arrecano

Wusrnnnnne, 1. e. s 17 e PÙ'I‘TMANN, l. e.

87) C. 7 De interdieto mai:-im. inte-rpup. et tutor. [5 6]: (( Si tutor vel curator

pupillam vel adultam quondam suam sibi vel filio suo, nullo divino impetrato

beneficio, in matrimonio colloeaverit, manet infanzia contra eum, velati CON-

FESSUM 1111 '1‘U'1‘EI quia bains modi coninnctiane fraudem admrn1st1at1o 111s

tegere laboravitn. Si cor1l’1onti su questa legge specialmente il 13611111111, Dis-

sertatio de querela iiio,'lieiostte donationis fratrum @ 9.

88) Srnrc1c, Us. mod. Pandeet. tit. De rita nupt. 5 10. — LAU’I‘ERBACII,

Colleg. theor. pract. l’amtectar. 11. t. 5 14 in fin. — VON PUFFENDORF. Observat.

im“. univ. tom. II Obs. 9-1 5 8. —— HOMMEL, Rhapsod. quaest. for. vol. I

Obs. 210 Reg. 7 n. 322 e Observat. 211 voce Tutor pag. 370. — Giorgio

Lad. Bonnnrnu, diss. cit. @ 9. — HOFACKER, 1.’1inetp. inr. civ. t. I 5 321 —

IIOEI’FNER, Commentario sulle istituzioni [ted°] @ 126. — l).mz, Manuale del

diritto poivato tedeseo attuale [ted."] vol. 3 S 307 p. 75 seg.

89) Si vegga specialmente il 1301111111111, diss. cit. @ 9.
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infami per l'Editto del Pretore 90). Ma in Germania non si da più

infamia per tale motivo 91): ma a proposito della bigamia occorre

osservare secondo il principio ricevuto nella prassi e giù. sopra

addotto (@ 377) soltanto se la pena (la infliggersi per essa iul’ama

come tale. Per i bina sponsatia poi ha già. il diritto canonico abolita

l‘infamia 92) ed oggi si suole reprimere con una pena arbitraria, che

consiste ordinariamente in una multa misurata o nel carcere 93) 0).

Parimenti:

5.0 le vedove, che durante l‘anno di lutto si rimaritane senz’-avere

ottenuto dispensa e così pure coloro, che scientemente e volontaria-

mente contraggono matrimonio con esse, diventano infami pel diritto

romano 94). Si riteneva sempre in questo caso possibile, che la vc-

90) Fr. 1 11. t. [3 2]. Notevole è ciò che dice ULPI.\NO, fr. 13 5 4 cod.:

« Gum factum notetur, etia1nsi cum ea qui nuptias vel sponsalia eonstituat, quam.

ua:ore1n vel ducere non potest, vel fas non est, erit notatus 11 b).

91) Cfr. HOMMEL, Rhapsocl. quaest. for. vol. I Obs. 211 voce Big/amile. LO

STESSO, Epi/ome sacre iuris cap. LHI 5 44 e SCIIO'1‘T, Introduzione al diritto

matrimoniale 5 152 not. """") 1). 31.1.

92) Cap. 1 e 31 X De sponsal.

93) Vedi QUIS'1‘OIir, Elementi del diritto penale tedesco [ted.°] parte I S 472

not. “) p. 714.

94) Nel fr. 1 11. t., in cui s’arrccano le parole stesse dell’editto si discorre

solamente del padre, che nutrita la propria figlia vedova. che si trova tut-

tora nella patria potestà, prima che trascorra l’anno legale di lutto e pari-

menti di colui, che senza esservi astretto dalla potestit del padre, contrae

scientemente matrimonio con una tal vedova ancora in lutto pel suo marito.

Invece non si menziona espressamente l’infamia della vedova stessa, che

a) I doppi sponsali non costituiscono più. come tali. uno spfciale reato.

b) L'Indice di STEFA\O [sch. ’E7Îv ràp Bas.11b. II1-15 sch. f Febr. II 625] rende il

testo così: 771; 10116- 11 èarìv r. zan-7. 8: wrép7.v rali w pvnarn 'rì T7[15T11.11pò; 'i1'v o rape;

11 x7.rd €puo". v 'i] naz-ral vop.0v neueîlurat. . apu); 5115161] aura ro e7.zrev firm 1'àv eneysipn-

cw Tv.p.mps[rxr o 1rp7.lrmp, airip.our7.l o ron-ro nsnornxw; ml. — «( licet talis sit poste1ior

sponsa seu uxor, cum qua nuptiae vel natura vel iure prohibeantur... eum tamen factum

ipsum idest eonatum praetor coereeat, qui id fecerit infamie lit ect 11. — Bisogna però

osservare: I.° che quanto si dice nel testo si riferisce anche al caso d‘invalidità delle

prime nozze e de‘primi sponsali, I[.° che a torto qui i Greci introducono la nozione

del tentativo adatto estranea al testo. Questo non dice che si punisca il conaio [r'r'1v

Enixeip-ncw], ma che si punisce il fatto come tale,- vale a dire che uno, prima che si

sciolgano altri sponsali o altre nozze valide o invalide, faccia altre proposte e con-

tragga altri vincoli della stessa. natura.. tiene per ciò solo (e non in ordine ad un futu10

delitto) un contegno così riprovevole moralmente, da meritarsi tal nota infamante.
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dova si trovasse incinta del suo defunto marito e si temeva per.

tanto, come dice ULPIANO 95), una iau-baita saugm'nts in causa del

 

passi a marito durante l’anno di lutto. Ma TRIBONIANO ha probabilmente

tralasciato le parole relative dell’editto, perchè credeva che ciò fosse già

noto e che si potesse gia capire da tutto il contesto a). Che poi il pretore

abbia nel suo editto colpito d’infamia anco la vedova stessa, e chiaro dal

fr. 11 & 3 11. t. e- 15 Ex:; quibus cous. infrmt. irrog. [2 11 (12)] e. l e 2 De

secimdz'o nuptiis [5 9] 0 nov. XXII cap. 22. Del resto Gio. Corr. RiiCKER,

Observation. cap. I vuole nel fr. ] 11. t. dopo le parole « cum cum mortuum

esse seiret 11 cancellare la virgola e congiungere con esse senz’aloun segno

d’interpunzione le parole seguenti « intra id tempus, quo cingere virum

moris est », poichè altrimenti non solo le parole successive (! antequam

virum elugeret n conterrebbero un’inutile tautologia. ma s’avrebbe anco la

manifesta inconcinnitù, che il padre dovrebbe andare esente da ogni nota,

qualora avesse rinmritato la figlia, senza sapere che le fosse morto il marito.

Ma già Gins. Lnd. Ern. PÙ'I’TMANN, ha in contrario osservato nella Inter-

pretat. ('t (Ibserrut. iur. rom. cap. 33 5 2 essere simili ”(antologie non infre-

quenti ne’ frammenti de’ Digesti e non esistere punto l’aecennata inconcinnità,

qualora si pensi (come ammette in proposito anche Scipione GENTILE, De

seeundis nuptîis cap. 18 pag. 138), che il padre potrebbe essere stato indotto

da probabili argomenti a ritenere essere morto il suo genero, tanto più che

secondo il diritto delle Pundette un matrimonio può venire sciolto anche

per morte civile, ossia mediante prigionia o deportazione fr. 1 De divertite

[24/ 2] fr. 56 De sot. ’I)t(til"iì)t. [24 3]. Un tale errore scusabile, in cui

il padre potrebbe trovarsi circa la morte del proprio genero, escludeva na—

turalmente ogni nota d’infamia e con ragione dice a tal riguardo il pretore

dovere il padre solo allora diventare infame, quando avesse saputo che il suo

genero era morto e ch’egli ciononostante, prima che fosse trascorso il tempo

legale del lutto, avesse dato in matrimonio ad un altro la sua figlia così

rimasta vedova. Non e quindi punto necessario di aggiungere col RÙCKER

nel fr. 8 11. t., ove si dice di GENERO MOR'l‘UO, merito aztìecit praetor: eum

eum 11101‘111111111 esse seiret, ue ignorantia 1)…n'atur D, dopo le parole « cum

eum mortuum esse seiret » le altre: « intra id tempus, quo etugere 'Di’i"lt’flt

maris est 11 e d’interpretare questa ignoranza, che deve servire di. scusa al

padre, con Francesco DE AMAYA, della sola ignoranza ([ riguardo al tempo

della morte del suo genere », come se il padre allora soltanto meriti scusa,

quando ha creduto per un errore seusabile che fosse già. trascorso l’anno di

lutto allora ch’egli rimarita la propria figlia. Tuttavia Gio. Bern. KOEHLER,

ha cessato nelle Interpretut. ct Emendat. iur. rom. lib. II cap. 8 pag. 44 self.

di difendere RÙCKER e PÙ’1‘TMANN.

95) Fr. 11 s 1 11. t. (3 2).

a) TRIBONIANO, ha nulla‘ommcsso e sarebbe stato veramente curioso se avesse

ommessa questa disposizione per la ragione addotta qui dall’Autore. Il vero si è, che,
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precedente matrimonio, o. come GlUS'I‘INIANO 96) s'esprime, una in-

certz'tucìo generationis o seminis. Non si può con fondamento negare

che il timore di questa incertezza a riguardo del parte a), che sor-

96) C. 53 @ ult. De episcop. et vier.

 

come omai s'è già… dovuto ripetere più volte, che questo Editto non si riferiva in ori—

gine a coloro « qui notantur infamia »; ma a coloro, che non possono « postnlnre ».

Ora le donne essendo escluse dal diritto di postulare pro aliis da una generale dispo—

sizione delle Editto, era precisamente inutile comprenderle in altre particolari dispo—

sizioni. Tal'è vero che in un altro catalogo speciale di persone disonorate (quello. a

cui l'Editto vieta di dare cognitore) il pretore s’esprime cOsì (fragm. vatic. ; 320):

(( et- qui eam, quam in potestate habet, genero mortus. cum eum mortuum esse

sciret, in matrimonium coniocaverit,'eamve scicns uxorem duxerit. et qui eum. quem

in potestate habent, earum quam uxorem ducere passus fuerit, quaeve virum paren—

tem liberosue suos, uti moria est, non eluxerit; QUAEVE CUM IN PARENTIS POTE—

STATE 'NON ESSE'L‘, Vino 111011'1‘00, CUM EUM MOR'I‘UUM ESSE scinn'r, INTRA ID TEM-

pus. QUO ELUGERE V]BUM MORIS EST, nursnnrr Jr.

Sulle quali parole strane osservazioni ha il Riinom-‘u, Rivista per la storia del (Zi-

rittu, IV p. 53 seg.”). Cfr. invece il KARLOWA. l. e. p. 227 seg., al quale appartiene

anche il merito d‘aver mostrato il vero posto di questa Editto. Ora anche il LEJEL,

Ed. perp., p. 73. — 11 SAVIGNY, senza quasi saperlo. s‘era avvicinato al giusto con—

cetto (Sistema. «lol diritto romano atti:-«lf, vol. II p. 516 521) ;ma fu poi fuorviato dal

suo pregiudizio che l’infamia non fosse in origine applicabile alle donne e dalla falsa

intelligenza tanto dell’Editto in D. 3 2 1, quanto di quello ne‘lv'rztuun. (vaticani or

citato (Cfr. anche 1). 537 538). — ln quanto poi alla spiegazione del RÙCKER, qui

avanti ripudiata dal nostro Autore, è noto che fu più tardi ripigliata e difesa: WENCK,

Pruefntiu a.in Opi/scula dello HAUBOLD, p. XXXIV—XXXVI e,SAVIGNY, b'isfrfmn, me.,

vol. II p. 518—550 (Appendice VII num. X). A me pure sembra incontrastahilmente

la vera. Quella data dall'Autore è forzata e confusa e difficilmente si può adattare

alle parole dell’Editto. mentre la rueokeriana si adatta senza troppi sforzi. ”e il

testo dato ne’ frammenti vaticani vi ripugna: le parole a cum eum mortuum esse

scirct » vanno intese come una breviloquenza. qualora non si preferisca ammettere

un’ommissione (e non sarebbe la prima) di quell’amanuense.

a) È verissimo che questo fu il motivo almeno predominante nel diritto classico;

ma è un errore attribuire questo punto di vista anche al diritto antico. Fu questo il

matrimonio della vedova durante l‘anno di lutto (l'antico anno di dieci mesi conservatosi

poi immutato) era vietato per ragioni religiose; com‘era vietato conchiudcre matrimonio

in un giorno religioso [Cfr. Rossano“, Il matrimonio romano (ted.“). p. 264 seg.], o

quando si manifestasse un funesto augurio [ROSSBACH, op. cit. p. 115 300]. Tant’è vero

che in caso di divorzio, non c‘era alcun termine da osservarsi in origine prima di

procedere ad un altro matrimonio; ma verificato.—d se la vedova fosse e no incinta e

nell‘un caso e nell‘altro questo era valido. Cfr. DIONE CASSIO, XLVIII 44. — REIN,

Il diritto privato de‘Itouumi (ted.°), 2.“ ediz. p. -'158. — VOIGT. Le Dodici. tavole (ted.°),

v. II p. 681. Con tali limitazioni vanno intese le cose che più avanti si dicono nel

testo.

 

') Cfr. però già il \\ÎENCK praef. ad lhuuox.n1, Opuscuta. vol I, p. XXXlI—XXX1II, citato

dal Sunny. Sistumw ecc.. vol. 11. p. 542. n. 6.
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gerebbe col maritarsi della vedova subito dopo la morte del marito,

se cioè il figlio che nasce dal secondo matrimonio sia del primo o

del secondo consorte, debba tenersi per il motivo originario ed in-

dubbiamente pel principale di quella disposizione romana 97), qua-

lora si consideri: 1.° che la vedova originariamente non manteneva

che per dieci mesi' il lutto del marito, nonostante che l’anno del

calendario romano gia dopo NUMA POMPILIO “) constasse di dodici

mesi, perchè già. ne‘ più antichi tempi —— anzi — come GELLIO 9"‘)

insegna — già nelle leggi delle Dodici tavole fu elevato a principio

aver luogo la nascita dell'uomo al più tardi dieci mesi dopo la sua

concezione 99); 2.0 che la vedova dovesse osservare in ogni caso il

 

97) Si vcggano in proposito specialmente: Em. MERILLIO, Observation.

lib. V cap. 30. — Corn. VAN BYNCKERSI—IOEK, Observat. iur. rom. lib. V cap. 12.

— Greg. MAIANs10, Dissorfafio de eîtlu.arum luctu @ 18 (nelle sue Dispu-tat. iuris

cirilis tom. II disput. XLVII pag. 178 seg.). —— Gio. Bern. KOEHLER, Interpre-

tal. et Ememtat. iuris rom. lib. Il cap. 8 pag. 46 seg. — Gio. Eri]. Bern. EM—

mm tunes ad COCCHI, Ius civil. contrae. 11. t. Qu. 3 not. h. tom. I pag. 291.

93) Noci. zittisce lib. III cap. 16 «quoniam decemviri in dceem mensihus

gigni hominem scripsissent ».

9”) Questo intende- Ovm10, nel libro I de’ Fasti, quando scrivo:

'l‘empora digereret cum conditor nrbis, in anno

constituit inenses quinque bis esse suo.

scilicct arma magis, quam sidera, Romule, noras

curaquc finitimos vincere maior erat.

est tamen et ratio, Caesar, quae moverit illum—

crrormnquc suum, quo tueatnr, habet.

quod satis est utero matris dum prodeal infans

hoc anno stat-uil temporis esse satis.

per tolidem m…enscs a funere coniugis umor

susiinet iu ’Ul(llt(l trisiia signa domo.

hoc igitur \‘idit trabeati cura Qnirini,

cum rudibns [populis annua iura daret.

 

a.) Non entra nel proposito nostro insistere sulla inesattezza di queste idee, ormai

abbandonato dalla critica. Giovi però accennare come assai dubbia sia la natura di

quell‘antico anno così detto « romuleo» : se non fosse cioè un vero anno, ma sempli-

cemente un periodo di dieci mesi tuum-i. [Mommsux, Cronologia romana (ted.“). p. 52],

ovvero se, pur corrispondendo ad un diprcsso all’anno attuale per la durata. constassc

di dieci assai rozze divisioni del tempo intercedcnte fra due primavere [IDELER, Na.

nuale della cronologia 7uo'lnnutim o ironica (ted.°), vol. II p. 28]. Assoluta incertezza

regna poi sull‘aggiunta di due mesi lunari alle antiche divisioni, la stessa leggenda

è incerta ed era l’attribuisce a NUMA, ora invece a. TARQUINIO; cfr. specialmente

A. ROLANDO, Delle e're principali come fondamento della cronologia storica, p. 30.
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periodo legale di lutto, ancorchè. il marito in forza di qualche reato

da lui commesso fosse un tale, quem more maiorum logori non opor-

103100) e che: 3.0 allora soltanto le era permesso di maritarsi prima

che seadesse l’anno di lutto, se essa dopo la morte del proprio ma-

rito si fosse in quel frattempo sgravata e perciò non rimaneva più

;… temersi alcuna confasio sanguinis 1) a). In seguito s’aggiunse tutta-

via un altro motivo ancora, col quale i legislatori cercarono di giu-

stificare il rigore di quella pena, che era immediata conseguenza

di un matrimonio contratto durante l‘anno di lutto. Si considerava

cioè un tale anticipato matrimonio anche come un‘offesa della pub-

blica morale e di quell‘onore, che una vedova e tenuta a dimostrare

al suo defunto marito 2). Per tale ragione l'imperatore TEODOSIO il

Grande commutò il periodo de' dieci mesi di lutto della vedeva

in un intero anno 3), ed aggiunse espressamente che una vedova che

non abbia osservato l'anno di lutto merita l‘infamia già per questo

100) Fr. 11 g 1 3 11. t.

1) Fr. 11 g 2 cod.

2) CUIACIO, Observation. lib. VI cap. 32. —— Franc. DE AMAYA, Obscrvai.

lib. I cap. 2 nr. 13. — Scip. GENTILE, Do secondi auptiis cap. 18 pag. 125 seg. —

Aut. SCHULTING, ad npoì’rx l’andrci. 11. t. 5 4. —— Gio. Noonr, ad Digesta 1]. t.

(Operaia tom. II pag. 80). —— Gio. KIRCIIMANN, De funeribus romanorum lib. IV

cap. 10 pag. 413 seg. — Gio. Corr. Riicrun, Observation. cap. 1. — Greg.

MAIANSIO, Dispatat. iuris ciu. tom. II disp. XLVII 518 in fin. e sopra tutti

PIÌTTMANN, Interpretat. ci obser-vet. iuris rom. cap. 33 pag. 166.

3) C. 2 De second. nupiiis [5 9]. È dunque un errore se Scip. GENTILE,

.Dc secundis auptìis cap. 18 pag. 124. —— Hòrr‘nrzn, Commmtario sulla Istitu—

zioni (ted.°) & lll, not. 3 e più altri vogliono ascrivere all’imperatore GIU-

S'I‘INIANO, il mutamento del periodo di dieci mesi in un intero anno di lutto:

cfr. Gio. REVAR1)O, Varia lib. I cap. 20 0).

  

a) Il motivo di evitare la turbatio sanguinis fu invece l'unico, al quale s’ispirò il

nostro legislatore, prescrivendo che: (( Non può contrarre nuovo matrimonio la donna

se non decorsi dieci mesi dallo scioglimento 0 dall’annullamento del matrimonio pre—

cedente )) [codice civile, art. 57]. Infatti è detto espressamente che tale divieto cessa dal

giorno, che la donna abbia partorito [art. 57 capov. 1], ed è parimenti detto espres—

samente come questo impedimento non abbia luogo, quando l'annullamento del pre—

cedente matrimonio sia stato cagionato dall’impotenza dell’altro coniuge manifesta

(: perpetua ed anteriore al matrimonio stesso [codice civile, art. 37 107].

b) La ragione di questo riapparire dell’antico motivo religioso—morale per questa

proibizione si deve cercare in tutto quel complesso di idee, el.e determinò l’avversione

del legislatore per le seconde nozze in genere.

Gr.lJcic. Comm. Pandelis. — Lib. III. 10
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motivo, quod religionem priori viro nuptiarum festinatione baud prae-

stiterit, sia che dessa si trovi e no incinta del primo marito 4). Con

tale disposizione è in pieno accordo anche GIUSTINIANO, quando egli

parlando di una tal vedova, che prima della fine dell'anno di lutto

passi ad un secondo matrimonio, dice « eum neglegere mariti memoriam »

e meritare gia «propter salam honestaiem » la pena legale 5). Invece

non era proibito ad una vedova di contrarre validi sponsali dn-

rante l’anno di lutto 6). Anzi non si riteneva difficile ottenere dal

principe una dispensa per poter passare anche ad un secondo ma—

trimonio ; bisognava naturalmente che non fosse da presumersi la

gravidanza della vedova 7). Siccome del resto nessuno di questi Ino-

tivi si può applicare al vedovo, così era a questi pel diritto romano

libero 8) di ammogliarsi nuovamente anche subito dopo la morte

4) C. 1 De see. ampi. [5 9] c. 4 ad SO'lum Ter-tall. [6 56].

5) Nov. XXII cap. 40.

0) Fr. 10 5 1 11. t.: quae oiram eluget, intra id tempus sponsmnfuisse non

novel. Si vegga anche PÙTTMANN, Adversaria iuris univ. lib. I cap. 10.

7) Fr. 10 pr. h. t.: Solet a principe impetrari, ut intra legittimum tempus

matieri nubere licoat. Del resto gli esempi, che ha radunato il GENTILE, l)e

secundis nuptiìs cap. 18 pag. 141, provano come gl’imperatori romani abbiano

talora concesso tale dispensa anche ad una vedova in istalo di gravidan:u.

—- Talora soleva per vero anche il senato permettere per ragioni speciali

alle vedove di deporre prima del tempo gli abiti di lutto; ma questo per—

messo non dava ancora alle vedove veruna facoltà. di procedere ad un

secondo matrimonio, come appare dalla e. 15: EJ; quibus eaus. iufam. fur.

[3 11 (12)]. —— Cfr. Greg. MAIANSIO cit. diss. @ 19 e 20 LDissertat. iur. civ.

tom. II pag. 123 seg.] e POTIIIEE nelle Pandect. Iusliuiarl. t. I h. t. nr. XIX

not. 1 a).

8) Fr. 9 h. t. nov. XXII cap. 22. Qui va citato anche SENECA, Episiula 63,

ove dice: Annum [seil. romuleum] feminis ad lugendum censiti-nere maiores ;

vir-is nullmn legitimmn tempus est, quia nullum honestum !>).

a) Naturalmente al tempo della repubblica il Senato, come dalle altre, così poteva

dispensare anco da questa legge ed abbiamo infatti il notissimo esempio di Ottavia

sorella. di Cesare, che, pur essendo ancora incinta del suo primo marito Marcello, chiese

ed ottenne dal Senato la dispensa onde potersi meritare di nuovo con Antonio. — Cfr.

PLUTARCO, Anton… cap. 31.

b) Veramente altra cosa è il lutto ed altra il divieto del rimaritarsi. Il testo del—

l‘Editto sopra citato e eonservatosi nei frammenti vaticani dimostra a tutta evidenza

come erano due divieti paralleli, quello de’ eonviti e de‘ vestimenti sontuosi e quello

delle nozze. — Cfr. anche il SAVIGNY, nell’Appendice VII già più volte citata nel
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della moglie, senza attendere un periodo determinato di lutto. Il

diritto canonico però ha non solo condonato alla vedeva la pena

dell’infamia; ma ha pure abolito lo stesso anno di lutto 9). E vero

che l’apostolo Paolo 10) citato nella costituzione non ha avuto pro-

priamente l’intenzione di contrastare addirittura. quel divieto “);

ma, dal momento che il diritto canonico e stato ricevuto in Ger-

mania, come ha già. osservato anche lo STRUBEN 12), noi non dob-

biamo guardare tanto alle ragioni addotte, quanto piuttosto a ciò

che i legislatori hanno voluto ordinare “). Siccome poi non può dubi-

tarsi che essi permettono espressamente alle vedove di contrarre

altro matrimonio durante l’anno di lutto, rimane così abolito il

divieto romano del matrimonio 13). Si deve quindi indubbiamente

 

9) Can. 7 Caus. II Quaest. 3: «Non umtinfamcs lege canonum omnes, quos

leges saeculi infamts pronuntiant... quod etiam de ea fateri cogimur, quae intra

annum luctus nubit, cum matrimonio. hodie regantur iure poli, non iure fori

et iure poli, mortuo viro, soluta est a lege viri, ut nubut cui cult ». —— Cap. 4

X « De secund. nupt. Super illa quaestione, qua quaesit-um est, un mulier posst't

sine infamia nuberc intra annum luctus, respoudenrus, quod, cum Apostolus

dicat: mulier viro suo mortuo, soluta est a lege viri sui et in Domino nubat

cui voluerit, per bisonti-am atque auctoritatem Apostoli eiusinfamia aboletur D.

-— Cap. 5 X cod. « Gum secundum Apostolum, muller, mortuo ciro suo, ab eius

sit lege soluta cl nubendi cui cult tantum in Domino, liber-am habeat faeultatcm,

non debet legalis infami-ae sustinere iacturam, quae licet post riri obitum intra

tempus lucine, scilicel unius (inni spatium, nubat, concessa sibi tamen ab Apo-

stolo utitur potestate, eum in his praeserlim saecula-res leges non dct‘lignenliw

sueros canones imilari I).

10) 1 Corinth. VII v. 39. — Roman. VII v. 3.

11) Giacché ne’ due passi citati l’Apostolo rigetta solamente l’errore de’ suoi

contemporanei che ritenevano senz’altro illecite le seconde nozze. — Cfr. GEN-

TILE, De secund. n-upt. cap. 18 p. 142 e KOEIILER, Interpretat. et Emendat.

iur. rola. lib. II cap. 8 pag. 57.

12) Dubbii di diritto (ted.°) parte 3.“ D. 16 p. 92.

13) Il compianto consigliere aulico SCIIOTT, nell’Introduzione al diritto ina-

trimoniale [ted.°] & 106 afferma che il diritto canonico ha introdotto la sco-

2.° volume del suo Sistema di diritto romano attuale. — Le recationes finalmente delle

leggi Giulia e Papia qui confuse da taluni scrittori non hanno che una relazione in-

diretta con questo argomento.

a) Che non vi sia il disaccordo fra le ragioni addotte c la disposizione della legge

mi par manifesto. Dal testo citato appare non esistere per sè l’impedimento del lutto,

tranne che osti di fatto quello della iniziata gravidanza.
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all’autorità del diritto canonico, se oggid‘1 quella pena dell'irif'amia

non e più in uso nè presso i cattolici, nè presso i protestanti, e se

nella maggior parte della Germania le vedove non osservano più

l’anno di lutto; ma 0 possono passare subito dopo essersi sgravatc

ad un secondo matrimonio o tutt'al più, per evitare ogni incertezza

riguardo alla generazione, devono attendere per lo spazio di nove

mesi 14). Giacché fin tanto che si può temere che la vedova sia in—

cinta, non si può permetterle nemmeno oggigiorno un altro ma

trimonio subito dopo la morte del marito, tanto più che tali nozze

ofi'enderebbero il dovere naturale dell'onestà e della morale e la

incertitudo sobolis, che ne deriverebbe avrebbe conseguenze dannose

per lo Stato, ne’ rapporti specialmente delle successioni. Per tali ra.

gioni tanto i giureconsulti cattolici, quanto iprotcstanti sono d'ac-

cordo che non s’estenda a questo caso la disposizione del diritto ea—

nonico 15), e la maggior parte delle leggi tedesche 16) ha fissato a tale

riguardo un certo tempo, che consiste in un numero maggiore o mi-

munica invece della pena della infamia comminata nel diritto romano senza

togliere il divieto. Cesi pure il prof. DABELOW negli Elementi del dirti/o

matrimoniale universale & 5192. Ma i passi del diritto canonico citati nella

nota 9 nulla contengono su questa scomunica. Sarebbe anzi una vera eon-

trztddizìone ordinare questa pena e nel conternpodire essere la vedova dopo

la morte di suo marito interamente libera << a lege viri sui », ed avere

pertanto in forza della sacra scrittura il permesso di ri1naritarsi durante

l’anno di lutto. Dal mio avviso sono Bern. VAN L‘srnu, Ius Ecclcs. (mir.

pa1tc II Sect. I tit. 15 cap. 3Q10 11 e 12. —— Paol. Gius. VON RIEGGER, Ins/i-

tut. iu.:ispr. cccles. tom. IV 5 236 e sovratutti E. L. 15. Piirrnann, Probabil.

iuris civ. lib. I cap. 17.

“) Vorrr, Comm. in. Panclect. tom. II. -— Tit. De rita nuptiar. @ 98 e VON

SELCIIOW, Select. capita doctrinae de infranta Scot. II 5 7.

15) Si vcgga specialmente Carlo Sebastiano BERARDI, Oonnnentar. in ius

ecclesiast. univers. (Venezia 1778 4) tom. III disp. IV cap. 7 pag. 141. —

COCCEIO, Ius civ. eontrovers. li. t. Qu. 3 e K019111.1511, Interpretat. et Emeudat.

iur. rom. lib. II cap. 8 pag. 54.

16) Secondo il Codice generale per gli Stati prussiani, parte II tit. I 5 19

e 20 le vedove, che Si trovano notoriamente o per loro confessione incinte

del matrimonio antecedente, non penne rimaritarsi prima d’essersi sgravate;

le altre non prima che Sieno trascorsi nove mesi dallo scioglimento del matri-

monio precedcnte. Anche il vedovo deve per1ragioni di convenienza osservare

un periodo di lutto, che però, secondo il 521 del citato titolo, consiste

solamente nel decorso di sei settimane.
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mm di mesi, ma che ben di rado giunge ad un anno, che la vedova

deve osservare prima di procedere ad un secondo matrimonio sotto

pena di una pena arbitraria o pecuniaria o del carcere 1") °). Dal

momento pertanto che la pena della infamia è stata oggidi abolita

per le vedove, non può più per analogia applicarsi nemmeno contro

colui, che scientemente ha preso in moglie una vedova prima che

spirasse l‘anno del lutto, quantunque il diritto canonico non faccia

di questo caso espressa menzione.

Oltre quelli, che il Pretore ha nel suo Editto colpiti d'infamia

immediata, sono infami per le leggi civili romane le seguenti persone:

6. Quelli che sono stati colti in adulterio 18), i quali oggidi vengono

ritenuti infami nel senso, che vengono per ciò condannati ad una

pena infaman te 19) ").

7. Coloro che hanno pubblicamente esercitato l‘ilsui'fi2"). Ma non è

punto dubbio che l'infamia ordinata a tale scopo nel diritto romano

oggid‘1'non sia in uso nella pratica nostra forense ?‘).

 

17) LAUTERBACII, Collegium thearico-praeticum. l’andectarmn 11. t. 5 12 ed

Horrnnn, Cmmnentario S‘ 111.

18) Fr. 43 5 penult. De rita nuptiar-um [23 2]. La legge parla invero sol-

tanto di una femina in adulterio deprchcnsa ; che però valga lo stesso anche

per lo adultera, dimostra LAU’1'EnBACII nel Colleg. th. praci. I’aud. 11. t. 5 14.

19) G. L. Bonnnnn, Dissertatio de querela ino-(12 dmmtionis fratrum @ 8.

20) C. 20 El: quib. caus. infam. irrog. (3 11 [N]). — Cfr. DONELLO, Commcn tar.

iuris civ. lib. XVIII cap. 7. — \V1ssnnnacn, Commentar. in Cod. lib. II.

tit. XII @ ult. e FROMMAN, Dissertatio (le analocismo Th. 38 e 39.

21) Vedi Bonnnnn, Observat. select. ad Canrzovrun Quaest. XCII Obs. 4

e VON QUISTORP, Contributo alla dichiara-zione di varie materie giuridiche,

parte II nr. IX p. 164 (o nr. XVIII della nuova edizione).

 

e.) Codice civile. art. 128: (( La donna, che contragga matrimonio contro il divieto

dell’art. 57 (che è appunto quello che si riferisce alla presente questione), l'uffi—

ziale che lo abbia celebrato e l’altro coniuge incorrono nella multa di lire trecento

estensibile & lire mille. La donna decade da ogni donazione, lucro dotale e succes-

sione, che provengano dal primo marito. — L’applicazione di tali pene è promossa dal

pubblico ministero avanti il tribunale correzionalev [art. 129].— Il nostro diritto

non conosce alcun periodo di lutto da osservarsi dal vedovo.

b) Veramente sembra che la lea; Iulia non parlasse che della donna; cfr. però lo

Psnuno—Tnorino. 2 18 pr. (ove non è del tutto certa la lezione É‘fvtoapévct, cfr. Fna-

RINI ad 11. 1.) ed il libro siriaco di diritto romano 5 9. —— Alle sole donne pensa.. per

esempio, anche il VANGEROW. Pamlette G.” ediz. (ted.”) I p. 102 num. 6.
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8. I giudici, che si sono lasciati corrompere o che hanno per

consapevole partigianeria 22) proceduto con manifesta ingiustizia 23).

Tuttavia oggidi sono in uso altri principii per la punizione di tali

giudici 24). Finalmente :

9. le nostre leggi imperiali tedesche dichiararono infami quei

giudici e que‘ notai, che accolgono o confermano una cessione di crediti

fatta da un ebreo ad un cristiano 25). Ma l‘uso de' tribunali nostri non

segue nemmeno in questa parte la severità del diritto 25).

g 330.

Casi di infamia mediata.

L‘infanzia mediatariehiedeinvece, per estrinsecare la sua efficacia,

la sentenza d‘un magistrato, e secondo il diritto romano ha luogo:

1. In seguito ad un reato pubblico commesso con proposito 27). Biso-

gna tuttavia osservare, come non tutti i reati, per cui era stabilita

una pena pubblica, infamavano secondo il diritto romano; ma solo

i dettata publica in senso stretto °): quelli cioè, che solevano anche

29) C. 41 De transaction. [il 33].

23) C. 2 De pcena ind. male italic. [7 49].

24) VON QUISTORP, Elementi del diritto penale tedesco parte I S 424.

25) Congedo degli Stati dell’anno l551 @ 80: (( Inoltre vogliamo e coman-

diamo che niuna autorità e niun notaio accetti o compia tali contratti, in

cui un ebreo vende ad un cristiano il credito verso un altro cristiano.

Quando alcuna autorità. o notaio trasgrediscano simile divieto, debbono essere

privati del loro onore e dei loro ufli1i».

20) D.\NZ, Manuale del diritto privato tedesco attuale \01 .3 $ 307 nr. 6 p. 76.

27) Fr . 7])e publicis iudiciis [48 1].

a) Deli/fta publica diconsi quelli. che una volta venivano giudicati dal popolo ne'

comizi oppure dalle quaestimzcs publicac, e corti criminali di giurati. -— È certo chei

giuristi romani classici considera-no come infamante ogni condanna per un delictum

publicmn [D. 48 l9 7 — 23 2 43 12]. — Notevole specialmente è ULPIANO. che in D.

47 20 2 contrappone addirittura (( cwtrnordirurria cmrcl'lic » e ((iudiciumfamosa… >). —

Ma gli è certo che non fu sempre così, ed anzi che questa opinione non s‘è stabilita

che relativamente tardi. L'Edith del pretore nel catalogo delle per.—one disonorate

rimosse dal ])Ustllla'ì't? ])7'0 aliis comprende solo: « QUI 1x1u1>1010 run1.1co CALUMNIAE



DE 1118 QUI NOTANTUR INFAMIA. 79

dirsi dettata publica ordinaria, per cui cioè v'era una legge eomiziale,

per esempio, la ler Cornelia de sicariis, lea; Pompcia de parricidiis,

lev Iulia maicstatis, lex Iulia dc adulteriis, che statuiva la pubblica

pena 28). A' delitti di questa categoria apparteneva indubbiamente

lo stupro, la pena del quale era determinata nella lea: Iulia de adul-

teriis 29). Se un tale reato abbia anche oggidì la conseguenza della

infamia, e controverso fra‘ giuristi pratici. Parecchi affermano che

in seguito alla generale recezione delle leggi romane anche oggidì

ad uno stupro commesso debba pure succedere l'infamia con tutte

le sue conseguenze giuridiche 30). Ma l‘uso de’ nostri tribunali non

concorda con tali affermazioni…)

23) Fr. 1 De public. ind. [48 I], in cui I\’IACRO dice: « non omnia indicia,

in quibzs crimen vertilur, publica sunt,- scd ea tantum, quae ex legibus iudi-

ciorum publicorum veniunt ». Si confronti pure Giorgio Lud. BOEIIMER,

Comment. (le abigeatu ct furto equorum cap. I 5 3 seg.

29) 5 4 I. De publicis ind. [4 18] c. 25 ad leg. Ial. dc adnltcr. [9 9]. —

Cfr. Gio. Gugl. HOFFMANN, ad lcgcm Iuliam dc adullcriis coercenrlis lib. sing.

cap. IV è 11. -— LAUTERBACII, Colleg. th. pract. .Pand. 11. t. 5 15 nr. 1.

30) LAU’I‘ERBACH, 11. t. 5 15. — CARPZOV, lib. VI Resp. C. n. 9 seg. —

Larsen, Mcditat. ad Panel. vol. I Speeim. LII med. 2 Specim. DLXXXII

med. 5 e 6. — HorA01{nn, Priucip. iur. civ. Rom. Germ. parte I 5 322 not. a.

31) REINHAR'I‘II, Observat. select. ad Cnnrsruuvanun, vol. I Obs. B. — Vedi

Perrnnnonr, Observat. im. univ. tom. II Obs. 18. —— I-Iom1nr, Rhapsod.

quaestion. for. vol. I Obs. 211 voce Meretrix pag. 359 vol. II Obs. 359. — Vedi

CRAMER, Observat. iur. univ. tom. IV Obs. 1137. — vou Qursronr, Contri—

buti per la dichiarazione di varie materie giuridiche nr. XVIII p. 296 seg.

rmnvanrcarronrsvr: CAUSA eum rncrssn IUDICA’I‘UB smr ». Il modo con cui s’ar-

rivò & quel principio generale è ben mostrato [Cfr. PERNICE, M. A. Labeonc I 252-3]

dal paradigma della. lea: Iulia (le vi privata. Nella legge stessa, di cui MARCIANO dà

il testo [48 7 1] la voce infamia non è usata.; il condannato è soltanto privato del-

l‘esercizio di talune cariche e funzioni per l’avvenire. Un senatoconsulto posteriore

lo dichiara invece incapace di qualsiasi onore «quasi infamis ». Un tardo giurista,

MODESTINO, dice senz’altro infamante questo reato (oppure cfr. ULP.. D. -18 19 32).

Probabilmente le diverse leges indicicrmn publicorum. oltre 1’intcrdietio contenevano

pe’ singoli reati diversi effetti per l'onore del condannato [cfr. D. 22 5 3 5]; nè par

difficile che qpeste pene secondarie rimanessero assorbite e mutate nell’infamia, come

la. stessa. interdictio passò nella pena. più grave della. deportazione. Che per la. Zee: Iulia

municipalis 1. 117-118 sia rimosso dalle cariche municipali « quei iudicio publico

Romae condemnatus est erit, quo circa eum in Ilalia esse non licet, neque in

integrnm restitutus est erit », si capisce benissimo; ma ciò non costituisce ancora.

infame.
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Dal momento che a‘ nostri giorni lo stupro non viene punite

che con una pena pecuniaria e con pochi mesi di carcere, risulta

da questo stesso, che almeno di regolai precetti del diritto romano

intorno a' delitti pubblici ed alla infamia, che ne deriva, non«sono

applicabili per lo stupro avanti i tribunali tedeschi 32). Si può quindi

accogliere, secondo l’opinione de’più sperimentati giureconsulti, come

principio generale. che l‘avere commesso uno stupro non arrechi di

regola la infamia con sè 33); tranne che per circostanze aggravanti,

che s’accom1ntgnino al reato, sia da pronunciarsi una vera pena

criminale avente già. per sè medesima come conseguenza la infa-

mia 3"), e tranne che si tratti di un vero meretricio, di cui taluna

persona faccia professione, che allea, almeno finchè si continua cosi

vituperoso modo di vivere, avra luogo un'infamia facti 35). Dai dc-

licta publica ordinaria venivano distinti gli extraordinaria. Sotto tale

denominazione s'intendevano ..) que’ reati, che erano invero colpiti

da una pubblica pena, ma ch’erano stati disciplinati non da una

legge comiziale; ma da un senatoeonsulto o da una costituzione im-

periale 36). Di questi solo alcuni sono infamanti: quelli cioè, per cui

è ordinata espressamente la pena dell’int'amia 37). Tali sono il crimen

praevaricationis 38) ”). il crimen crcpilatae hereditatis 39) e quello sepuleri

32) Vedi QUISTORP, Elementi di diritto penale tedesco parte I s 478. —

Miitnnn, Observat. praet. ad Lnrsnnmr, tom. I fasc. II Obs. 173.

33) Klucss, Commentar. ad Art. CX Const. Grim. Car. % 1 not. 3. — 1301511-

MER ad CARPZOVIUM Qu. LXIX Obs. 1 e Meditat. ad Const. Grim. Car.

Art. CXX @ 22. — BERGER, ()econ. iuris lib. I tit. II Th. 13 not. 4. — Gio.

Gine. Fed. Mnrs'rnn, .Princip. iur. crini. ,$ 266 e KLEIN, Elementi di diritto

penale 5 371 not.. a.

34) Vedi QUISTORI’, Elementi di dir-illo penale tedesco e 477.

35) Knnss, l. e. Q1115'ronr, ne’ Contributi citati.

36) Romina, Comm. cit. $ 4 seg.

37) Ant. SCIIUI.TING, 11. t. 5 7.

33) Fr. 3 :s 2, fr. 4 De prevaricat. [47 15].

39) C. 12 E.v quib. caus. infam. irrog. [3 il (12)].

 

a) Crimen e.utraordtum-tum è quello che, pur essendo colpito di pena. pubblica,

viene giudicato non dal popolo ne’ comizi, nè da una quaestio publica; ma in via

amministrativa dal magistrato, assistito dal suo consiglio, il quale però non ha che

un voto consultivo. '

b) Veramente l'Editto dice: « qui in iudicio publica calumniae praecamieatianisve
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l.,'ozgiti 4°). Se anche il crimen stellionatus sia infamante, è dubbio. Si

intende per stellionato in genere un falso, che non sia già. compreso

nella lev Cornelia de falsis e sopratutto la frode ne' contratti“).

ULPIANO dice in un luogo 42): crimen stellionatus infamiam irrogat

damnatio, quamvis publicum non est iudicium. In un altro luogo invece

nega ciò espressamente, dicendo: stellionaius indicium famosum qui-

dem non est, sed eocrcitiontm ewiraerdinariam habet 43‘. Per togliere

questa contraddizione vogliono alcuni cancellare la negazione nel—

l’ultimo passo 44); altri 45) invece intendono questa particella « non »

nel senso di « non solum » e la seguente « sed » nel senso di « sed

etiam » ; altri ancora 46) intendono il passo per amxesmaw, quasi che

 

40) Fr. 1 De scpulcr. viol. [47 12].

41) SEGER, Dissertatio de crimine stellionatus, Lipsia 1770. —— LEYSER, Med-i—

iat. ad Panel. vol. VIII Specim. DLVII p. 416. — QUISTORP, Elementi di diritto

penale [ted.°] parte I 5 405.

42) Fr. 13 @ ult. h. t. [3 2].

43) Fr. 2 De stellionatu [47 20].

44) Ant. FABER, Rational. in Pandect. ad L. 13 & ult. 1). h. t. e Conieetur.

iur. civ. lib. IV e. 2.

45) Marc. LYI(LAMA, Membran. lib. I Eclog. X 5 3.

46) Gio. Giac. WISSENBACII, Eaccrcitat. ad Panel. Disputat. XI @ 33.

causa quid fecisse indicatus erit ». La Zen: Julia municipalis invece dice: (( quem ca-

l:unniae praevwricaticnis causa accusa-ssc fecit-sce quid indicath est ». La dillerenza

non è senza importanza [cfr. PERN]CE. M. A. Labeone I 250-252; non sufficiente at-

tenzione vi pose il RASPE, nel suo libro sulla « calunnia » p. 63 seg.]. La prom-ari-

catia è certamente estranea nel diritto classico al processo civile e soltanto si riferi—

sce al penale; ma. questa restrizione (cfr. D. 47 15 1 pr. e 3 2 4 4) non risale oltre il

principio dell’impero. Vedi anche la lea: agraria ]. 38 [C. I. L. I p. 81 BRUNS, Fen-

tcs’, p. 75]. Verosimilmente la restrizione della infamia alla condanna per prevarica—

zione in un giudizio pubblico risale al senatoeonsulto Turpiliano; cfr. D. 30 2 6 3:

11 qui iudicii publici quacstionem citra vcniam abolitionis deseruerunt decurionum

honore decorari non possunt, cum ea: Tarpiliana senatuscensulta notentur ignmninia.

voluti calumniae causa iudicio publico damnati )).

Cfr. D. 48 2 4. — IVIAREZOLL, L’onore civile p. 137 seg. vorrebbe che la prevari—

cazione in questo caso rendesse infame, perchè essa medesima un delitto pubblico. Ma

ciò non viene punto confortato dalle Fonti; cfr., per esempio, D. 23 2 43 11 — PAUL.,

B.. S. 1 5 2. — VANGEROW, Peudctte 6.“ ediz. I p. 93. —— Vedi pure Renonnn, Storia.

del diritto romano [ted.°] vol II p. 461-462. — Vedi finalmente anche il testimonio di

'I‘AGI'1‘O negli Annali lib. XIV e. 41: additnr senatusccnsnlto [’l‘urpiliano] qui talent.

oper-am vmptitasset ventlidissctve, perindc pocna tenerctnr acsi publica iudicio calamniac

ccndemnatus.

Cullen. Comm. Pandcllc — Lib. III. 11
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ULPIANO dicesse: dato anche che lo stellionato non renda infame,

trae però sempre con sè una pena straordinaria. Ma la maggioranza

dei giureconsulti 47) a), a cui accede anche il nostro autore, cercano

di congiungere i due passi in modo, che ne risulti lo stellionato

non infamare come tale, ma potere avere allora l‘infamia come con-

seguenza, quando concorra con un reato inf-…unante o con un'azione

famosa 43). Se dunque, per esempio, taluno avesse commesso un tale

stellionato, per cui abbia luogo l'aetio dali, può venire pronunziata

l'infamia, avendo già. l‘aetio dali tale efficacia. Se invece il debitore

4_7_) Cemmo, Observat. lib. X cap. 26. —— DONELLO, Oonuncntar. inv. civ.

lib. XVIII cap. 8. — Franc. DUARENO, Disputat. anniversar. lib. I cap. 42. —-

Gar. Noonr, (Jonuncntar. ad Pandeet. h. t. [Open t. II pag. 77]. — Lo STESSO,

Deforma emeneland-i doli mali cap. 12. — Ant. SCHUL'I‘ING, ad flpùî‘r'f. Pandcetar.

11. t. 5 7. —— WESTENBERG, in Digest. h. t. 5 45. — Forman, in Pancleet.

Instiu. h. t. nr. XII not. q ecc.

48) Ger. NOODT, i. @. intende quindi le parole (! infamia—m irrogat :) del

fr. 13 s‘ ult. D. 11. t. così « infantiam irrogare potest ». Cfr. anche Giulio

PACIO, Leg-um eoneiliatmu Centur. II Qu. 27.

 

a.) L'ENANTIOIJ‘ANE, non sempre felice nelle sue conciliazioni, dice che lo stellionato

non è famoso nelle cause di minor momento (37:59 Sei vosîv èm‘ Ely.qapaî; u'mp5éaw5)

sch. 105 ’Evav-noeavofi; Bas. Hb. 11447 seg. —Seh. l. Farm., II 628 seg.; —— cfr. sch.

«"Ora Hb. V 665. —— Sch. b FARE., VII 535. — La interpetrazione qui propoeta nel

testo è indubbiamente la vera; ma non risale soltanto a CUIACIO, come ordinaria—

mente si crede e come parrebbe dalla nota 47, bensì fino alla Glassa, la quale aveva

opportunamente ricordato il passo di MACRO, D. 48 1 7 « ex eo crimine, quod iudicii

publiei non fuit, damnatum infamia non sequetur, nisi id crimen ea) ca aetione fuit,

quae etiam in privato iudicio ’iîlfdllt'ifbllb eauderuaato inu)urlat ». Cfr. PERNICE, M. A.

Labeonc 252 n. 46. —— Un’altra spiegazione ha proposto il MABEZOLL, Onere civile,

p. 135 seg., a cui si accosta il VANGEROW, Pundette 6." ediz. I p. 98-99. Essi inten-

dono « fa1n05um iudicium )) in D. 47 20 2 nel senso di [( publieum iudicium )), tal—

chè questo frammento verrebbe a dire così: (( La stellionato non appartiene a‘ reati,

che di regola sono infamanti, cioè ai delitti pubblici; ma viene punito entra crdi/nm».

Esso infama però sempre [fr. 13 5 8 h. t.] )). — E per confermare tale interpetrazione

secondo cui il crimine di stellionato sarebbe sempre infamante, si ricorre al passo

D. 47 20 3 1: « quod enim in privatis iudiciis est de dolo actio, boe in criminibus

stellionatus persecutio )). Ma queste parole non vogliono far altro, che statuire un

parallelo fra la sussidiarietà del crimine di stellionato e dell’azione di dolo (benis-

simo i Greci, cfr. sch. ’Ev Ep-npiqz e 'Orrou81irrore Bas. Hb. V 665 — Sch. e. d FABB. VII

535]. — A noi basti poi avvertire come sarebbe davvero strano questo identificare

(( famosum iudicium )) e « publioum iudicium )) (identificazione che si troverebbe in

un solo testo delle Pandette e proprio là dev’essa può generare grave confusione).

L’antica spieffazione è, checchè dice il VANGEBOW, ben preferibile.
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messe scientemente dato in pegno una cosa altrui al suo creditore,

questo stellionato non rende infame, giacchè il creditore ha a tal

uopo un’actio pignoratieia contraria. Una infamia mediata sorge inoltre

pel diritto romano:

2. Da alcuni delitti privati, cioè dal furto, dalla rapina “) e dalla

ingiuria 49). Se oggidì da ogni furto seaturisca la infamia, e contro-

verso fra i giureconsulti. Alcuni afi'ermano che l’ infamia non si

possa applicare almeno a’ piccoli furti, per cui non ha luogo una

vera pena 5°). La maggior parte invece de' giureconsulti ritiene che

regolarmente anche oggidì scaturisca l‘infamia da ogni furto com-

messo 51), benchè si soglia affine di evitarla in caso di piccoli furti

inasprire relativamente la pena per mantenere così al condannato il

suo onore 52). Riguardo alle ingiurie si applica oggidì l'infamia sol—

tanto alle gravissime, per cui l‘ingiuriante e condannato a pene

 

49) Fr. ] fr. 4 @ 5 11. t. [3 2], fr. 63 De fm'tis [47 2]; fr. 7 De publiois iu-

diciis [48 l]; e. 8 E50 quib. caus. inf. ir)‘. [3 Il (12)].

50) Knnss, Commmztar. ad art. 162 C. C. C. 5 l not. 4. —— Brucnnnsnoncn,

Observal. iur. rrom. lib. I cap. 3.

51) Larsen, Meditat. ad l’undcct. vol. I Specim. LII mod. 4 e vol. VIII

Specim. DXXXVII mod. 7. — S‘1'RL'BL'N, Dubbii giuridici parte I D. 22 ecc.

52) von Queronr, Elenzznti di dira'/to penale (ted.°) parte I 5 360 p. 545.

—— I'IOFACKER, l’rincip. ima civ. rom. germ. t. I 5 324 i. fin. — DANZ, Manmtlo

del diritto privato tedesco attimlc (ted.") vol. 3 34 303 p. 68.

 

a) L‘Editto contiene l'aetiu honorum raptornm fra le infamanti; invece la lea: Ia-

lia municipalis fra gli esclusi dalle cariche municipali non arreca. i condannati

per rapina a fianco a quelli condannati per furto ed ingiuria [I 110 III]. Il vero

si è che quest‘azione non divenne infamante che sotto l’impero (Cfr. PERNICE,

Labeo I 249 seg.). L‘Editto infatti del pretore Lucullo [76/678] si riferiva espres—

samente agli atti di violenza commessi al tempo delle guerre civili, per la mas—

sima parte da gente altolocata. La comune opinione non considerava come disone—

ranti le private inimicizie in occasione di torbidi politici. S‘aggiunge che l‘elemento

de’boua rapia non fu aggiunto che più tardi; il danno arrecato alla cosa altrui.

anche scientemente, per sè non era nell’opinione de'Romani disonorante, nè mai fu

infamante In. azione e.e lege Aquilia.‘Se sia fondata l'ipotesi di LENEL [It‘dietnm

perpetuan p. 318] che sotto l‘impero s’avessero due azioni distinte, l‘una per la rapina

in proprio senso, l‘altra per violento danneggiamento delle cose altrui, non è qui il

luogo di esaminare; qualora essa fosse da ammetterà, si dovrebbe confessare che l’in—

famia aderente nel diritto classico alla vera rapina. da questa azione più frequente

di molto si riversasse ancora sull'altra.
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criminali53). Si afferma pertanto non senza fondamento che neppure

la ritrattazione per se stessa renda infame, quando almeno non sia

aggravata da circostanze disonoranti 54), benchè ordinariamente quasi

per superfluo si usi di riserbare espressamente l‘onore dell‘ingiu-

riante55). Finalmente anche

3. la mancanza di fede in taluni contratti, cioè no' contratti di

società, deposito e mandato G), e così pure la trasgressione de' pro-

prii doveri da parte del tutore sogliono arrecare l'infamia 56). Alcuni

invero sostengono che in que' contratti infami già. la semplice negli-

genza”); ma almeno nella prassi 5g) quell'opinione non s'è fatta

53) WESTrl-IAL, Diritto criminale not. 85 g 3. — Vou’r, 11. t. 5 ult.

54) WEBER, Sulle ingiurie c i libelli franosi [ted.°] parte [I p. 40 seg.

55) MEVIO, parte III Decis. 32. — Qursrour, Elementi citati parte I 5 326.

—— HOFACKER, Princip. iur. civ. c. I.

56) Fr. 1, fr. 6 5 5 6 11. (7. Nel deposito non solo il depositario, ma anco

il deponente diventa infame in conseguenza della frode; cfr. HOEPFNER, Cont-

montarlo sulle istituzioni (ted.°) @ 7:36.

57) DONELLO, Comm. iur. civ. lib. XVIII cap. 8. — V0E'r, h. t. 5 2. —-

Coccnro, Ius civ. contrae. h. t. Qu. 2 e 5.

58)) COCOEIO, cit. confessa questo fatto; si vegga anche EHMINGHAUS ad

Cocenrun, h. t. Qu. 2 not. g. ed Her-nonna, Princip. inr. cio. rom. g0rnt.

t. I 5 322. Che questa opinione non sia anche fondata in teoria, mostrano

Ant. SCI-IUL'I‘ING, Enav-r. part. prim. Diga-iter. h. t. 5 B. -— Noonr, Commen-

tar. ad l’anti. h. t. Verb. « Scrl apparel». Opp. tom. II pag. 79.

 

a) Ora cfr. GAIO, 4 182: guibustlant iudiciis dannati ignontiniosi fiant, celati...

pm socio, fitluciae, tutelac, mandati, depositi. Naturalmente dell'actiojt‘dltciae non si fa

più menzione nel testo edittale, come ora si legge nelle Pandette. È singolare che l’actio

depositi non venga ricordata nella lav Iulia ntanteipalis [I. 111 (( queive iudicio fidu-

ciae pro socio tutelae mandatei — condemnatus est erit »] ; se noi confrontiamo questa

omissione con alcuni testi di CICERONE [de eff. 3 70 Pro Rus-ete com. 17] verremo fa-

cilmente alla eonchiusione che tale azione non si concepisse in origine come infa-

mante. — E nell’Erlitto invece e nella legge Giulia non viene annoverata l'actic cam.—-

modati, che pure ha tanta affinità con quella di manciate. La ragione è data acutamente

dal PERNICE, l. e. p. 249. Colui che veramente assume il dovere derivante dalla fi(ll‘.\',

non è chi riceve, ma chi da. in prestito la cosa; non quello adunque, contro il quale

l‘aetio conmdati directa si volge. —Del resto anche il limite posto generalmente (e qui

taciuto dal nostro Autore), che cioè di tali contratti e infamante la sola azione diretta,

va intese con certa restrizione. Nel fr. 6 € 5 è certamente un’actio mandati contraria,

che si concepisce come infamante, poichè ivi eccezionalmente anche il mandante deve

prestare la _firlav [DONELLO, 18 8. — VANGEROW, I p. 100. — Passion, 1. e. I p. 449

e ibid. le note].
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strada: questa esige che nella sentenza si faccia espressa menzione

della provata mala fede, onde abbia luogo l' infamia, che v'è an-

nossa: 0). Altrimenti la sentenza s'intende, salva e.ristimatione 59). In

generale non s'è oggìdì così facili ad irrogare l'infamia, come lo

erano ilegislatori romani, e si vuole giudicare in proposito più se.

condo il diritto tedesco, che non secondo il romano; in conformità.

a quel noto adagio: «? meglio proclamare onorate dieci persone, che in.

fame una sola, si cerca di risparmiare più che si possa l'onore dei

cittadini 60).

 

50) Fr. 4 5 l e 2 De suspeet. tutor. [27 10]. — G. L. Bowman, Dissertatz'o de

querela inofl“. «lonat. fratr. 5 8. Diversi giureconsulti vogliono anzi sostenere

che oggidl non abbia più luogo alcuna infamia per una frode commessa in

tali contratti amichevoli, come Vom, 11. t. 5 9 e SCHILTER, Praxis im. rom.

Excrcit. X 5 35 36. Ma questo non si può dimostrare, come ha provato il

prof. Enmnmmus ad Coccnrmr, l. e.

60) Cfr. HOMMEL, .Rhapsml. quaesl. for. vol. I Obs. 210 Reg. 7 pag. 322 seg.

-— EISENIIART, Elementi del diritto tedesco in prorcrbii, sez. 2.“ nr. 3 p. 81.

-- QU1STORP, Elementi del diritto penale tedesco parte I 5 77 nota i p. 100.

—— KIND, Qnaeslion. for. Lipsia ]792 cap. 8]. — RL'NDEN. Elementi del diritto

privato generale tedesco 5 307 e DANZ, Manuale, vol. 3 g 303.

a) In contrario MAI:EzOLL, L'onore civile p. 149 seg. — Il VANGEROW, 1. e. stima

oziosa la questione, perchè dolo v‘ha sempre, secondo lui. quando il convenuto pro—

segue la lite fino alla sentenza, senza soddisfare al dover suo. e questo [?] sarebbe il

motivo per cui l‘Editto non fa menzione del dolo. — Il PERNICE. è d'avviso che in

principio non si facesse alcuna distinzione fra il dolo e la colpa [op. cit. I p. 248],

benchè non sia alieno dall'ammettere la probabilità almeno di una contraria tendenza.

nel diritto classico. Osserva però come ULPIANO. a proposito dell‘aetio tutelae e COSTAN-

TINO, a proposito dcll‘acz‘ia mandati [D. 50 16 —l2, —C. 4 35 21] {( sticno del tutto an-

cora all‘antico punto di vista “. Sul primo passo s'è già. altrovc discorso. La costitu-

zione costantiniana parrebbe veramente accontentarsi della colpa del mandatario. per

irrogargli l’infamia, trovando abbastanza disonorevole l'occuparsi con poca premura

degli affari altrui volontariamente assunti. Cosi almeno l‘hanno intesa i Greci; cfr.

la. nota di TALELEO,: fi pav8in étuaoneto'g ieri. mi inermi 60'10v >mi xoGlmw E): 106

ysvmmî ‘rrpauoupéxrorro; : «mandati actio famosa est, rcquiritquc [i. e. plectit] tam

dolum quam culpam generalis procuratoris )) [Sch. ®als'laieu Bas. Hb. II 149 sch. 7'.

FM…. II 193]. —— A me tuttavia s‘impone il riflesso che l‘infamia è in questi casi

concepita come conseguenza della perfidia [fr. 6 5 7 h. t. e i Greci ibid.], e che non

è possibile considerare la semplice negligenza come perfidia. La costituzione costanti-

niana si può forse interpetrare in modo, che non ne discenda la conseguenza voluta

dal PERNICE, non osservando cioè tanto le singole parole, quanto il concetto generale,

che sarebbe semplicemente questo: Chi s‘assumc l‘incarico di amministrare gli afi'ari
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5 381.

Fino a che punto la transazione sn un'azione infamante

apporta l'infamia?

Ad una sentenza giudiziale viene, in rapporto alla conseguenza

della infamia parificata in diritto romano, la transazione stragiudi-

ziale, quando essa sia stata conchiusa per modo sopra un delitto

confessato, che s’è dato ad un altro denaro o equivalente per trat—

tenerlo dallo intentare l'azione G‘). Una tale transazione danneggiava

tanto l‘onore, come se la persona fosse stata convinta del misfatto

e dal giudice condannata 62). Poichè si credeva che dessa fosse av-

venuta per l‘intimo senso della malvagia coscienza e si dichiarava

senz‘altro un tale transigcnte come confesso 63). Non simile efficacia

aveva però una transazione, che fosse stata conehiusa 64) in seguito

a frodi commesse in un contratto, per cui avrebbe dovuto pronun-

ciarsi l‘infiunia. Chè tale transazione non si riteneva, per così dire,

disonorante come in quel caso, perchè qui l'obbligazione non scatu-

risce da un delitto 0), ma, a propriamente parlare, da un contratto 65).

Non si poteva quindi in tal caso presumere una confessione tacita,

…) Fr. 4 5 ult. fr. 6 5 3 11. t.

62) C. 18 Ex quib. cous. infmnia irrog. [3 11 (VI)].

63) Fr. 5 h. t.

64) 5 2 De poena temere lit. [4 161 fr. 7 11. t.

65) Ant. FAnn0, Rational. ad fr. 7 11. t.

altrui si obbliga ad osservare la più scrupolosa diligenza, da ciò deriva che, s’egli

manca a‘suoi doveri. non solo s'cspone ad essere condannato al risarcimento;ma ben

anche al pericolo dell'infamia (quando cioè si trovi in lui il male proposito).

a) L‘Editto dice: « qui furti, vi honorum raptorum, iniuriarum, de dolo malo et

fraude suo nomine damnatus pactusque erit ):; dalle quali parole si scorge essere

meno esatto e completo quanto dice GAIO, 4 182. La lav Iulia municipali.; esclude dalle

cariche del municipio (( quei furtei, quod ipse fecit feoerit, emulemnatlis PACTUSQUE

est erit » ed invece 1. 111 (( queive iudicio... iniuriarum deve d(olo) m(alo) condom-

nat'us est erit )). La quale diversità. merita. considerazione. — Cfr. del resto l’autore

de‘ libri ad EREXNIO, 4 27 37 : « quod iniuriarum satisfreisti T. Labeoni, nihil ad rem

porti-nere puto )). Ivi l‘inim-iarmn satirfanere è addotto come cosa gravemente disono-

rante.



DE HIS QUI NO'1‘AN'1‘UR INFAMIA. 87

come nel caso, in cui si fosse transatto sopra un delitto 66). Benchè

varii giureconsulti difendano l'uso odierno di tali principii coll'ar-

gamento che non s‘abbia traccia alcuna di una modificazione inter-

venuta‘”), pure è certo che la consuetudine forense non appoggia

…le opinione, giacchè secondo essa, come già. sopra fu osservato

(@ 353), da una transazione conchiusa intorno ad un reato, non

risulta ancora una tacita confessione. Colui pertanto, il quale ab-

bia conchiuso tale transazione, non può oggidì ritenersi per questo

intune“). Da ciò si comprende che, secondo l‘odierna consuetudine

forense, l'infamia mediata altrimenti non s‘incontri, che per sen-

tenza giudiziale ed anzi, perchè tale conseguenza si verifichi occorre:

1,“ che la sentenza sia stata pronunziata da un giudice competente

e non per avventura. da un semplice arbitro 69); 2.° che sia diretta

contro quella stessa persona 70), che ha commesso l‘azione infamata,

non contro il suo procuratore od il suo erede 71); 3.° che sia passata

in giudicato 72) “). Siccome del resto il giudice non e che un mini-

stro delle leggi, egli non può pronunziare sull’omre ed il disonore

de' cittadini, che in quanto le leggi gli accordano tale autorità… Per

 

00") Ger. NOODT, Commenta:-. acl Pandea»). h. t. verb. « Porro ait. praetor »

tom. II Oper. pag. 79.

67)0000E10, Ius civile controv. 11. t. Qu. 8. — LAU’I‘ERBACII, Galleg. th.

proci. Pan(lecl. @ 17 18 e 19. — HOLI‘ACKER, Princip. im“. civ. tom. I S 323.

68) SCIIAUMRURG, (Jompcnd. iur. Diges!. lib. II tit. 15 S 7 in fin. -— HOM-

MEL, Rhapsocl. quaest. for. vol. I Obs. 211 vee. Transigens. pag. 369 6

vol. IV Obs. 791. — QUISTORI’, Diritto penale parte I S 103.

69) Fr. 13 g, 5 11. t.

70) Fr. 4 5 ult. 11. t.

71) Fr. 6 g 2 11. t.

7?) Se contro la sentenza giudiziaria s’è fatto uso di qualche rimedio giu—

ridico, l’clficacia dell’infamia comincia solo dal tempo, in cui la sentenza di

prima istanza e stata confermata dal giudice superiore; fr. 6 5 1 h. t. —

Vom, h. 15. 5 6.

a) Il VANGEROW, Paulette I p. 101 aggiunge un altro requisito. che cioè la. sen-

tenza giudiziale sia pronunziata non per incidente, ma in via principale e previa la

causa:: cognitio. Cfr. il fr. 13 g 6 h. t. che nell’Indice delle STEFANO, è assai bene

spiegato sch. “Apy_wv Bas. Hb. II 440 (Sch. i FARE., II 626; cfr. 106 'Avmvu'pau cell.)

e la c. 17 h. t., & propoaito della quale è notevole il xx-rei nd&z; taleleano. Bas. 21

3 16 colle relative annotazioni. Cfr. spec. sch. Oùzî‘s fà.p Bas. Hb. II 459. sch. f FABR.

II 650.
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tale motivo: 1.° esso non ha potere di conservare nella sua sentenza

l’onore al condannato, se la legge ha espressamente ordinato per

quella specie l’infamia 73) o quando questa sia necessaria conseguenza

della pena 74). Si afferma veramente nella pratica, come più Sopra

(5 377) s’è avvertito, che il giudice possa rimettere al condan—

nato la meritata infamia, pronunciando contro di lui una pena

più grave di quella dalle leggi stabilita. Ma al luogo citato io ho

già. dimostrato non essere tale opinione propriamente conforme alle

leggi. Se invece: 2.° sia contrario all‘ intenzione del legislatore

che taluno venga tenuto per infame, e la pena inflitta non abbia

tale efficacia, ma sia da temersi che il pubblico intenda in modo

troppo rigido la sentenza e ammetta l‘infamia, là. dov'essa non deve

aver luogo, è allora dovere del giudice di riserbare espressamente

nella sentenza l'onore al condannato, il quale altrimenti resterebbe

facilmente macchiato 75).

5 382.

Differenza fra l'infamia iuris e l'infamia facti

1.° in rapporto alla loro durata.

La differenza tra le due precipue categorie d'infamia finora illu-

strato, cioè la infamia iuris et facti si manifesta in parecchi modi:

I. Quando si tratti la questione: Quando e come cessa l'iry’amia!_

a) L‘irj’amia iuris non può di regola venire abolita altrimenti

che colla restituzione dell'onore civile che all’inl'ame faccia colui,

al quale compete il diritto di grazia 76). Questa restituzione dell’o—

73) MARCIANO, fr. 1 5 6 ad SOt-um Tai-pil. [48 16] dice: «facti quidem

quaestio in arbitrio est indicantis, poenae vero persecutio non eius voluutati

mandatur, sed legis couctoriiati reservater;- n. Si vegga anche lo S'1‘RYCK, Us.

mod. Pand. 11. t. 5 14.

74) Fr. 63 De fmtis |47 2]. — Ant. MATTEO, De ciiminibus lib. XLVIII

t. 18 cap. 3 num. 15 e specialmente KIEINSCIIROD, Svolgimento sisimaata'co

de’ concetti fondamentali e de’ principii del diritto penale parte 3.“ 5 90.

75) KL'EINSCHROD, l. e. p. 159.

76) KLEINSCHROD, l. e. 5 90 p. 158. — RUNDEN, Elementi di diritto privato

tedesco (ted.°) 5 304.
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nere perduto e un privilegio del reggente, che spetta in Germania

al solo imperatore rispetto a que' sudditi, che sono all’ impero im-

mediatamente soggetti ed a‘ singoli sovrani territoriali per que' sud-

diti che solo per loro mezzo sono soggetti all'impero, con piena

efficacia negli Stati singoli 77); sia che l‘infamia si fondi in diritto

comune 0 in diritto particolare 78). Il reggente non restituisce però

sempre espressa-mente l'onere con un rescritto impartito all’uopo; ma

egli può anche tacitamente far questo restituendo, per esempio,]‘in-

minato nella sua carica e attrilmendogli qualsiasi altro onorevole

ufficio 79). Qualche volta l‘onore civile perduto può ricuperarsi an-

che col decorrere di un tempo determinato, se cioè la pena dell'in-

famia era stata inflitta nella sentenz… giudiziale espressamente per

un tempo determinato 80). Se ciò non avvenne in modo espresso, non

cessano, a propriamente parlare, le conseguenze dell‘infamia per ciò

solo che è cessata la pena, che la produsse; ma anche in questo

caso si richiede una restituito in factum. Questo non e solo conforme

a principii del diritto romano 31), secondo il quale, come a suo tempo

abbiamo avvertite (5 377), l‘infamia non scaturisce dalla pena, ma

dal reato, la cui esistenza non può certo venire annientata; ma si

può affermare anche in relazione a’principii del diritto tedesco, cp-

però deve venire applicata anche al giorno d'oggi 82)- Giacché per

le consuetudini germaniche viene ritenuto infame colui, che e stato

una volta in mano del manigoldo. Anche questo nonèun fatto che,

77) Mich. Eur. Gunn-xman, Dissertatio de iure principina importi rest-it-uendi

famam [Opuseul. iuris publ. tom. I pag. 76]. Consigl. aulico SCHNAUBERT,

Dissertazione sulla questione fino a che punto il diritto di restituire l’onore ad

un suddito mediato sia un diritto riser-van dell’imperatore od appartenga a’ so-

vrani territoriali [ted.°] ne’ suoi Contributi al diritto pubblico ed ecclesiastico

parte I num. IX p. 90 seg.

73) ])ANZ, Manuale di diritto privato tedesco (ted.°) parte 3 5 304.

79) VOET, ad Pandeet. ad 11. t. 5 7. —— LEYSER, Moditat. ad Pandcct.

vol. I spec. LII Carell. I. —— HOFAGICER, Princip. iur. ein. rom. gorm. tom. I

=‘ 326.

80) Fr. 3 5 1 De deenrion. [502], fr. 8 Dcpostul. [3 I], c. 3 Er quib. caus.

injam. irrogat. [2 11 (12)]. — LAU'l‘ERBAOI-I, Colleg. Pandcct. 11. t. 5 23.

…) C. 6 11. t. [2 11 (12)].

82) Coccnro, Ius ein. eantrovcrs. 11. t. Qu. 7.

Genoa. Comm. Pandette. — Lib. III. 12
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avvenuto, possa distruggersi, e però il fondamento e la fonte della

ignominia perdura, finchè non l’abolisca il reggente 83).

b) L’infanzia faeti, per contrario, può cessare anche senza re-

stituzione da parte del reggente per l’emendazione della. condotta ….

benchè in tali casi, quando la infamia faeti è raffermata anche da

una sentenza giudiziale 85), affine di togliere interamente questa ef.

ficacia, debba. cercarsi parimenti la reintegrazione dell'onore da parte

del principe 86).

2.° .Difi'erenza tra l'infamia iuris e facti

in rapporto ai loro effetti giuridici.

Benchè l'efficacia dell'infamia in generale consista nella perdita

di tutti quei diritti e vantaggi, che nella società. civile sogliono

congiungersi ad un buon nome, pure, se nei analizziamo sottilmente

le conseguenze giuridiche dell'infamia, troviamo:

II. una differenza non lieve fra l'infamia iuris e l'infamia facit.-

a) In quanto concerne gli effetti giuridici dell’infamia iuris,

questi consistono:

1. nella perdita fatta dalle infame di tutte le dignità. e gli

ufficii, ch' esso finora rivestiva nello Stato e diventa incapace per

l'avvenire alle cariche onorifiche 87};

2. l’operaio che s’è attirata una infamia iuris può essere

83) Gio. Toh. RICHTER, Scleetior. iuris princip. ad ord. Digestor. exposit.

Disput. VI 5 14 e KLEINSCHROD, l. e. 5 90 p. 158.

84) SCHILTER, Praz. iur. civ. rom. Exereit. X i. 5 26 fin. — HOFACKER,

Princip. iur. ein. rom. germ. t. I 5 329. Si vuole da taluni che questa emen-

dazione debba aver cominciato almeno da tre anni. — BERGER, Oeaon. iuris

lib. I tit. II th. 14 vedi fin.

35) Fr. 2 De obseg. parent. et patron. praest. [37 15], fr. 1 5 43 De ei el

ai armata. [43, Il]. — SCHILTER ad LUDOV1CI, Usum pract. distinction. iwrid.

11. t. not. a pag. 94.

86) HOFAOKER, l. e.

87) C. 2 e 12 De dignitat. [12 1],*c. 8 De decurion. [10 32].
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€,spulso dalla gilda 0 società 33) ed il commerciante che è divenuto

…mme per bancarotta fraudolenta non può più partecipare alla

bar.—:il 59);

3. uno così infame è anche, almeno per diritto canonico 90),

assolutamente incapace a deporre un valido testimonio. Il diritto

romano non esclude assolutamente dal diritto di far testimonianza

gli infami ; ina lascia al criterio del giudice di misurare qual fede

debba egli dare alla testimonianza loro 91). Ma la prassi si regola

secondo i principii del diritto canonico 92), la quale è stata anche

confermata in molti statuti 93). A questi effetti alcuni giureconsulti

attuali aggiungono pur quello

4. della perdita di un'onorevole sepoltura e della facoltà. di

fare testamento 94) a). Ma secondo il diritto canonico queste conse-

 

88) KLEINSCI-IROD, parte 3.“L s‘ 90 p. 157.

89) RI:-NUE, Elementi di diritto privato tedesco generale 5 306.

90) Cap. 7 13 54 56 X Dc tcstib. cap. 1 X de Except. —— G. Lud. 1301111111911,

Princip. iuris canon. @ 786.

91) Fr. 3 pr. @ 5 De tcsilbus [22 5], fr. 13 cod. — Franc. DUARENO, Disputa—

tion. a7mivcrsar. lib. II cap. 23. — BACIIOVIO ad T_REUTLERUM, vol. II Disp. 5

th. & lit. B. — I-Ioucnnn, Princip. iur. civ. t. I 5 325. D’altra opinione è

tuttavia (30001510, Ius. civ. contrae. 11. t. Qu. 6.

93) Cfr. Giust. En. BOEHMER, Ius eccles. t. I lib. II tit. 20 5 10. —

STRYCK, Us. mod. Pandcct. lib. XXII tit. 5 g 2. — Gio. Sam. Fed. de BOEHMER,

()bscrvut. select. ad CARPZOVIUM, Qu. 114 Obs. 4 e l’urrnnnonn, Obscrv. iur.

univ. tom. II Obs. 18. D’altra opinione sono però QUISTORI’, Elementi di

diritto penale parte 2.“ 5 691 not. J e KIND, Quacst. for. cap. 81 p. 318.

93) LAUTERBACI-l, Golleg. Pandect. th. pract. h. t. 5 22 nr. 4.

94) RENDE, Elementi citati 5 306. — DANZ, Manuale del cli-rilio privata le-

desco, vol. 3 5 306 nr. 4.

a) La comminazione della intestabilità (ossia della incapacità a rendere testimo-

nianza .' PERNICE, Lal/co I 241. —- MAREZOLL, Onore air-ile p. 86 seg. — REIN, Dl—

ritfo privato romana 2.“ ediz. p. 132 seg.) fu anzi il primo passo che le leggi romane

fecero per questa via. Cfr. le Dodici tavole XII 8 22 [Schuell.] e A. GELL. N. A. 15

13 11 [|< improbus intestabilisque esto»; cfr. anche ORAZIO, .“crmoni 2 3 181 « inte—

stabilis sacer esto ))]. Cfr. pure la tavola bantina (parte latina) : (( neive is testu1non]îum

deicito neve quis ma.g(istratus) testumonium poplice ei de[ferri neive den]untiari [si—

nito... Mag(istratus) queieomque comitia conciliumve habebit, eum sufragium forte

nei sinito ecc. [1 3-5. 0. I. L. I p. 45. — BRUNS, Jantes p. 50-51]. — Soltanto più

tardi la voce (( intestabilis )) fu assunta nel senso, che nemmeno a favore di tal per-

sona si potesse prestare to…timonianza (ciò che nel diritto antico avrebbe significato
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guenze 95) devono solo aver luogo per colui, che è divenuto infame

per manifesto esercizio dell' usura. Essi non ponno quindi venir

considerati come effetti comuni dell'infnmia 96), e del resto oggidì

non vengono applicati nemmeno pei colpevoli d'illecita usura 97),

Riguardo poi

b) agli efictti dell'iufamia facti, questa è certo (l‘impedimento

all’acquisto di cariche e dignità. pubbliche, ma una deposizione ha

soltanto allora luogo, quando colui, che s'è attirato così cattivo

nome colla sua riprovevole condotta, o per il pubblico scandalo dato

0 pel totale obblio de’ suoi doveri d’ufficio e per l'inefficacia delle

avvenute esortazioni si sia fatto assolutamente incapace a continuare

in esso ufficio 93), Tale infamia indebolisce inoltre la credibilità di

un testimonio, quantunque non generi un'assoluta incapacità a fare

testimonianza. Il testimonio di un tal uomo è considerato come

sospetto 99) a).

95) Cap. 3 X Dc usm-.,- cap. 2 (le usar. in-6M.

96) KLEINSCHROD, l. e. 5 90 not. i.

97) QUISTORI’, Elementi del diritto penale tedesco (ted.°) parte Ig 449 p. 677. ——

Lud. Got. MADIIIN, Princip. iur. rom.. de successionibus @ 104. In Sassonia

trova luogo ancora la pena del diritto canonico per l’illecita usura, cfr.

WIESAND, Opuscula pag. 120.

98) SCI-IAUMBURG, Oompend. iuris Digestor. 11. t. 5 9. —- BOEHMER, Intro-

duclio in ius Digest. h. t. 5 9. — Lunovrcr, Us. pracl. Distinction. iuridicar.

11. t. Dist. I pag. 96. Altri affermano tuttavia che tanto l’infamiafacli, come

l’infamia iuris tragga dietro a sè la perdita delle cariche e degli onori. Cfr.

LAUTERBACH, Colleg. th. pracl. Pandectar. 11. t. 5 30. — VOET, 11. t. 5 4.

— CA.RPZOV, Respons. lib. Il Resp. 100. —— HOFACI(ER, .Princip. iltl‘. civ.

tom. I 5 328.

99) Fr. 3 pr. Dc tcstibus [22 5]. —- CARPZOV, parte I Const. l6 Definit. 71

num. 7. — E. BOEl—IMER, l. e. — LAUTERBACH, h. t. 5 30. — BERGER, Ocean.

iur. lib. IV tit. XXIV Th. 3 not. 2. — HOFACKER, ]. e.

  

perdita. assoluta del commercium; DANZ, Storia del diritto romano 2.8 ediz. II 107. —

PERNICE, 1. e.); e tale fu il significato ordinario dato a tale voce nel diritto classico

[GAL, D 28 1 26 e ULP., fr. 18 5 1 cod. -— [PSEUDO-TEOFILO, Parafr. 2 10 6]: vedi

anche il VOIGT. Le Dodici tavole I 267—268 11. Immediata conseguenza di ciò fu la

negata. capacità di fare testamento. Tale « intestabilità » oltre che dalle citate leggi

decemvirali fu comminata dalla lea: Cornelia iniuriarmu [SC. Augusti de famosis li-

bellis] e della le.:c Iulia (le adult. [SC. Tiberii ad ]. Iul.].

a) In contrario WENING-INGENHEIM, Lezioni di diritto civile (ted.°) % 96.
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@ ssa

L’infanzia dà luogo alla querela el’iuq()ieiosità.

In ciò hanno però ambo le specie di infamia pari efficacia, che

gl'inf'ami, sieno colpiti dalla infamia iuris 0 dalla infamia faoti, ap-

partengono alla categoria delle persone turpi, contro le quali compete

a' fratelli e alle sorelle del defunto la quer-ella iuofiteiosi testamenti od

inqfiieiosae donationis, qualora tali persone sieno state preferite nel

testamento o per altra via sieno stati loro donati i beni del de-

f11nt0100).N0n deve però avere avuto luogo una restituito famae du-

rante la vita del defunto 1), nè essere stato gift il fratello stesso

trapassato macchiato d‘infamia 2). Chè nell‘uno e nell'altro caso non

si può esperire la querela di testamento inoflicioso.

@ 385.

Sulla levis notae macula e sulla macchia della fama

secondo il diritto romano ed il tedesco.

Già. sopra (5 374) si è osservato come oltre la vera e propria in-

famia, della quale s‘è finora discorso, visia un altro stato rico-

nosciuto come spregevole dal diritto e chiamato levis notae ma-

sala 0 macchia della fama 3). La levis notae maeula che si trova nella.

100) C. 27 De inoj)". tcstam. [3 28]; c. ult. De ino-(7. donat. [3 29]. — LAU-

TERRACE, h. t. 5 22 e 29. —— HOFACKER, t. I 5 325 e 328. — G. Lud. Bom-…nn,

Dissertatio (le querela inofliclosae donation-is fratrum. — Crist. RAU, Dissertatio

de querela inofiìciosae clonationis, Lipsia 1775 5 5. — Kusmsennon, I. c. 5 90

p. 157.

1) BOEHMER, diss. cit. 5 10.

2) BERGER, Ocean. iuris lib. II tit. IV 5 17 nota 8. — 00001210, Ius civ.

controvers. lib. V tit. 2 Qu. 12 ed HOFACKER, Princip. iur. civ. t. II

5 1693 not. 1.

3) Gio. Andr. FROMANN, Dissertatio de levis notae macula, Tubinga 1672. —

BERGER, nella sua dissertazione sullo stesso argomento. Secondo il diritto

romano, questa materia è stata elaborata meglio di tutti dallo E1NE0010,
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e. 27 De ino-[f. testa…. [3 28] ") distinta dalla infamia e dalla turpe-

tudo è pur senza dubbio un tribonianismo, come appare dal con.

\

fronto delle e. 1 e 3 del Codice teodosiano 0), ond'essa e scaturita.

Ma questa non e una ragione per affermare che la cosa sia una mera

invenzione de’ giuristi, che non ha fondamento alcuno nelle Fonti.

Giacché l‘imperatore COSTANTINO il Grande distingue nella citata

cost. 3 del titolo ele inofiîeioso testamento nel codice teodosiano la tur-

pitudo espressamente dalla levis nota 5) e lo EINECCIO 6) non ha poi

tutti i torti, quando afierma che COSTANTINO ha avuto principal-

mente riguardo alla lese Papia Poppaea o che per le persone, le quali

non possono propter levcm notam ritenere l‘eredità, da cui il testa-

tore abbia esclusi fratelli 0 sorelle, abbia specialmente inteso quelle,

colle quali la legge Papia aveva interdetto il matrimonio tanto ai

nella dissertazione citata dal nostro autore. Secondo il diritto tedesco invece,

essa è stata trattata egregiamente da Giov. Poder. PL1TT, la cui dissertazione

« de levis notae macula secundum ius germanicam » non è apparsa a Rinteln

nel 1785, ma bensì a Jl[arburgo nel 1784.

4) Le parole di questa costituzione, che si riferiscono a questo argomento,

suonano così: (1 consanguinei autem-contra testamentsz fratris sui vel sororis

de ino :cioso que:ellam moucre passant, si scripti heredes infamiae vel tur—

pitudinis vel levis notae macula adspergantur ».

5) « Uncle cla1et— dice CObTAN’I1NO nello stesso luogo —— actionem inofiiciosi

fratribus relaxatam, quam inf-amine ndspergitur vitiis is, qui hercs cxtitit om-

niague fratribus tradì; quae per turpitudinem aut aliqua1n levern notam capere

non potest instìtutus D.

6) Dtsscrtatio dc levis nolac masala @ 16 e g 20 seg. — G. E. BOEIIMER. aveva

invero elevato diverse obbiezioni contro l’opinione di EINECOIO nella Dis—

sertatìo (le querela inofllciosi fratrum cousanguineorum, Halle 1721 rist. 1738

5 16; ma EINECCIO ha risposto in modo perentorio alle obbiezioni boehmeriane

nella Prefazione premessa alla Opusculorum variorum Sylloge, Halle 1735

pag. 14 seg.

a) Come osserva benissimo il MACKELDEY, Manuel eta droit remain [trad. BEVING),

p. 88, la frase lese notne maeula è stata arbitrariamente creata dagli interpreti; nella

e. 27 cit. maeula si riferisce tanto a. levis nota, quanto ad infitmia e turpitudo. Alla

levis nota della e. 3 O. Th. 11. t. (2 19) si contrappone nella e. 1 ibid. la. nota dete-

stabilis turpitmtiuis Nel testo de’ Basiliei 39 1 52 si parla di (( xz'ù’ oiczv8’rìrrore neupa-

rd-mv e’.rvplav )); il commento taleleano [Sch. i FABI: V 266: sch. Kèiv Hb. IV 37] in-

terpetra nel senso più lato queste parole. La versione taleleano. è conserva‘.a invece ne-

gli seolii alla. Sinopsi maggiore.
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senatori quanto ai loro figli 7). Da queste bisognava distinguere

quelle, quae per turpitudinem sapere non potevant bereditatem, colle

quali neppure un plebeo ingenuo avrebbe potuto convivere in ma-

trimonio legale 8). Oggidì però la levis notae masala va giudicata

principalmente secondo le leggi germaniche. Essa può scaturire da

una triplice fonte:

1. dal disonore della nascita o della discendenza. In conseguenza

a) erano affetti da tale macchia in diritto romano 1 figli di quei

genitori, che furono colpiti (l‘infamia, per esempio, i figli degli istrioni

e de'pantomimi 9). Con costoro nè un senatore, nè. alcun altro che

discendesse da sangue senatorio poteva conehiudere matrimonio I°).

Nè si poteva preferirli in un testamento a'propri fratelli e sorelle 11).

Parimenti cosi macchiati in conseguenza della loro origine, almeno

fino a‘ tempi di GIITS’I‘INIANO

b) i liberti. Per costoro la maculapristinae servit-utis (come dice

MODES'1‘INO) 12) poteva essere astersa colla restitutio nataliunv. Qui

pure appartenevano .

e) secondo gli antichi diritti germanici anche i figli de'cosi-

detti seortieatori e « Wasenmcister » 13). Questa macchia rimase però

abolita dall'ultimo Congedo degli Stati del 1772 concernente l‘abro-

gazione degli abusi delle arti manuali, art. 5, in cui fu ordinato che

tali figli,qualora nè abbiano esercitato essi stessi il mestiere ripro-

vevole de’ loro padri, nè abbiano intenzione di esereitarlo, non deb-

bano venire esclusi dalle corporazioni d'arti e dalle altre società. e

unioni onorate; ma che senza bisogno d’una speciale legittimazione…

ad hoc, possano come tutti ifigli delle persone onorate essere assunti

7) Esse vengono enumerate nel fr. 44 De rita nuptiarum [23 2].

8) Si vegga in proposito il fr. 43 cod. ed in generale SELCIIOW, Selecta

capita doctrinae de infamia 5 5.

9) Fr. 44 pr. Dc rita nuptiar. [23 2]. — EINECOIO, diss. cit. @ 24.

10) ULPIANO, Framm. tit. 13 5 1 e 2. — EINECCIO, Comment. ad lex Ial.

et Pap. Poppaeam lib. II cap. 1 5 2 seg.

11) C. 27 De inofl'. test. [3 28].

12) Fr. 5 De natal. restii. [40 11]. — EINECCIO, diss. cit. @ 25.

13) Ordinanza imperiale del 1731 concernente i rimedii contro gli abusi degli

artefici, art. 4. — nella Nuova raccolta de’ Congedi dealt Stati imperiali,

parte IV p. 379.
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senza difficoltà fra' discenti o riguardati come capaci di esercitare

l’arte e d'assumere la macstranza M). Finalmente appartengono a

questa prima categoria

d) coloro che provengono da illecita unione. È per vero disputato

fra' giureconsulti se gli spurii fossero nel diritto romano affetti da una

macchia. Alcuni riputati giuristi 15) lo vogliono affermare ; ma tale opi-

nione fu con validi argomenti confutata dal PÙTTMANN 16) ”) a). Pel

diritto germanico non vi ha però dubbio che i nati fuori di matri.-

monio siano aspersi di una macchia disonorante, come io ho gia

altrove 18) mostrato. Nè si può soslenere che tale condizione de'figli

illegittimi sia stata abrogata colle ordinanze imperiali del 1731

e 1772, essa anzi è confermata nella prima 19) in modo tutt‘altro

che oscuro mediante la disposizione che non si debba fare alcuna

distinzione riguardo all'ammissione alle arti tra'figli legittimi e gli

illegittimi, ma legittimati 20). Per tale ragione i nati fuori di ma-

trimonio non vengono fino al giorno d’oggi accolti nelle gilde ed

arti senza previa legittimazione. Anzi anche dopo la legittimazione

1“) SCIIEIDEMANTEL, Repertorio di dirillo pubblico e feudale parte II p. 409.

- I-IOFACKER, Princip. iur. civ. t. I 5 331. —— DANZ, Manuale vol. 3

5 309 p. 93.

15) Giac. Goromucno, Commentar. ad L. 3 Cod. Theod. de inofllc. testam.

tom. I pag. 203 seg.—Ant. SCIIUL'I‘ING, En…-rat. part. [ Digest. h. t. 5 14. ——

Gio. \Vnsrnnnnna, Dissertatio Il (le por-tione legilima cap. 4 5 5. Eg. GRAF-

LAND, Diss. ad L. 27 Cod. (le inojf. test., Leida 1751 cap. II 5 6.

16) Dissertatio de querela ino_fliciosi testamenti frairibus atque sororibus contra

spuries hand competente, Lipsia 1772. Si confronti anche V0n'r, Comment. ad

tii. de inofl‘. test. 5 10 e G. Stef. \VIESAND, Opuscula pag. 266 seg.

17) Fr. 3 .S 2; fr. 6 De (lecur. [50 2] Can. 4 e 5 Dist. LVL Riguardo al-

l’ammissione delle cariche onorifiche gli spurii venivano posposti, qualora

si presentasse alcun altro di pari capacità. ma di nascita legittima fr. 3

5 2 cod.

l«") Parte 2.“ 5 116 p. 86 [del testo].

19) Decisione imperiale del 1731 s 11.

20) Gnnsrmcnnn, Manuale delle leggi imperiali germaniche parte X p. 2030

e 2067. — Vedi SELCIIO\V, Dieser-talia selecta capita doch-in. de infanzia cont. 513.

—— Per'r, diss. cit. ; 20 o 21. — D.lNZ, Manuale parte 3.“ s 308.

 

a) Tale opinione è però quella oggidi (ed io penso a buon diritto) universalmente

dili'usa.
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vengono esclusi da molti posti onorifici, per esempio, dall'assesso—

1mo nel giudizio camerale dell‘impero e dal grado di consigliere

aulico imperiale 21). La stessa esclusione ha luogo in molti paesi

anche dain uffieii giudiziarii e perfino dal diritto della cittadinanza

in alcune citta22). Anche il diritto canonico dichiara irregolari i

nati fuori del matrimonio e li esclude dain ordini ecclesiastici 23).

Finalmente i nati fuori di matrimonio in forza delle leggi feudali

lombarde e germaniche, sono incapaci alla successione ne' feudi, an-

corchè siano stati legittimati 21). All'incontrario il testimonio di tali

persone non può essere n‘e ripudiato, nè ritenuto sospetto 25); nè i

fratelli del defunto hanno la querellainoflieiosi testamenti, quando uno

sparins sia stato istituito erede 26). Del resto questa macchia che

incombe a' nati fuori di matrimonio non s’ estende in nessun modo

ai loro legittimi discendenti 27); tanto più che oggigiorno in generale

i figli stessi di que'parenti, che sono stati realmente colpiti d'infamia,

non vengono più ritenuti persone disonorate 28).

2. Un‘altra fonte di questa condizione è la professione indccorosa.

Per tal motivo il carnj'ex era appo i Romani affetto da una levis

nota”). Lo si adoperava specialmente per la tortura ele esecuzioni

 

21) Ordinamento della camera imperiale parte I tit. 3 s 2. Ordinamento del

consiglio aulico imperiale tit. ] 5 i. — HOFACKER, Priucip. iur. civ. t. I 5 331.

22) Vedi Sm.cuow, diss. cit. 5 18. — PLIT'I‘, diss. cit. % 20 in fin.

23) Cap. 13 X qui filii siat lcgitimi cap. 14 ct 18 X (le filiis prcsbyi.

24) Si confronti ciò che a questo proposito fu già. detto nella 2.“ parte

5 146 not. ].

25) Henman, Ithapsod. quaesl. for. vol. 1 cbs. 211 1, v. Levis noiae ma—

cula pag. 157. — WIES.\ND, De condicione spuriorum rectc aestimanda negli

Opuscula pag. 270. — EMMINGHAUS, ad Cocceii ius civ. controv. h. t. Qu. X

not. a pag. 297.

26) Gottl. STURM, Dissertatio de spurie hercde institute querelam inofliciosi

testamenti fratri excluso non prom-cante, Wittemb. 1733. — HOMMEL, Rhapsod.

quaest.for. vol. V obs 615. — WIESAND, l. 0. pag. 269 e specialmente

Pii'r'rMANN, nella dissertazione sopra citata. D‘altra opinione è tuttavia Coc-

CEIO, nella Ius civ. contrae. tit De iuofl". test. Qu. XII n. ].

27) HOFACKER, Priucip. iur. civ. t. I 5 331. — Cnnrzov, lib. II Decis. lll.

23) Fr. 26 De poenis [48 19]; o. 22 cod. [9 47]. — STRYCK, Us. mod. Pan—

dect. h. t. 5 6. — LAUTERBACII, Colleg. theor. praet. Pandect. 11. t. @ 32. —

WIESAND, l. e. p. 273.

29) CICERO, Pro Rabirio cap. 5.

GLUCK. Comm- Pandeue. —- Lib. III. 13
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sulla persona degli schiavi 30). Giacche riguardo alle libere persone,

le sentenze capitali venivano fatte eseguire mediante littori o s01.

dati 31). Il carnefice non poteva essere cittadino e veniva escluso

da comizii e dalle altre pubbliche società. e riunioni dei cittadini

romani; doveva abitare fuori di citta e distinguersi da tutte le al.

tre persone onoate col portare un piccolo campanello 32). Ma oggidi

si distingue fra il giudice esecutore e il manigoldo, carnefice 33). Que—

st’ultimo non solo eseguisee di propria mano le pene corporali e

capitali inf-amanti; ma e destinato a compiere altre basse azioni, di

cui si vergogna anche l'uomo d‘infima condizione: scorticaree sep—

pellire gli animali morti, ammazzare i cani arrabbiati, ecc. Questi

soltanto contrae la nota disonorante in forza della decisione imperiale

del 1731 5 41, e viene escluso dalle arti e dalle altre corporazioni

onorate. Invece il giudice esecutore non si può parificare assolutamente

al manigoldo. Infatti esso, come tale, non prende parte diretta in

quelle azioni inonorate, ma il suo proprio ufficio consiste regolar—

mente in questo, ch’egli compie la pena della decapitazione; riguardo

invece alla tortura, all‘impiccagione ed alle altre pene inf-anmnti

corporali e capitali non ha altre che la sorveglianza ed in generali-

non pone mai direttamente le mani addosso ai colpevoli. L'ufficio

del giudice esecutore non è quindi, come tale, colpito da macchia

veruna; anzi nella citata decisione imperiale del 1731 è dichiarato

esente da ogni nota ignominiosa, essendosi in essa fatta espressa

menzione del solo manigoldo 31). Secondo l'uso forense pertanto non

si vieta ad un giudice esecutore di abitare nella citta, di acquistare

una propria casa, ed anco di ottenere il diritto di cittadinanza 35).

30) SIGONIO, De iure civili rom. lib. I cap. 15.

31) Pietro Fanno, Semestrio lib. II cap. 9.

32) EINECCIO, Dissertatio de levis notae macula 5 33 e BOEHMER, Dissertatio

de executionibus poenarum capitalium honestate @ 16 sem

33) DANZ,‘ ll[anuale vol. 3 5 309.

34) Abr. KAESTNER, Dissertatio de carnifice fam non laborante Lipsia 1745. —-

Vedi Sena-row, Selecta capita doctrinae de infamia @ 11 e specialmente PLIT'I‘,

diss. cit. 5 10-20.

35) VON Qursronr, Contributo alla dichiara:ione di varie materie giuridiche

Fasc. IV num. V p. 90 0 N. L. della nuova edizione [Rostock e Lipsia 1787].

— Wmmnnn, Observat. for. t. III parte II Obs. 429 e HOMMEL, Rhapsod-

quacst. for. vol. 1 Obs. 151.
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Diverso sarebbe il caso, se il giudice esecutore fosse nel contempo

manigoldo e ne esercitasse personalmente l’ufficio 3‘i). Chè non sa-

rebbe certo da mettersi in dubbio. l‘applicabilità. della citata deci-

sione imperiale, che dichiara disonorato il carnefice, a quel giudice

esecutore che nel tempo stesso coprisse l’ufficio di manigoldo. Sol-

tanto con tale modificazione può giustificarsi quindi l'opinione del

compianto consigliere aulico MEIS'1‘ER. 37), che vorrebbe ritenere dis-

onorante anche il giudice esecutore.

A questa seconda classe di persone inonorate vanno annoverate

pur quelle, che in forza della loro carriera spregevole non hanno un

domicilio stabile, come zingari ambulanti, conduttori di orsi, mer-

catori, danzatori di corda, marionettisti e cosi via 38), benchè alcuni

recenti giureconsulti vogliano ritenere tutta codesta gente esente da

ogni macchia 39). Tanto è ad ogni modo fuori di dubbio che essi non

appartengono certo ad honestae et inculpatae citata homines, e poichè

questo e il punto precipuo da esaminarsi, trattandosi dell'attendi-

bilità di un testimonio "“), non si può certo accordare alla testimo-

nianza di simil gente piena credibilità 41). E non mi pare nemmeno

cont*ario all'equitù. il concedere in tal caso la querela di testamento

inofficioso, quando taluno abbia preferito tali persone a‘proprii fra-

telli o alle proprie sorelle, poichè l’ offesa per costoro preteriti è

sempre uguale a quella, che s‘ avrebbe qualora il testatore avesse

loro preferito il carnefice, nel qual caso si suole pure annnetterc la

querela d‘inofficioso testamento 42). È controverso iia'giureconsulti

36) QUISTORP, Elementi di diritto penale parte 2.‘1 g 553.

37) Introduzione completa alla ginrisprndensa penale in Germania, parte I

Sez. I cap. 6 g 11.

38) Ordinanza di polizia dell'impero dell'anno 1577, tit. 28-31. Nella Deci«

sione imperiale del 1731 5 4 non 6 stato cambiato niente in proposito, che

in essa si parla di quelle professioni e mestieri, che vengono esercitati dagli

abitanti del paese; fra questi non si considerano come disonorati altri fuori

de’manigoldi. Cfr. RUNDE, Elementi di diritto pr-irato tedesco 5 310.

39) Pi.rr'r, diss. cit. @ 22. —— DANZ, Manuale vol. 3 s 310.

40) Fr. 3 pr. Dc tcstibus [22 5].

41) Tr. TOMASIO, Dissertalio «le probationc per testcs levis notae moenia la-

borantcs Lipsia 1726. — RUNI)E, 1. e. è 311.

42) Coccmo, Ius civ. contrae. lib. V tit. 2 Qu. 12. —— Lavrnnencn,
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se il dispregio, in cui suol essere tenuta la condizione del carnefici,,

diminuisca la credibilità. della sua testimonianza. LEYSER 43) non

vorrebbe ammetterlo come testimone pienamente sicuro. Altri invece

contraddicono a questa opinione pel motivo che secondo le leggi

non una professione come tale, ma il malo modo di esercitarla

rende sospetto ‘“).Tanto è ad ogni modo indubitato che il testimo.

nio de‘ manigoldi in quelle cose, che concernono il loro ufficio, me-

rita piena fede 45); se, per esempio, si tratta dell'esame di un ani-

male malato e morto.

Finalmente gli effetti di tale macchia all'onore possono nascere

111 terzo luogo da un'udienza articolata o da una speciale inquisizione

intrapresa; poichè questa ha notoriamente l’efficacia che l’inquisito

durante l‘istruzione è sospeso da'pubbliei ufficii e da‘convegni delle

corporazioni e dalle altre onorate società.e nemmeno viene ammesso

ad altri posti onorifici, finchè non sia fatta palese la sua innocenza

o l'inquisizione siasi terminata con una assoluzione 46). Pri ma che

questo avvenga, il testimonio di un tale inquisito non fa prova

sufficiente 47) ed il signore può rifiutare l‘investitura del feudo 48).

Del resto non si può mai trascurare come questa liceo nota non è

una vera infamia. Essa non apporta pertanto, al pari di questa, la

perdita dell' intera somma di que‘ diritti, che dipendono dall’onorc

civile; ma le vanno attribuite solamente quelle conseguenze, chele

leggi hanno espressamente determinate 49).

Colleg. Paudect. 11. t. 8 34. — DANZ, Manuale vol. 35 311 nr. 3 p. 93. —

HOFACKFR, P1mmpiur. ein. t. 15330.

43) Mcdìtat ad l’anti. vol. 1 Specim. LII mcditat. 8.

44) l\IUI.LER, Obsc1 vat. pract. ad Llu1'51nun. tom. I Fasc. II Obs. 175. —

Pr.rr'r, diss. cit. S 28. — DANZ, ]. c. nr. 4. Si vegga anche Ennmmmus ad

Coccnn, Ius civ. controv. 11. t. Qu. X not. a in fin. eG. E. Bom-…nn, Intro-

duct. ad ius Digest. 11. t. S 11.

45) FROMMANN, Dissertatio de levis noz'ae macula _S 55.

46) G. 1111. De reis postul. [10 60]. — VON Qmsronr, Elementi di diritto

penale tedesco [ted.°] parte 2." S 674.

47) Cap. 56 X De iestib. cap. 10 X Dc pur-gut. canon. —— Lursnn, Meditat.

ad Pond. vol. VIII Specim. DLX medit. 18 pag. 462.

48) Diritto feudale sassone cap. 4. Dir-itto feudale svevo cap. 1 5 4. Vet.

anci. de bcnejiciis cap. 1 5 4.

49) PLI'rT, @ 24. — DAPI", @ 311.
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De procuratoribus et defensoribus.

 

@ 386 e 387.

Definizione e clistineioni diverse de‘1n°ocu°atori.

Se abbia luogo un mandato tacito anco nelle cose _]“orensi.

.Procurator“) « rappresentante, incaricato » e in generale colui,

il «quale aunninistra affari altrui per incarico avutone dal proprie-

 

a) Cfr. oltre i trattati sulla procedura romana. specialmente l'opera di WLASSAK,

(( Sulla storia della negotiorum gestio )) [ted.°] e quella di EISELE, Ci)guitura (: procura

[ted.°], 1881. — Qui il nestro Autore non parla punto del eagnitorc, che certo non

esiste più nel diritto giustinianco; ma che ebbe grande importanza nel diritto giusti-

nianco. Ora pos<ediamo notizie abbastanza precise su ques‘o antico istituto della co-

gnitu-ra pe‘ frammenti vaticani e le Istituzioni gaiane. Noi qui non csporrcmo i suoi

caratteri, potendo ognuno agevolmente prenderne cognizione. Solo accenncrcmo alla

tesi audace del WLASSAK, che vorrebbe più antico l‘istituto del «procuratore » che

non quello del « cognitore >:» [ma a torto : olfegli dovesse essere costituito per certa

rrrba e senza condizione prova che la sua costituzione apparteneva appunto agli an-

tichi actus legittimi]. Egli si vale de‘ fr. vat. 319 (etiam. graeeis re;-bis cognitmem ilari

passe inter entries een…stat — le quali parole però come Elsm.le, op. cit. p. 14 oppor-

Lunamentc avvisa valgono più (.unitro che non a fan-ore della sua tesi) — come pure

dcll'inverosimiglianza di una. rappresentanza diretta già. nelle antiche legis aetiones

(ma tale la cognitura non era; cfr. Fasana, p 78 seg.) o che ad un istituto più

perfetto succedesse più tardi uno meno perfetto (anche tale argomento dipende dal

volere giudicare assolutamente di ciò che invece lo dev‘essere in modo relativo). Fi-

nalmente tutori e curatori erano trattati proc-':ssualmcntc in modo analogo a‘ procu—

ratori e ciò mostrerebbe pel WLASSAK, la più alta antichità. della procura. Ma qui

pure va tenuto conto della posizione speciale di queste persone rispetto alla parte da

loro rappresentata. Ma non fu più felice lo Eism.n nel voler sostenere che se la co-

gnitnra è un antico istituto di diiitto civile 0 data già. dal tempo della legis {lettone,-,

in quest'antico periodo dovesse ben altrimenti essere conformata che non in quelìo

del processo formulare. Gli argomenti acutamente da lui radunati a tal fine non pro-

vano cn'tamente la tesi assunta. GAI, 4 82 va inteso in modo restrittivo, accogliendo

la giusta integrazione di KRUEGER e STUDE'MUND, cfr. auct. ad Ilm-mn., 2 13 20, la

cui autorità non è certo diminuita dalle Istituzioni imperiali [4 10 pr.]. L‘argomento

pei tratto dal passo di CICERONE, nell'orazione pro Roscio eam. 13 35. (( Nam iste cum

eo litcm confestatam habet/ut » riposa tout simplement sopra una cattiva. traduzione, che
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tario 50). Si deve distinguerlo tanto dal defensor, quanto dal 1lt’go-

Harum gcstor. Entrambi costoro amministrano affari altrui; ma senza

mandate: quello affari giudiziali, questo stragiudiziali. De‘negoiiomm

gestores ci tratteremo più a lungo più sotto al titolo V. Riguardo

ai defensores, mi limito ad osservare come, secondo il genuino signi-

ficato di questa parola, rengan così chiamati solamente coloro, che

appresentano in giudizio il convenuto senza avere ottenuto da esso

un mandato a tal fine 51). Costoro vengono ammessi, ancorchè senza

procura, quia. publico ani-ile est — come ULPIANO 52) dice —— absentcs «.

quibusemnqae clefencli. Naturalmente essi debbono prestare cauzione

per l'adempimento della sentenza passata in giudicato se questa

avesse a riuscire contraria al loro principale: nemo cnimalienae [itis

idoneus defensor sine satisclaiione intellr’gitar 53). Da quest‘obbligo poi

di dare cauzione non esonera nè la ricchezza, nè la posizione ono-

'ata5'l). Una speciale cauzione per l’approvazione dell'operato da

parte del principale non e necessaria, tranne che l‘azione istituita

sia un'aciio in rem 55). Posto infatti che il difensore abbia restituito

50) Fr. I pr. h. t. [3 3] Promraior esi qui «(imm negotia mandai-u. domini

mlnii-nistrat. I frammenti di questo titolo delle Paudettc, come pure del

titolo Da proezo-aimibus nel Codice lib. 2 titolo 13 sono stati commentati

assai bene da Ub. GIFANlO nelle sue Lectioncs Allmfia. [Franeof. 1605 4]

pag. .] seg. Inoltre vanno consultati: Crist. Gotofr. HOFFMANN, Dissertatio

(le origine al comlicione procuratorum iure rom. (’l armonico me non eorum

pregressa in forum. ger-manieum Halle 1716. — Fed. Ulr. Pnsrnr., ])issertaiio

illustrans varias conlrouersius circa maicrinm tlc procurulorilms Rintalen 1743.

— Rud. Crist. HENNE, Disscriatio sisi. selecta quaedam deprec1watoribus capita

Erfurt. 1763. —— Lnd. Ferd. DAP1’, Saggio sulla dottrina della legittimazione

processuale [ted.°] l<‘raneoforte sul Meno 1780 8.

51) Fr. 51 g 1 11. t. fr. 76 cod. c. un. in fin. De sufisrlamlo [2 56]. — GI-

L‘ANIO, ad 11. t. pag. 9 e \Vnsrunnnuo, in. Digesl. 11. t.. 5 42.

52) Fr. 33 .S 2 11. t.

53) Fr. 46 5 1 11. t.

5.1) Fr. 51 € 2, fr. 52, fr. 53 h. 15.

55) Fr. 40 5 2 11. t. — Coca-:le, [us civ. controv. 11. t. Qu. 17.

snatura il senso ovvio di questa frase: PESTO, voce Roux, D. 12 2 9 3 ecc. — Le idee

dell‘ElSELE. sono state confutate da parecchi romanisti, da niuno però — ch‘io mi

sappia — meglio che dal LEXEL nella Rivista della 1f‘omlazione Savigng [ted.°] IV

p. 149-154.
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anche la cosa all’attore in conformità al giudicato, potrebbe pur

Sempre il principale, che non è legato dalla sentenza passata in

giudicato, rivendicare di nuovo la cosa ed il precedente attore non

…vi-ebbe alcun regresso senza una cautio rati (f). Invece nelle azioni

personali non si richiede questa cauzione della ratificazione del con-

venuto assente 56). Chè qui l'attore s' attiene senz'altro alla propria

cauzione e può convenire il difensore ed i suoi fideiussori. Qui in-

fatti non si ripete più il pagato 57).

I procuratori sono di diversa qualità.:

1. Rispetto al proprietario, di cui amministrano gli a…"l'arî, essi

sono sgndiei o procuratori in senso stretto, secomlo che sono stati

costituiti da una società. di persone 0 da persone singole. Dei primi

parla il titolo .lV; qui diseorriamo degli ultimi.

2. Rispetto agli affari, che essi amministrano, sono essi 0 giudi-

ziarii od estragiucl-iziarii, secondo che sono stati costituiti ad am-

ministrare ettari giudiziarii od estragiudiziarii. I primi si dicono

amministratori o procuratori in senso stretto. Di essi si fa special-

mente parola in questo titolo; degli stragiudiziali invece nel titolo

mandati. Della difl‘erenza i'ra procuratori giudiziarii e stragiudiziarii

tratterò io al 5 3510.

3. Se si tien conto della persona, a cui vantaggio il procuratore

 

56) V’hauno però eccezioni. Si vegga il fr. 39 ,$ ult. 11. t., ed il fr. 6

ra…tam ram dom. habit. [46 8] che fu ben spiegato da GAIO. —— FINESTRES

nello « Hcrmogeniauus » p. 310 seg.

57) Fr. 45 S ult. 11. t. —GIFANIO, loc. cit. pag. 44. — Noonr, Comment. ad

Digesta. 11. t. pag. 89 seg. a verb.: (: vult igitur praeter cat. 1). — SCIIULTING

ad npoîm Dig. 11. t. 5 17 e LAU'I‘ERBACII, Coll. Pond. 11. t. 5 71.

a) È anche notevole come, nel caso che fosse assente il possessore d’un fondo ri—

vendicato e il difensore richiedesse l'intervento del venditore, questi avesse parimenti

diritto a chiedere la cauzione ratam rem : GIULIANO, fr. 75 11. t.: (( guia, si fnnrlnnt

agenti restitnerit, nihil pro/tibet (lominnm (cosi è chiamato il compratore del fondo in

contrapposto al proprio defensor) rent potere et eogi eru/litorale rar-sus dry‘r.fnder& —

Su‘ vari modi d'interpetrazione di questo passo difficile, che rimontano non pure a‘

glossatori, ma a' Greci medesimi, si confrontino i ]ì’nrilriei. 8 2 71 cogli scolii [ed.

I-Ioimb. 1 p. 398]. Vedi anche lo ZACIIARIAE vox LINGEN’J.‘IIAL, (( Le diesensioni de'

giureconsulti coevi a Giustiniano » nella «Rivista della fondazione Savigny per la

storia. del diritto; Parte romanistica )) vol. VI 1). 3 seg.
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amministra 1 negozii affidatigli, esso può essere o procaratcr in re…

suam o procarator la ram. alicnant, secondo che tratta l'affare affida-

togli in proprio vantaggio o per l'utile del proprietario, che glielo

ha affidato. Di ciò più a lungo al 5 396.

4. Secondo la misura del loro potere i procuratori sono generali

o speciali, secondo che la loro facoltà s'estende a tutti gli affari e

a tutte le relazioni giuridiche de‘ loro padroni, o soltanto ad un

singolo negozio“). Finalmente:

5. Secondo al ibndamento della loro costituzione, essi sono fuori

o presunti procuratori, secondo che agiscono in forza d‘un mandato

effettivamente ricevuto ed in forza di uno semplicemente presunto.

[ veri rappresentanti vengono quindi costituiti con una procura,

per cui s'intende quel contratto consensuale, in forza del quale al—

cune si obbliga a trattare un affare altrui non illecito, in nome e

secondo le istruzioni date dal principale. Dal momento che questo

contratto può, come qualsiasi alt “a convenzione, conchiudersi tanto

csprcssmncntc, quanto tacitamente 59), sorge la questione se possa cwcrc

luogo anche negli affari forensi una conc/Li'asionc tacita del contratto di

procura? Bisogna a proposito distinguere due quesiti:

a) Può venire impartito tacitamente un mandato in affari giu-

diziarii dalla parte in ottusa? Varii giuristi pratici 60) lo negano as.

solutamente, perchè secondo l‘uso ordinario del foro un procuratore

ad litcm deve consegnare agli atti una procura in iscritto. Altri

53) Fr. 1 S ] 11. t., fr. 12 De poctis [214], fr. 17 5 ult. Dc iurciur. [12 2],

fr. 12 ])c solai. [46 3], fr. 3 g 2 indie. salvi [16 7]. — Ger. N001)'1‘, Dc paciis

ct transactionib. cap. 27.

59) Fr. 6 5 2, fr. 18 Jl[anclali [17 1], fr. 60 Dc rcgnlis iuris [50 17], c. 6

Illanclatl [i 35]. In questi passi si parla a dir vero del caso, in cui lo scien-

temente lascio che taluno presti cauzione per me; il mio silenzio deve qui

interpretarsi come s’io avessi impartito altrui l‘incarico d’assumere la &-

deiussione. Ma con ragione s’applica questa massima. anche ad altri negozii,

che taluno intraprende colla scienza e senza l’opposizione del principale.

— Cfr. Gio. Ortov. WESTENBERG, Princip. iuris sce. oral. Digest. n. t. S 11.

—Homcunn, Princip. inr. civ. rom.. gcrm. t. IIISEOH. — HOEPFNER, Gom—

mentario sulla Istituzioni [ted.°] & 920.

60) Gio. BRUNNEMANN, Comment. arl L. 8 D. li. t. …. 5. — Srnvcrr, Us.

mod. Pandcctar. 11. t. 5 28. -—Mich. Gotofr. WERNHER, Lactiss. Commenta!.

ad Panclcct. lib. XVII tit. ] 5 2 ecc.
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invece 61) hanno ripudiato a ragione questa massima ed affermato al

contrarie con fondamento maggiore non essere assolutamente neces-

sario che il mandato, il quale per essere perfetto non esige che il

reciproco consenso venga. steso in iscritto; ma farsi ciò solo a scopo

di prova in mancanza d’altri mezzi. Poichè quantunque, secondo la

procedura speciale di alcuni paesi, sia espressamente ordinato che un

procuratore giudiziario debba legittimarsi mediante una procura acl

litezn per iscritto, ciò appartiene manifestamente più alla forma che

non alla sostanza della procura e può quindi certamente esserne

imposta dal giudice l’osservanza tanto alla parte, quanto al rappre-

sentantc; ma non sorgercbbe senz'altro dall‘omnnssione di tale for-

malitzi la nullità. di tutto quello che e stato trattato in tribunale

dal procuratore in forza del mandato tacito, qu;nnlo sia stato piena-

mente approvato dal principale ez,_ O'a un mandato tacito ha luogo:

I. quando una parte e personalnn-.ntc presente in giudizio e

permette che taluno in qualità- di suo procuratore agisca ivi per lei

senza fare opposizione 63). Non bisogna però mai estendere un tale

mandato tacito a tutta quanta la lite, ma si dove, secondo la natura

sua, restringere a quegli atti, a cui realmente è stata presente la

parte G"). In seguito pertanto non può un tale procu ‘atore fare altra-

cosa, che non sia una immediata ed inscindibile conseguenza di ciò,

a cui lo ha già. autorizzato il silenzio del principale 65);

II. quando una parte consegna ad alcuno documenti pertinenti

alla sua causa nell‘intenzione (da provarsi certamente a richiesta di

caso in caso) che la tratti in giudizio 60).

61) Lnrsnu, Merliiat. ad Pond. Spec. LHI med. 11. — Scr—mvnnum}, Prin-

cip. p)‘(l1l. indie. cap. gen. Il 5 22 not. "*). — DAI‘P, Sulla legittimazione ad

litcm [ted.°] @ 236-239. — DANZ, Elementi di procedura civile ordinaria comune

5 130 e specialmente Gio. Ern. Bern. EMMING-HAUS, Progr. (le mandata tacito

eiusque praesertim tacita. susceptione [Erlangen 1796 4] 5 4.

62) MANTICE, De tacitis ct ambig; eonvcntion-ibns lib. VII tit. 3 nr. 25.

63) 5 1 De iis per quos agere possuin [4 10], fr. 6 S 2 Mandati [17 I], c. 6

earl. [4 35]. — Vorrr, Comm. ad l’andeet. h. t. 5 9. —— Larsen, loc. cit.

Mcdit. ll. — DAPI’, l. e. 5 286.

64) Cap. 12 X 11. t.

65) Larsen, loc. cit. Mcdit. 12 vol. I pag. 585 e Dann, l. e. 5 130.

66) Arg. e. 11 De paci. eonvent. [5 14]. —— D.…z, l. e.

GLUCK. Comm. Pandelis. — l.ib III 14
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b) L'altra questione è se anco da parte del rappresentante pos…

aver luogo la tacita assunzione di una procura. E certamente fuori

d’ogni dubbio che colui, il quale non s‘è punto dichiarato rispetto

ad un mandato impartitogli per iscritto od a voce, non ha certo col

suo silenzio confermato tale mandato. Poichè. il silenzio deve qui

tanto più ritenersi come indifferente, quanto meno la cosa in generale

concerne il nostro proprio interesse, e tanto più ancora, quando si

pensi che l’amministrazione di affari altrui, specialmente forensi, per

cui bisogna rispondere anco della più lieve negligenza, va conside-

rata come qualche cosa di oneroso, cui si vedrebbe più volentieri di

evitare, che non si brami di assumere. Per cui anche ULPIANO

considera il silenzio di chi non s'è dichiarato in proposito ad un

mandato offertogli, come indicante un rifiuto di assumerlo. Ineitus

proeurator — dic’egli — non solet dari ; invitum tutte-rn aceipcrc debe-

mus non enon tantum, qui eontraelieit, verum eum quoque, qui consen-

sisse non probatur. Non si può però affermare, che si richieda asso-

lutamente il consenso espresso del procuratore per assumere il man-

dato in cose forensi; come insegnano GIFANIO 68) e WESTENBERG 69) ;

ma il silenzio del procuratore può avere effetto anche qui. qualora

almeno all‘offerta del mandato s‘aggiunga una speciale circostanza

che non ammetta (secondo i principii giuridici) che si possa con-

c-hiudere al rifiuto dal mero silenzio 70), qui appartiene il caso che

taluno non solo non si sia opposto ad una procura fatta in suo

nome a di lui saputa e nella debita forma; ma abbia anche lasciato

che il suo principale prestasse per lui la cauzione dovuta 71). È questo

un caso, in cui il silenzio obbliga il procuratore, il quale non può

più rifiutare il mandato offertogli, senza esporsi ad un’azione di

risarcim ento 72).

68) Lecta-r. Altorphin. pag. 18 imit.

69) Princip. iur. sec. ord. Digest. 11. t. 5 12.

70) EMMINGI-IAUS, cit. Commentat. & 6.

7|) Questo non è solo conforme al diritto pontificio; Clem. ] De proeuratcr.

ma è pur anche consono a’ principii del diritto romano, come si. vede dal

fr. S 5 3 e dal fr. 15 11. t.

72) G. E. Bonuarna, Ias eccles. potest. lib. I tit. 33 5 17.
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g 388.

Persone che vengono ammesse quali procuratori presunti.

Que’ procuratori, i quali non hanno ricevuto dal loro principale un

mandato tacito, r.è uno espresso, ma per cui si presume solamente

in conformità. alle leggi una procura in forza del rapporto, in che

essi stanno alla parte rappresentata, si dicono « procuratori presunti »

[« procuratores praesumpti » o « quasi procuratores »] 73).

In forza di tal presunto mandato vengono ammessi come rap-

presentanti :

I. I congiunti di quella parte, di cui si tratta la causa in giudi-

zio, tanto in linea diretta, quanto in linea laterale 74). È però ne-

cessario:

a) che sieno veri congiunti laterali. Vanno quindi escluse quelle

persone, che mediante l'adozione sono entrate nel rapporto di una

parentela puramente civile e legalmente supposta, dal diritto di

trattare in giudizio in forza d‘un presunto mandato 75). Inoltre:

 

73) Se ULI’IANO nel fr. 3 5 3 Iudicatum salvi [46 7] dice: « Quod eis agere

permittitur edielo practoris, non facit eos procuratores I), ciò vuol dire sola-

mente che essi non sono procuratori in senso vero. Essi non possono quindi

farsi prestare dall’avversario della loro parte con efficacia una cauzione De

iudicale salvando, e devono inoltre prestare una eautio de rato, dalla quale

sono dispensati i veri procuratori. Si confronti Ant. FABRO ne’liationalia

ad fr. 35 11. t. -— De’ rappresentanti presunti discorrono del resto Gio. Bern.

Fnucsrn, Disp. De postulantibus pro aliis sine mandato Jena 1699. — VOLI-‘ANGO

ad LAU’I‘ERBACH, Disquis. (le contione rati a coniunclis praestari solita Tu-

binga 1663. — Gio. Giac. BERGER, Dissertatio dc mandato iudieiali pracsumpto

Lipsia 1761. — Rad. Crist. HENNE, Dissertatio (le personis ex mandatopraesampio

in iudiciis agentibus Erfurt. 1768 e DAPP, nel Saggio già citato sulla dottrina

della legittimazione a stare in giudizio [ted.°] Sez. II 5 386-466.

74) Fr. 35 pr. h. t.: ([ sed et hac personae procuratornm dcbcbunt defender-e

quibus sine mandatu agere licet, utputa liberi, licet sint in potestate, item

parentes et fratres ».

75) Ciò si vede specialmente, combinando i fr. 54 e 56 5 1 De Verborum

Signif. [50, 16], i quali, come dimostra CUIACIO, nel Commento a’ fr. 50 51

e 52 De Verb. Sign. [50, 16] ed afferma anche il Forman, nelle Pandcctac

Instinìaneae h. t. nr. XXX not. i, appartengono specialmente a questa ma-
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b) devono essere pare-nti legittimi. Se pertanto la parentela è

sorta da illecita unione, non si presume di regola il mandato, t ‘anne

che pe’ congiunti soltanto naturali di linea materna, purchè anche

qui la cognazione non abbia origine da un ecitus damnatus, cioè adul—

terio od. incesto. Infatti i diritti civili della parentela hanno luogo

per tali congiunti soltanto naturali di linea materna nel modo stesso

che pe‘ legittimi discendenti di linea paterna 76). Riguardo poi

e) ai congiunti in linea retta, non si distingue punto a cl…

grado appartengano”), ne se i figli sieno o meno nella patria pote.

sta 73). Nè si fa distinzione se questi congiunti sieno stati sempre

fin dalla origine legittimi o se lo sieno divenuti solo più tardi me.

diante la piena legittimazione”). Infine:

el) in quanto riguarda i parenti di linea collaterale, questi non

vengono ammessi come procuratori presunti che fino al secondo g ‘ado

secondo il modo civile di computazione. Che la legge 80) contempla

espressamente i soli fratelli senza punto distinguere tuttavia se sono

bilaterali (germani) ed unilaterali, e se questi ultimi sono tali per

via di padre (consanguinei) o di madre (uterini) 31). Almeno dunque

teria e dove le voci « parentcs D e e liberi » vengono dichiarato in modo,

da non comprendervi i genitori ed i figli adottivi. Nè vi ha altro passo, in

cui s’attribuisca all’adozione l’efficacia di questa procura presuntiva. Si vegga

inoltre L.\UTERBACII, diss. cit. S 8. — Furasn, diss. cit. Th. 2 e sopratutto

DAPP, nel Saggio citato @ 399 p. 280 seg.

76) Fr. 2 e 8 Uude cognati [33 S]. — LAUTERBACII, Disquisil. cit. @ 10 e

DAI‘P, s 391 e 395. -

77) Chè ULPIANO nel citato fr. 35 pr. 11. t. parla in genere di « parentcs ])

e (( liberi 1). Sotto la voce « parentes ]) s’intendono tutti i parenti in linea

ascendcntalc, fr. 51 De Verb. Sign. [5016], come la denominazione «liberi»

comprende tutti i parenti in linea discendente, fr. 220 De Verb. Signif.

[50 16], fr. 10 5 9 ])e in ius ecc. [2 4]. Riguardo però agli affari forensi,

ordinariamente si ammettono come procuratori presunti soltanto ascendenti

c discendenti di genere mascolino. V’hanno alcune poche eccezioni, in cui

la figlia può trattare la causa pe’ genitori e la madre pe’ figli fr. 41 11. t.,

fr. ] $, fin. De appellat. reeipicrul. [49 5]. Cfr. \VERNIIER, Observat. for. t. II

parte IX cbs. 81.—— I-lnsnn, diss. cit. S' 3 e 5 e BREUNING, diss. cit. @ 4.

73) Fr. 35 11. t., fr. 56 5 1 De verb. sigulj. [50 16].

79) DAPP, @ 403.

80) Fr. 35 pr. 11. t.

81) Arg. fr. 10 5 13 De gradibus [38 10]. — LAUTERBACII, Diss. cit. 5 lt

— Darr, 1. c. 5 410.
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per diritto romano non'posson-o n‘e figli di fratelli, nò più lontani

parenti collaterali essere ammessi in giudizio come presunti procu-

ratori, benchù varii giureconsulti sieno dI diversa opinione 82), poichè

qui si tratta di un diritto singolare, per cui non si può concedere

una interpretazione estensiva 83). Del resto bisogna ancora osservare

che, quando concorrono più fratelli delle stesso genere, va preferito

il migliore, quando invece concorrono fratelli di diverso genere, va

preferito quello bilaterale per il doppio vincolo, con cui è congiunto

colla parte in causa al fratello unilaterale, in quanto almeno per le

speciali circostanze del caso concreto il giudice nella sua equità. non

trovi conveniente fare un'eccezione S"). Pel contrario riguardo ai pa-

renti in linea retta si bada alla ]_)rossimita del grado e, quando sieno

più dello stesso grado, quale il giudice secondo il criterio suo reputa

il migliore per la trattazione giudiziaria della causa. A' procu attori

presunti appartengono pure:

2. Gli afiini della parte, di cui ULPIANO 85) fit-OHDI'GSSZL menzione.

Soltanto vi ha controversia fra' giureconsulti pratici fin a qual punto

s'estenda questa presunzione di mandato. Alcuni la vogliono restrin-

gere a quegli affini, che sono reciprocamente in luogo di genitori e

di figli 86). Ma più corretta sembra essere l’opinione di coloro, che

affermano doversi le persone affini ammettersi come presunti pro-

curatori nello stesso grado de’ parenti, sicchè possono in .linea retta

senza distinzione di grado, in linea poi collaterale fine al secondo

grado secondo il computo del diritto romano, agire reciprocamente

gli uni per gli altri in giudizio 87). Si presuppone però naturalmente

 

S'?) Canrzov, 1…isprml.for. parte I Const. II Def. 29. — S'I‘RYCK, Adnolat.

ad Comprati. Lauterbachii h. t. pag. 133. — BERLICII, parte I Conclus. XIV

nr. 38. Secondo l’0rdinameuto giudiziario sassone tit. 7 52 i parenti laterali

vengono ammessi come presunti procuratori fino al terzo grado; secondo

il Codice ieilrttembergesc parte I tit. 16 fino al quarto grado.

53) LAUTERBACII, diss. cit. & 13. — Hasse, diss. cit. @ 4. — BREUNING,

diss. cit. 5 5 e Darr, 5 412.

84) LAU'1‘ERBACII, Disquisit. cit. % 14. — DAI‘P, S 411. — DANZ, Elementi

di procedura civile ordinaria [ted.°] 5 140 not. c.

85) LAU'1‘ERBACII, 5 9. -—- DAPI’, & 407. -— DANZ, @ 140.

86) Fr. 35 pr. 11. t.

87) Srnrcn, Us. mod. Pandectar. h. t. 5 46. — BI:RLICII, parte I Con-

clus. XlV II. 49 seg.
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a) che l’affinità. sia sorta da un legittimo matrimonio 88) e

che questo

b) continui tuttavia 89). Poichè se e stato rotto e per morte

della moglie o per altro modo, cessa il mandato presunto con tutti

gli altri effetti giuridici di esso 90).

3. Anche il coniuge appartiene in certo modo a' rappresentanti

presuntivi riguardo alle contingenze giuridiche della sua moglie. Il

processo può concernere tanto la persona, quanto il patrimonio della

moglie. Nel primo caso può il marito comparire senza mandato 91)

per la sua moglie e non ha bisogno d’invecare la presunzione di man-

dato poichè egli ha il dovere di 1appresentare la propria consorte c

di difenderla in giudizio. Nell‘ultimo caso invece bisogna nuovamente

distinguere se il processo concerne 1 beni dotali della moglie o piut-

tosto il patrimonio parafernale di essa. Nel primo caso il marito non-

ha punto necessità. di rifugiarsi nella presunzione d‘un mandato,

chè egli agisce rispetto a‘ beni dotali della propria moglie in forz.—

di un diritto civile di dominio “) che gli compete su di essi e per-

88) BERGER, Oeeon. iuris lib. IV tit. IX Th. 2 not. 7. _ LAUTERBACU.

Disqm'sit. cit. @ 16. — FRIESE, diss. cit. Th. 45. — HENNE, diss. cit. @ 7. —

DAPP, 5 424 e DANZ, ne’eitati Elementi S 140.

89) Arg. fr. 35 De testib. [22, 5] e fr. 4 5 8 De grad. el allla. [38 10]. —

LAUTERBACII, & 19.

90) Fr. 3 g 1 De postal. [3 I], fr. 43 in fin. 11. t. e. 3 i. f. De dormi. inler

vir. el amor. [24 1].— BACIIOVIO ad Treatlerum vol. I Disp. VIII lit. D. —

LAUTERBACH, Disqaîs. cit. g17. — STP.YCK, Us. mod. l’a-ndecf. 11. t. 5 47. —

\VnnNnnlt, ()bserratfor. tom. I Pars. II Obs.351. — IIENNE, diss. cit. 58.

— DA1‘P, % 417. — DANZ. & 140.

91) Fr. 1 $ .‘1 et ult. ])e iniuriis [47 10].

a] Queste denominazioni di proprietà naturale della moglie e proprie”; virile del

marito si trovano frequentissime appo gli antichi romanisti e dipendono dalla costi-

tazione 30 De iure (loflam [5 12], ove, parlandosi della rivendicazione degli enti

(letali concesse alla moglie dopo lo scioglimento del matrimonio. si dice: « ema fado/n

res et ab initio man-is fne7‘rmt et nata-ralltm' in eius ])ernmnrcrunt dominio». Contro

questo denominazioni si pronunciò specialmente il LUI-XR, nel Nrtyrttzino di HUGO, IV

1 p. 57-77 e d’allora in poi si può dire che furono quasi onninamente abbandonate.

— La, questione del resto a.» chi appartenga la proprietà. della dote durante il mati"-

monio & tuttora oggidì molto controversa; l‘opinione però prevalente e meglio ion-l

data è quella. che desse. spetti al marito. Il BRINZ e lo SCHEan fanno deila dote
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tante agisce in proprio nome, tanto più che la donna non può du-

rante il matrimonio fare alcun uso del diritto naturale di proprietà.

che le spetta e quindi non può nemmeno agire in persona 9“?). Nel-

l'ultimo caso invece, in cui la lite concerne i beni pam/”ernali della

moglie, secondo il diritto romano il marito non può agire altrimenti,

che mediante un presunto mandato e deve pertanto prestare la cantio

rati 93). Poichè su tali beni al marito non competeva, secondo il di-

ritto romano, propriamente parlando, diritto verano e se la meglio

gli lasciava amministrare il suo patrimonio parafernale, egli non ne

:onservava l’amministrazione, che fin quando avesse voluto la mo-

glie, la quale gli poteva ritoglicre la gestione a suo piacimento 94).

Solo un caso era eccettua-to nelle Fonti; quello cioè in cui i beni

parafernali della moglie consistessero in crediti di mutui (nomina),

che nel contratto di matrimonio fossero stati affidati in amministra-

zione al marito, nel qual caso questi, senza bisogno di prestare spe-

ciale cauzione, veniva ammesso ad agire in. proprio nome 95). 1\'Ia

secondo il diritto attuale tutto si riduce a vedere se, stando alle

speciali leggi di un paese, competa al marito non solo l’amministra-

zione, ma anco l'usufrutto de' beni parafernali della moglie [come,

per esempio, in Sassonia] o no. Nel primo caso il marito agisce in

giudizio per sua moglie come legale rappresentante, senz'aver biso-

gno d‘invocare un mandato presunto 96). Nell‘altro caso invece o la

moglie ha concesso al marito l‘amministrazione de'suoi beni para-

fcrnali o se ha riserbata piena disposizione. In quel caso il marito

 

92) Fr. 21 De act. -rer. mnotar. [25 2], fr. 13 5 2 De fundo dol. [23 5],

fr. 7 S 3 De iure dot. [23 3], C. 5 C. 11 C. 23 e 30 eadem [5 12], c. 9 De

rei rindicnt. [:1, 32]. —. D.\l‘l’, $ 419.

93) C. 21 De proearai. [2 12].

94) C. 8 De poet. contvént. [5 14]. —— III—:NNE, diss. cit. & 10. — DAPP,

@ 420-423.

95) C. ult. De poet. conoent. [5 14]. — GIFANIO ad L. 21 Cod. de pro-

carat. num 8 nelle Leelnr. Allor/ia. pag. 93.

96) Hasse, diss. cit. @ 11. — D.\I’l’, @ 4:34.

 

un patrimonio famigliare ed un‘idea non del tutto diversa si trova. nel COGLIOLO,

Queer-tienes rewatae de dotibur in iure Tornano [ital.°]: Archivio Giuridico vol. XXIX

p. 177-185.
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agisce in rapporto a questi beni come rappresentante costituito, in

questo al contrario in forza di un mandato presunto 97). A’procuratori

presunti appartengono:

4. Anchci partecipi ad una lite (eonsortes title), vale a dire eo.

loro, i quali agiscono avanti il medesimo magist ato per il medesimo

motivo di diritto, oppure vengono convenuti 9°): i quali pertanto sono

insieme interessati all’oggetto della controversia, o, come s'esprimc

CUI/101099), « quorum communis est resin iudicium dedueta ». Non

basta quindi a rigore di diritto per il litisconsorzio, che una parte

possa per avventura aspettarsi dall'esito della controversia qualsiasi

vantaggio e temere qualsiasi danno; ma si richiede, come dicono le

Fonti, un negotinm commune, ossia una comune controversia 100). lì

questo il senso che ha la parola negotiu1n anco in altri passi del

corpus iuris 1). E tale il caso di più eoeredi o di più fideiussori o

di più soeii 2). Coloro invece, che intervengono volontariamente in

una lite allo sc )[)0 di assistere l’una o l‘altra parte nella persecu-

zione del suo diritto (accessorie inter-venientes), non ponno considerarsi

come litisconsorti perchè fra loro e la parte principale in causa,

ch‘essi cercano di rappresentare, non esiste rispetto all‘obbietto del

diritto comunione veruna, ma fra loro ha piuttosto luogo grande

diversità. di posizione giuridica 3)-; quantunque WERNHER “) sia

d'altra opinione. Si disputa fra‘ giureconsulti se, qualora venga coin-

9?) LAUTERBACII, Colleg. Pandeetar. 11. t. 5 23. — LEYSER, Meditat. ad

Pandeet. vol. V Specim. CCCII med. ] e 2. — Esroa, Elementi di procedura

comune e dell’impero [ted.°] @ 45 not. il e 5 2153 nn. —— DANZ, @ 140. A1-

cuni però ripudiano questa distinzione ed affermano che riguardo ai beni

parafernali ed allo spillatico della moglie il marito debba essere realmente

autorizzato ad agire, vedi l’ovrnnnonr, tom. I Obs. 12 e CLAPROTi-I, In-

troduzione alla procedura civile ordinaria [ted.°] @ 84 not. e.

98) C. 2 De censori“. eiusd. lit. [3 40].

99) Paratilla Cod. 11. t.

100) C. 2 cit.

1) C. 3 Dein litem (lando Inter. [5 41], e. 3 Defrncl. et lit. expens. [7 51].

2) Fr. 5 g 1 Indicata… salvi [46 7].

3) Eb. Cristof. CANZ, Dissertttio de una ex plnribns litis eonsortibns suo,

non simul alieno nomine agente Tubinga 1706 5 4. — I-IENNE, diss. cit. 5 14.

— Darr, @ 430 e 431.

4) Observat. for. tom. II parte VI Obs. 261.
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volta in un processo una comunità, i singoli membri di essa come

partecipi alla controversia possano agirein giudizio per la comunità.

come presunti procuratori. Alcuni 11 annnettrno 5); altri invece 6) no.

La più corretta opinione accolta anche dal nostro autore alla nota a,

è senza dubbio verano quella, che distingue se il diritto della co-

munita, su cui si agita la controversia, e tale, che ne competa- ad

Ogni singolo membro di essa il comune godimento o s‘esso non si

riferisce che all‘unicarsitas, come tale, nel suo complesso. Nel primo

caso, quando, per esempio, si ]itighi su un comune diritto di pa-

scolo, i singoli membri, come litis eonsortes, si debbono certamente

ammettere ad agire: nel secondo caso invece ciò non può farsi senza

procura, come, per esempio, quando la controversia concerne la giu-

1-isdizione competente all‘universitas, o un diritto di patronato e cOsì

via 7). Dal momento adunque che si permette a' partecipi in una lite

di agire in giudizio a nome degli altri in forza d’un presunto man-

dato, sorge spontanea la domanda se i consortes litis possano am-

mettersi anche prima della contestazione di lite o soltanto dopo di

essa. I pareri sono in proposito molto divergenti.1.a maggior parte

afferma la seconda alternativa e dichiara le parole « post titan legi-

time ordinatam », che occorrono nella e. 2 De consortib. eiusd. litis

[$, 40], riferendole alla litis contestatio 8). Tutto dipende dalla inter-

 

5) Per esempio Canrzov, Devis. 205, Processns tit. V art. 6 num. 62 @

BRUNNEMANN, Comm. ad rubr. tit. D. quod cuius-g. universitat. nom.

0) BERGER, Resolut. Lauterbaclt, pag. 90 num. 3. -— KLOCK, vol. III

Consil. CLIII num. 89. — SCIHLTER, Praxis inr. rom. Exercitat. X 556. —-

MENCKEN, Ius controrers. Decad. I Controv. 2 ecc.

7) Fr. 7 g ] Quod eniusq. univers. nomine [3 4]. — STRYCK, Us. mod.

Pandect. lib. III tit-. IV 5 7. —— LEYSi-1n, Jlleditat. ad Pond. Specim. X

med. ]. — meo, Specim. exception. for. cap. VII num. 30. Ennnciat. iuris

tit. VII Enunc. 13. —— BERG1-tn, 0(conom. iur. lib. IV tit. IX Th. 2 not. 7

e speciahnente HENNE, dies. cit. & 14.

8) VUL’I‘EIO, Tr. de indiciis lib. II cap. 7 num. 437 seg. — LAL‘TICRBACH,

Dissertatio de contione rati a conirmetis praesiari solita ,S 29-32. —— VOE’1‘,

Comm. ad Paudect. h. 15. S 11. —— BERGER, ()econ. iuris lib. IV tit. IX Th. 2

not. 7. —— ESTOR, negli Elanenti di provai-ma conmne e dell’impero parte I

S 45 not. 1 num. 4. — Fratelli BECMANN, Consil. et decision. Pars. II Decis. 78

num. 6 pag. 328. — DAPr, Della legittimazione processuale [ted.°] 5433-4413.

GLUCK, Comm. Pandelle. — Lil). III. 15
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pretazione di queste parole, tanto più che nella costituzione Origi—

nale degli imperatori VALEN'I‘INIANO e VALENTE 9) non si trovano, ma

sono state appositamente aggiunte da TRIBONIANO 10). Non si può tut.

tavia negare che nelle Fonti si distingue la lis ordinata dalla lis

contestata 11), ch‘e l‘ordinalio o, come viene anco chiamata, la prac.

paratie litis 12) consisteva propriamente nel fare tutto quello ch'e…

necessario per regolare la persona delle parti in causa e per assi.

curare esse e l‘esito della lite, e insomma in tutto ciò che dove…

farsi prima di contestare la lite 13). Per tal motivo parecchi giare.

consulti affermano 1“) che precisamente questo significato deve mer,.

tersi a base dell'interpretazione della citata cost. 2 De eonsortibns

eiusdem Zitis, e vogliono pertanto ammettere i partecipi alla causa

anche prima della contestazione di lite come reciproci procuratori

presunti, tanto più che la cauzione de rato, che devono prestare i

 

— CLAPROTH, Introduzione alla procedura civile [ted.°] parte I 5 84 num. 3.

—— DANZ, Elementi della procedura civile comune ord. [ted.°] @ 141 ecc.

9) La costituzione originaria e la. seconda del Cot]. Theod. De cogniloribus et

procnrat. [2 12], che suona così: « commune negotiam el quibnsdam absentibus

agi potest, si praesentes rem ratam domina… habiturum cavare parati srutt,

vel, si quod ab his petitar, iudicatum solvi satisdattone firmavcrint.

10) Cfr. Giac. GOTOEREDO, Oommentar. ad L. 2 cit. Cod. Tlieodos. de cognitor.

el proenrator. tom. I pag. 163.

11) Fr. 8 ct & 1 De inofl”. testam. [5 2], fr. 7 5 5, fr. 24 e 25 De liber. causa

[40 12], c. 1 Qui dari tnt. [5 31], c. 4 ne de stain dcfanct. [7 21], e. 14 De

liber. causa [7 16] e FESTO, Dc Verb. Sigari/’. voce (: contestari », il quale

dice espressamente che la lilis eontesiatio viene solo dopo «ordinato in-

dieio » fl).

12) Fr. 7 in fin. De liber. causa [40 12].

13) Giac. Comoro, Observnt. lib. XVIII cap. 23. — Car. Got. VVINCRLER,

Dissertatio de discrimine inter litis eontcstationern iure voleri ac hodierno et

utrinsqne e_(feclibus Lipsia 1751 Sect. I S 5.

14) CUIACIO, Paratill. Cod. De consirlibus eîasdcm litis. — PEREZ, Praeleet.

in God. cod. tit. 5 2. — GOTOFREDO, Comm. ad L. 2 Cod. ’I‘licodos. De co-

gnilor. et proeurator. — WISSENBAOII, Comment. in libr. VII Cod. Iustin.

lib. III tit. 40 pag. 206. — BERLICII, parte I Conclus. XIV nr. 54. — WERN-

HER, Observat. for. t. I parte I Observat. 305 num. 82 e 83. — HENNE,

diss. cit. 5 15 e BREUNING, & 9.

a) Veramente questa voce non è conservata che nella Epitome di PAOLO DIACONO,

ove si trova a p. 57 dall‘edizione muclleriana.
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rappresentanti presunti, dev'essere porta prima della contestazione

della lite 15). Quando però si ponderi ehe la satisdatio ratihabitionis e

de indicato sottende appartiene alla ordinatio iudicii nel senso accen-

nato e che ciò non ostante vien detto nella nostra legge che ilitis-

consorti vengono ammessi, data quella cauzione, soltanto post litem

m—dinatam; se poi si pensa che se avesse dovuto valere la norma

medesima tanto prima che dopo la contestazione di lite e se nn li-

tisconsortc avesse potuto venire ammesso come mandatario presunto

tanto prima, quanto dopo di essa, non sarebbe stato necessario di

aggiungere a-lla costituzione le parole « post litem legitime ordina-

tam », che mancano nell’originale, com'è gia stato osservato, quando

essa è stata inscritta nel Codice. La seconda opinione merita quindi

di essere preferita alla prima tanto più che allora soltanto può dirsi

di una causa che sia veramente « legitime ordinata » in tutte le

sue parti, quando e avvenuta la contestazione di lite 16). Finalmente

si sogliono annoverare ai procuratori presunti

5. anche coloro, i quali hanno nelle mani i documenti apparte-

renti ad una controversia giuridica ”). Ma pel diritto romano non

ha luogo per costoro alcun mandato presunto e l'ordinamento giu-

diziario della Camera imperiale“) ordina espressamente che colui,

che abbia nelle mani documenti pertinenti alla decisione della causa,

debba ammettersi solamente alla parte prtparatoria delproeesso e sotto

condizione, ch‘egli arrechi un mandato formale per quegli atti, che

risguardano la cosa principale, in cui nel contempo s‘approvi anche

quello ch‘è stato da lui fatto antecedentemente; al contrario un pro-

curatore presunto è ammesso secondo il diritto romano non solo

15) Fr. 40 5 3 De proeurator. [3 3].

16) VUL'1‘EIO, "ruet. de i-ndiciis lib. II cap. 7 num. 444 seg.

17) BRUNNEMANN, Comment. ad L. 1 Cod. De promo-at. — \IEVIO, parte III

Decis. 23. — GAIL, lib. I Observ. 138 num. 4. — LAU’I‘ERBACI-I, Colleg.

Pandcct. 11. t. 5 25. — LEYSER, Speeimen. LHI mcdit. 3. — BOEHMER,

Introd. in ius Digos/. 11. t. 5 9. —— ESTOR, Elementi di procedura civile comune

ed imperiale [ted.°] 5 45 not. Z, num. 5._— CLAPROTI-I. Introduzione alla pro-

cedura civile ordinaria parte I 5 84. — HENNE, diss. cit. @ 16 e BREUNING,

diss. cit. 5 10.

18) Parte I cap. 21 5 1 (nella Nuova Collesione de" Congedi degli Stati im-

perial-i [ted.°] parte 3 p. 60).
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nel principio della causa, ma anche più tardi, dietro una cauzione

ratum rent dominmn hubitnrnm, senza ch’egli debba per ciò recare

un formale mandato 19).

Finalmente rimane ad osser "arsi:

I. che quella parte in ctusa, in nome della quale il mandata.

rio presunto dev'essere capace a costituire un proeu'atore giudi.

ziario 20‘. Dipende dalla stessa natura delle cose, che non si possa

presumere l‘impartizione del mandato da parte di colui, ch‘è inca.

pace a costituire un procuratore. Un procuratore presunto non si

ammette quindi per un pazzo, un demente od un impubere. Non

si può nemmeno attendere da tali persone quella ratifica, per la,

quale il procuratore presunto deve pure prestare cauzione 21).

II. Si richiede poi che colui, di cui il procuratore presunto

vuole amministrare gli affari giudiziali. non abbia dichiarato una

contraria volontà; ciò che può avvenire anche tacitamente, qualora,

per esempio, egli abbia autorizzato un altro proeuratore. Poichè

sebbene un procuratore presunto non debba dimostrare la volonta

di colui, pel quale egli si fa innanzi, non può però ad ogni modo

farsi innanzi contro la sua volontà.. Se pertanto vi e una fondata

prescrizione contraria, non si può ammettere in caso veruno colui,

che del resto avrebbe una presunta procura, nemmeno qualora vo-

glia prestare una cauzione per la ratifica 22).

III. La causa stessa, di cui il procuratore presunto vuole occu-

19) Fr. 35 pr. e fr. 40 5 4 11. t. —- DAPI’, S.t_qgi citati 3“ 413—130.

20) L.—\UTERBACII, Colleg. Pumlect. 11. t. s‘ "30. —— S'rnrcri, Us. Html. [.’unrleet.

t. III lib. XLVI tit. & 5 4. —— LUDOVICI, Doe/r. .Punrleet. 11. t. 5 16. — liner,

Decis. 578. — RIVINO, Enunciat. iuris tit. V[I En. 14. —— VVILLENBERG,

Selecta iurisprud. civ. parte Il Excrcitat. XLV s‘ 11 e Dave, 5 467 p. 324.

Si vegga pure specialmente i notevoli responsi della facolt‘n giuridica di

Halle raccolti dal consigliere intimo KLEIN, vol. I (Berlino e Stettino

1706 B) nr. XLI @ 25 p. 332.

21) il contrario sostengono Wnuuunu, tom. II parte VI Obs. 353. — KNORR,

Introduzione alla proeeduru giudiziale [ted.°] vol. [ sez. [V 5 7. —- SOIL—…M-

BURG, Princlp. pru.v. indie. lib. [ sec. I Mcmbr. '). cap. [[ 5 7. - Henan,

diss. cit. @ 20. —- D.…z, Elementi di procedura civile comune ordinaria

[ted.°] @ 142.

22) Fr. 40 & ult. 11. t. —— lIENNn, & 18. — Dann, @ 469. — DANZ, @ 141 in fine.
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parsi, dove poi essere in genere di tal natura, che ammetta un pro-

curatore. Finalmente

IV. Un mandato presunto non s‘estende che a quelle azioni, che

non richiedono una speciale procura 23). Così, per esempio, non pui)

un procuratore presunto deferirc il giuramento alla parte avversa-

ria a. quella ch'egli sostiene e riconoscerne i documenti 24).

5 389 e .'}. .

Di[ferenzu fra. i procuratori giudiziali e stragiudiziali

in rapporto al dominium litis.

E_[fetti ed uso odierno di essa. — Dij'ereneu tru procuratori ed avvocati.

Più sopra (5 386) abbiamo distinto i procuratori riguardo agli af-

fari ch'essi amministrano, in giudiziali e stragimliz-iali. La diffe-

renza prccipua fra essi, secondo il diritto romano, consiste in questo,

che il procuratore giudiziale per mezzo d‘una finzione giuridica

si considera come proprietario della lite; mentre per i procura-

tori stragiudiziali non ha luogo cotesto finto diritto di dominio

rispetto all'al'l'are loro aliidato 23). Secondo il diritto romano più

antico non era ammesso alcun procuratore in giudizio; ma ognuna

delle parti in causa, tanto l'attore quanto il convenuto, dovevano

comparire in persona e trattare esse medesime 25) la loro (ontrovcr-

sia forense. La ragione di ciò stava nella peculiare natura dell'an.

 

23) Fr. 26, fr. .‘37 pr. De minor. [i 4]. — IIENNE, 519. — CLAPRO'I‘H,

Introduzione alla procedura civile ordinaria. parte I 5 84 p. 353. — DAPP,

—g 5l4 e seg.

24) Wunnunn, tom. I parte 1 Obscrvat. 313, tom. I parte IV Obs. 416. —

RIVINO, Specim. except. for. cap. VII num. 16 e 18.

fi) Altro avviso manifesta il Wi-:5ENBECK ad 1’andect. 11. t. num. 8, al

quale aderisce lo HAI-IN nelle note all’opera di quello. Ma tale opinione è

già stata da lungo confutata dallo Scr—mmm nella Praxis. iur. rom. Exer-

citat. X Th. 5]. — Gio. Eur. BERGER, Dlssertatio de dominio litis Wittemb.

1696 g 9. — Giust. Eur. BOEIIMER, Dìssertatio de dominio [itis Halle 1709

cap. I 5 28 e DAPP, Legi/timn:ione processuale [ted.°] S' 63 not. v p. 41.

20) Pr. Inst. ])e iis per quos agere poss. [4 7], fr. 123 De regulis iuris

Lso 16].
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tico processo romano 27). Poichè questo e ‘a affatto formulare ed anzi

erano le formule delle azioni e delle eccezioni cosi concepite, che

rendevano assolutamente indispensabile l‘intervento e la presenza

delle parti 28). Solo pochi casi e ‘ano eccettuati, ne‘ quali non' era

possibile che la parte comparisse in persona 0). Tale era il caso,

 

27) Fr. 2 5 6 De origine iuris [] 2].

23) Per esempio, nelle azioni reali l’attore si vale della formula: « Hunc

ego hominem ew iure Quirilium menin esse aio », — ovvero « aio ius mihi

esse ire [agere] per fundum tuum I), — ovvero « aio tibi ius non esse tignum

immissum habere ». — Il convenuto risponde: « imma meum esse aio », ov-

vero « imma ius mihi esse aio 1). —— Nelle azioni personali l’attore diceva. al

convenuto: GZ aio to mihi dere oper-tere D, o (( aio te mihi centum debere ea;

mutuo ». Cfr. Brusson, De formulis lib. V I').

(i) GAlo, 4 82 dice: (( cum olim, que tempore legis actiones in msn fuissent, alimo

nomine agere non liceret, praeterquam ex certi causis». Col passo di GAIO, si me.ie

in opportuna relazione quello dell’autore de’ libri ad Ile—rennimu 2 13 20: « ut ma’or

annie LX ct cui mcr—bus causa sit cognitorcm det » [Cfr. LENEL, Rivista della. Janu—

(lu;ione Sovig_ng P. R. 4 151; di contrario avviso l'EISELE, r"ullu storia della e::-

gnituru. cit. p. 18 seg. . — Ormai non s’è molto inclinati a dar fede al passo

delle Istituzioni addotte nel testo, che probabilmente riposa su di un malinteso.

Per le diverse opinioni cfr. Zwan-:x, Storia. del diritto privato romano III 5 155. ——

Runonnn, II 5 26 n. 6. — DEKKER, Le azioni [ted.°] I p. 39 seg. — KARLOWA, Il

processo civile romano di tenqm delle legis uetiones [ted.°] p. 351 seg. — PERNICE.

M. A. Leben I p. 489 seg. — KELLER, Processo eia-ile 6.“ ediz. di WACl-I [ted.°]

p. 257-259. In ispecial modo è dubbia che cosa voglia. significare 1'« agere pro tutela. ».

La spiegazione data. dallo Panno-Tnor-‘Ino. 4 10 pr. non si può accettare: rimane il

dubbio (( se si tratta. di una notizia addirittura assurdo. o d’una. notizia vero. male

adoperata ». —— KELLEn, 1. e. n. 631.

b) Qui non si tengono distinte le legis ueiiones, in cui le formule pronunciate delle

parti erano concepito in prima. persona dalla procedura detta in senso proprio for-

mutare, in cui non v’era già. l’uso della prima. persona nelle formule (ch'erano

istruzioni impartite dal magistrato al giudice); ma le due parti erano designate

col loro nome: per esempio, Si pm'et fundurn Cornellrmuzn .Auli Agar-ii esse, ovvero

Si paret Numa-ima Negidiuui Aulo Agar-ia dure tylor-tere, eco. Mentre la. intenlio

della formula si riferiva alla persona del principale, la eonrlemnntio si riferiva. a

quella. del rappresentante:

Si porri Ninn Num. P. Jl[uevio lis. ][ m.. dare aperte:-e, index) Num Num L. Titta

[procuratori] lis. X vi. eendemna, s. n. 1). a…

Quod Aus Aus da P. Maceio hominem Stiehum. amit, g. d. 1°. a., guidguid ob ema

rem. P. Muevium Ao Ao dare facere oper-tet ere jide bona, eius, index-, L. .’l'itium [pru-

ouratorem] Ao eendemna, s. n. 1). n..

S‘è poi già avvertito come il diritto romano classico conoscesse due categorie di

rappresentanti: il eagnitor ed il proem-ntor e come il primo fosse il più antico e



DE I’ROCURA’I‘ORIBUS ET DEFENSORIBUS. 119

qualora il processo si riferiva all‘intero popolo, alla libertà di un

uomo ed a una controversia concernente una tutela. In tal caso era

ammesso un rappresentante 29). Siccome però non era per le parti

un lieve inconveniente quello di non potersi valere di alcun procu-

-atore e di dovere agire in persona ed in persona difendersi, si de-

vette alla perline ammettere de‘ procuratori, ricorrendo a tal uopo

ad una finzione, per mezzo della quale si ammetteva che il procu-

ratore stesso fosse proprietario della causa, il quale pertanto non

agiva in nome altrui, ma in nome proprio. In origine però sembra

che fosse lecito valersi di un rappresentante solamente nel caso,

che una delle parti per infermità, vecchiezza ed assenza, fosse im-

pedita dallo agire personalmente in giudizio 30). Ma in seguito di-

venne l'uso de'proeu ‘atori nelle cause civili cosi generale, che for-

mava una vc ‘a eccezione alla regola. il caso che una cosa non potesse

trattarsi per mezzo di rappresen tante 31). Siccome però per acquistare

la proprietà di una cosa si richiede un legittimo motivo di acqui-

stare (inslns tltnlns) ed un motivo d'acquisto a ciò opportuno (modus

adqnirendi)3g) , così riguardo al domininm lltls serviva come titolo

giuridico il mandato impartito dalla parte in causa al suo procura-

tore e la contestazione di lite come modo di acquisto o quasi tra-

dizione 33). Invece pel defensor la mancanza di mandato veniva com-

pensata dalla satisdatio reti e de indicato solvendo, che doveva per

conseguenza prestarsi prima della eontestatio Iitis 34). Gli effetti del

domininm lit-ls erano pel diritto romano i seguenti:

I. Il procuratore aveva il diritto di sostituire al proprio posto

lll rappresentante 35).

29) Pr. I De iis per quos agere [4, 7].

30) I’riuc. cit.

31) C. 2 e 26 11. t. —- Bonu.unn, diss. cit. cap. 1 5 20—22.

32) “r. 31 De adqnir. rar. dom. [41 I], c. 20 De paelis [2 3].

33) C. 22 De prov…-alma [2 12]. — Bonunnn, diss. cit. cap. I S 26.

34) Fr. 40 5 3 h. t. — BOEHMER, I. c. 5 27.

35) C. 23 h. t.

probabilmente datasse già. dal tempo delle legis netienes [cfr. sopra.; per un richiamo

elementare della. dottrina servirà opportunamente il Knthn, Preeesro civile Murana

5 52-54].
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II. Colla morte del principale non si spegneva la procura; ma

il procuratore poteva continuare il processo anche dopo la morte

del principale 36).

III. Il principale non poteva più, dopo iniziato il processo, in-

traprendere nulla concernente la causa da solo senza il consenso

del procuratore 37).

IV. La procura non poteva revocarsi altrimenti che per gravi

ragioni e dopo previa inchiesta del principale 38).

V. La sentenza si concepiva in nome del procuratore 39).

VI. Onde in un'aei-ia fmnasn non aveva luogo la conseguenza

dell'infamia 40).

VII. L‘aeiia indicati poteva essere esperita tanto dal procuratore,

quanto contro di lui 4-).

Il diritto pontificio ha confermato questi principii 42) ed anco le

leggi imperiali parlano in diversi luoghi 43) di questa proprietà della

lite. Per cui parecchi giureconsulti sostengono l’uso odierno ‘“) di

questo concetto. Ma l'uso forense non si accorda con questa opinione

e non ha più al giorno d'oggi alcun riguardo agli effetti del dami—

ninin lilis ’“).

36) C. 23 h. t.

37) C. 22 11. t.

38) Fr. 17 h. 13.

39) C. un. ])e satisdat. [2 56], e. 1 De senient. et inieriacnt. [7 45].

40) Fr. 6 S 2 De his qui nat. infmn. [3 2].

‘“) Fr. 28 h. t. Se però il procuratore intentava l’actia indicati, gli poteva

venire opposta l’eccezione di dolo, se non era un pracnratar in rem. suam,

fr. 28 11. t. e GIFANIO, in lume legem.

42) Cap. I Do pracm'nfar. in 6.10.

43) Congedo degli Stati del 1507, tit. 35 5 6. Congedo de“ Depnt. del 1600

è" 73. Ordinamento giudiziaria della Camera imperiale parte I tit. 32 g 9 e 10.

44) Srnrcu, Us. mod. Pond. h. t. 5 38. — CARPZOV, parte I Const. I De-

finit. 22 num. 2. —— Bnann, Dissertntio de dominio lilis 5 31 o 35. — WERN-

nnn, Observni. far. tom. I parte I Obs. 230. —— Fed. Gugl. Pnsrnr., .l)issertntia

(le pracnrataribus @ 4 ecc.

45) G. E. BOEIIMER, diss. cit. cap. III 5 3 seg. — HOFFMANN, Disserlaiio

de origine el condil. pracnratar. cap. IV 5 ll-l3. — REINIIARTII, Select. ()(:-

servat. ad Christianaei Decisiones vol. I Obs. 58. — WINCKLER, Dieser/«tia de

discrim. lilis contestaiìom‘s nel. et had. Scot. III 5 G. -— CLAPROTII, Infrodn—

zione alla procedura civile ordinaria parte I S 86. —— HOEI’FNER, Commentario
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Del resto si deduce parimenti dalle cose esposte come procuratori

ed avvocati si debbano l’un dall'altro distinguere 46). Un avvocato

non rappresenta il suo cliente, come il procuratore rappresenta il

suo principale; egli non riceve quindi una vera procura, ma oistrui-

sce il suo cliente con consiglio orale o gli compone le scritture da

presentarsi in giudizio (359). L'avvocato deve quindi essere un giu-

reconsulto, ciò che non è invece assolutamente necessario per un

procuratore giudiziario ‘”). Poichè anche un ignorante può conse-

gnare uno scritto forense ad ascoltare la pubblicazione di una sen—

tenza e così via. Un avvocato non presta inoltre cauzione alcuna 43),

ne diventa, come il procuratore, proprietario della lite 49) ; per tacere

di ulteriori differenze 50)-

g 391.

Dilferen-za fra procuratori ed attori.

Il procuratore giudiziale dove poi essere distinte anche dall'attore.

Un procuratore non può essere costituito da altri all'infuori di

colui, che e il proprietario della controversia che si agita. Colui

invece che non è costituito dal proprietario medesimo, ma da chi

ha la facoltà di annninistrare il patrimonio per dare esito a'negozii

forensi che si riferiscono al suo ufficio, si chiama atiore @ la procura

impartita a un tale rappresentante « actorium ». I tutori, per esem-

pio, nelle cause de' loro pupilli non possono nominare veri procura-

tori; ma bensì attori 51). Il diritto romano fa veramente un'eccezione

sulle Istituzioni [ted.°] S 1178. — DANZ, Elementi della procedura civile ordi-

nan‘ia. 5 63.

46) Molto diffusamente tratta di questo punto il GIFANIO, Lectnrae Al-

larphin. pag. 3 seg.

47) C. 1.1 Dc advocat. diversar. indie. [2 7].

43) Tit. Inst. De satisdatianibus [4 Il]

49) C. 1 De error. adeaeata-r. [2 9].

50) DONEI.L0, Cammentcvr. iuris civ. lib. XVIII cap. 3 pag. 1016

51) C. 11 1]. t. Nel fr. 24 pr. Dc (niuninistr. et per-io. tnt. [26 7] si esige

però anche un decretnm praeioris.

Gunex. Comm. Pandetie —- Lib. III. 16
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per quei tutori, che da principio hanno trattato in persona in giu.

dizio la causa del loro pupillo ed hanno contestato la lite 52). Poichè

siccome tali tutori hanno mediante la contestazione di lite ottenuto

il dominio della lite stessa e però il diritto 53) legale di sostituzione,

così deve loro necessariamente competere dopo la contestazione di

lite la facoltà di nominarsi un procuratore. Ma poichè gli effetti

del damininm litis oggidì non hanno generalmente più luogo (5 390),

non possono nemmeno avverarsi pei tutori, in quanto nel tutor-io o

curatorio non sia stata concessa al tutore facoltà espressa di sesti.

tuirsi un altro procuratore 54). Del resto bisogna avvertire ancora

che l‘attore nominato dal tutore deve recare a propria legittinmzione

non solo il mandato a suo carico (actorinm), ma anche un certificato

che colui, dal quale ha avuto tale mandato, è legittimo tutore e

curatore (tntarinm o em*atarinm) 55), tranne che il tutore stesso sia

stato nominato e confermato da quel medesimo giudizio, avanti il

quale pende la causa affidata all‘attore, nel quale caso il rappresen-

tante eostituito dal tutore e legittimato a sufficienza dall‘aetarinm

impartitogli, senza che si richiegga pure la presentazione di un tu-

torio o euratorio, poichè in tal caso la qualità del mandante deve

essere senz'altro nota al tribunale 55).

Può un padre costituire un vero e proprio procuratore nelle cause

concernenti il patrimonio de'figli, che stanno ancora nella sua pa-

tria potestà o non può autorizzare che un oliare? Bisogna distin—

guere i casi seguenti:

I. Se la causa concerne il peculio militare del figlio,che questi

si è acquistato col servizio militare o con altri pubblici impieghi,

il padre non ha diritto a costituire in essa un procuratore, poichè

52) C. ]] h. t. cit.

53) Fr. 11 pr. De dali mali et mei. c.rcepl. [il l], fr. 4 5 ult. De appellal.

ct relat. [49, I], e. 23 h. t. — GIFANIO ad L. 11 C. h. t. nella Lecturae

Allarph. pag. 89.

54) Bowman, Dieser-lalia de dominio liiis cap. III 5 10. D'altro avviso è

però DAPP, nel citato Saggio sulla legittimazione processuale 5 76, not. f.

55) VON IIANZEI,Y, Cantinnaciane degli elementi della prassi odierna del Con-

siglio imperiale cap. 28 S 203 nelle note [ted.°]. — HOFFMAN-N, Prassi gin-

ridica tedesca [ted.°] parte I S 207.

56) GAIL, lib. II Observat. 107 num. 5. — D.rrr, Saggio citato 5 78.
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è il figlio stesso che deve impartire il mandato per la condotta di

tale negozio forense 57). Che in tutte le cose, che riguardano questi

beni, il figlio ha i diritti di un pater familias sul luris‘58) @ può

pertanto agire in tali cause anche contro la volontà del padre 59) ed

anco essere personalmente convenuto 6“). Al padre invece non com-

pete su questo patrimonio diritto veruno Gl).

II. Se invece il patrimonio del figlio deriva immediatamente o

mediatamente dal padre (peeuifmn. pro/'eetq'eium), il padre vi ha piena

proprietà e può quindi costituire in quanto ad esso un procuratore,

se in proposito sorga qualche lite 62).

III. Riguardo poi al petulia… adrmflieium, che non deriva dal

padre, ma da qualsiasi altra fonte., bisogna distinguere se il padre

ne ha l'usufi-utto [pace.imn adrmtieimn ordimwimn. s. regalare] o non

lo ha [peealium adrenticimn lrr(gwiar0 s. miram'tii7lfll‘lmn]. Nel primo

ease il padre, oltre l’usul'rutto, ha pure la facolta legale di ammi—

nistrare tale patrimonio dei suoi figli“) e può quindi non solo

trattare personalmente in giudizio le liti, che possono sorgere ri-

guardo ad esso 64); ma anche costituire un procuratore (c non soltanto

un attore) tanto prima, che dopo la contestazione di lite 65).Infatti

l'amministrazione competente per legge al padre su questo peculio

in forza della potestà patria, non è un’amministrazione ordinaria.

quale, per esempio, spetterebbe al tutore od a qualsiasi altro ammi-

nistratore; ma consiste piuttosto in un excrciiium ricariam del de-

minio competente su tali beni al padre 66). Se però il figlio a) ha già

57) Fr. 8 pr. 11. t.

53) Fr. 2 De Seta Macedon. [14 6].

59) Fr. 4 g 1 De eastrcnsi peo. [49 17].

60) Fr. 39 De oblìg. et acl. [44 7], fr. 37 De iutlle. [5 I].

Gl) Fr. 10 De castr. pac. [40 17], c. 3 in fin. eadem [12 36].

Gi’) @ 1 I Per quas pers. cuiquc adqulr. [2 9].

63) C. 1 De b0m's nzalern. [6 60], c. 6 $ 2 De Denis quae liberi.;- [6 61].

6") C. 8 5 3 De bon. quae liber. [6 (il].

65) C. 1 De bon. matera. [G 60]. — Lnrsnu, Meclitat. ad Pantleel. vol. III

Specim. CLXIV mod. 2. — Eur. Lud. HOMBERGK, Note a VACII, De diverso

iure patrie in peculio advcniitio pro diversa lìberorum aetate Marburg 1753.

66) SCHAL'MBURG, Compcnd. Digestor. lib. XV tit. I 5 11 e 12.

a) È questa veramente l‘opinione dominante. Bisogna però avvertire come per una.
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compiuto il quattordicesimo anno dell' eta sua, il padre è tenuto

prima di nominare un procuratore a chiederne al figlio stesso il

consenso G"). Inoltre non è neppure necessario che dica ch'egli com.

pare a nome del figlio suo in giudizio 68). Se invece il padre non

ha l‘usut'rutto “) del peculio avventizio dei proprii figli, può certa.

mente costituire un rappresentante in giudizio se egli ha assunto

l’amministrazione di tali beni (ciò ch'egli può fare certamente, sei

figli sono ancora minorenni e non e stato nominato un apposito

curatore 69), onde sbrigare una lite sorta rapporto ad essi. Ma un

tale rappresentante, secondo le idee sottili del diritto romano, si

deve chiamare piuttosto actor, che non procurator, giacchè al padre

non compete l‘amministrazione del peculio avventizio irregolare, che

nella qualita di un tutore legittimo. Siccome però ne‘tribunali nostri

67) C. 8 5 3 De bon. quae lib. [6 61].

68) Larsen, loc. cit. —— Honnnuon, diss. cit. @ la.

69) C. 8 5 1 De bon. quae liber. [6 (il). — Dare, nel Saggio citato 5 93.

classe di beni avventth (più esatta espressione che non [Moulin avucntizio), i bancom—

terna COSTANTINO ha. disposto precisamente il contrario C. 6 60 l: litem inferenttbus

resistere atque manta ita agora tanquant soltzluut pc;y'ectuntquc donttntuvt ci a1lquisltum

fuissct. Ma anche per gli altri generi di avventizii questa esigenza del consenso del

figlio mal si comporterebbe con quella. pleatssirna potestas ntcnrlifruzmzli ct gubernamli

che GIUSTINIANO concede al padre ed alla inibizione fatta. dello stesso al figlio di

votare potreut gaber-aere qmnumtu velacrtt [C. 6, (il, 6, 2]. S’arreca veramente la e. 8

5 3 carl. : (( ati/tibeatar etiaut filiera:» consensus, nisi att/tmc in. prtnta sunt aetate emb-

.vtituti cel longe absent ». Bisogna però riflettere che qui si parla di azioni ereditarie

per le quali è molto facile spiegarsi la necessità. che il figlio debba consentire, poichè

tali azioni concernono l‘attuarsi dello acquisto ed appartengono quindi in certo modo

all‘acquisto stesso della eredità. Ninn dubbio infatti che per l'acquisto degli avven-

tizii si richieda il consenso del figlio. Ma, come ognun vede, da tali processi non si

ponno trarre conseguenze per quelli che—concernono avventizii già. acquisiti. Cfr. spe-

cialmente il VANGEROW, Il!auuale delle Pamiette [ted.°] I p. 502-503,

a) Che ha proposito di questi beni il padre. qualora eserciti l’amministrazione,

debba trattarsi nè più nè meno come ogni altro tutore. è pure oggidì fuori di dubbio

nonostante il contrario parere di V WENING INGENIIEIM, Trattato di diritto civile

cannule [ted.°] @ 394, il quale è d‘avviso che il padre debba trattarsi in tal caso, come

quando amministri degli avventizii regolari. —— Bisogna parimenta avvertire, come

qualche volta il padre non possa assolutamente assumere l‘amministrazione dein av-

ventizii irregolari, quando cioè questo è stato espressamente ordinato dal testatore o

del donante. da cui tali beni derivano. — Cfr. vedi Bucnnourz, nella Rivista di

Gicesen [ted.°] vol. 14 p. 290 seg. — VANGEROW, Pmulettc I p. 508-509. \
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non si fa più differenza fra le facolta di un attore e quelle di un

procuratore, così non importa grandemente qual nome si dia al rap-

presentante 70).

g 392.

Distinzione de'proenratori in rappresentanti pubblici e privati.

Benchè l'ufficio di rappresentante in giudizio per sè non costi-

tuisca un pubblico incarico, tuttavia, avuto riguardo all'attitudine

che si richiede per la trattazione degli affari forensi ed in ispecie

processuali, sogliono tanto nelle Corti supreme, quanto anche nella

maggior parte de’ tribunali tedeschi costituirsi pubblicamente al-

cune persone atte a tale ufficio, le quali si obbligano a trattare,

come procuratori, gli affari e le liti altrui in giudizio. Questi si

chiamano pubblici rappresentanti « publici procuratores » 71). Tali sono,

per esempio, gli agenti della Corte imperiale, il cui numero per

legge non può essere maggiore di trenta 72). Chi deve trattare una

causa avanti la Corte suprema dell‘impero dove servirsi di uno di

questi agenti riconosciuti dal quel supremo tribunale ed obbligati

a tale ufficio. Solamente i principi elettori, i principi e gli Stati

imperiali hanno il privilegio di valersi dei proprii rappresentanti

per trattare i loro processi pendenti appo le Corti dell'impero 73).

Tali pubblici procuatori sono stabiliti anche presso i giudizii ca—

merali dell’impero, il cui numero è stato parimenti dalle ultime leggi

limitato a. trenta 7"). Essi si chiamano « procuratori de’giudizii ca-

merali » e devono essere scelti fra il collegio degli avvocati ed hanno

quindi tutti que' doveri,, che incombono agli avvocati 75). Tutte le

70) I-lonnnncx, diss. cit. S 3.

71) Human, Dc procuratoribus publicis nelle Praelect. ad Panel. 11. t. —

HOFFMANN, diss. cit. cap. IV 5 7.

72) MALBLANK, Guida allo studio della costitu.7ione de" giadisii imperiali e

provinciali 'e della, cancelleria [ted.°] parte 3“ vol. 3 cap. 125 seg.

73) Ordinamento del consiglio imperiale lit. 7 5 9.

74) Congedo degli Stati del 1570 5 62. Congedo del 1713 5 99. — DAPI‘,

S 162 seg.

75) MALBLANK, nella Guida citata parte I 5 115, 117 e 118.
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parti che debbono condurre processi avanti i giudizii camerali dei.

l’impero devono regolarmente servirsi di essi. I soli principi,prelati,

signori, le città. dell'impero ed i cavalieri imperiali immediati hanno

la facolta di far trattare, se credono, i loro affari forensi da rappre-

sentanti a ciò specialmente deputati 76). Negli Stati prussiani tali

rappresentati, che hanno ricevuto un pubblico incarico di servire

a'cittadini come rappresentanti o patrocinatori si dicono commissarii

di giustizia 77).

g 393.

Chi può assumere l’a zcio di procuratore giudiziale

e chi e‘ escluso da tale ajicio?

Chiunque può in via generale assumere l‘ufficio di procuratore

giudiziale, purchè abbia la capacità di agire in giudizio, in quanto

da leggi particolari non sieno state prescritte a tal uopo qualità

speciali 78). Per cui sono esclusi da tale ufficio pazzi e cimenta", pro-

dighi interdetti giudizialmente 79); sordi e muti, banditi e le donne 80).

Questo però vengono eccezionalmente ammesse:

[. Se compaiono in giudizio pe‘ loro genitori, nel qual caso esse

vengono ammesse solamente come rappresentanti:

a) se questi non sono in grado di accudire a' propri negozii

forensi; se, per esempio, sono a ciò impediti da età o malattia

b) se non v‘ha alcun-altro che si curi di loro,

e) e se l’una e l’altra di queste condizioni sono state trovate

vere in una previa. inchiesta Sl).

76) Abbo::o dell-‘ordinmnento (le"giudi:i aucun-ali parte I tit. 28. — DAPI‘,

@ .me.

77) Ordinamento giudiziario generale per gli Stati prussiani parte lll tit. 7.

73) Pr. I De iis per quos agere poss. [4 7] cap. '[ De procurat. in GJ°. —

DAPP, nel Saggio citato @ 125 seg. — D.\NZ, @ 43 p. 114.

79) Fr. 40 De reg. iar. [50 17]. — Darr, & 126.

80) Fr. 2 De reg. iur. [50 17], 5 11 De exception. [41 12], fr. 54 11. t. [8 3],

c. 18 codem.

31) Fr. 4] h. 15.: Una madre non può però agire in persona per il proprio

figlio impubere, ma le ò fatto obbligo dalle leggi di chiedere un tutore pel

"aguzzo, cfr. la c. 18 h. t.
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II. Quando la lite eoneerna la libertà.difloro figli, genitori, fra-

telli o anche del loro marito, se non vi sia alcun altro, che voglia

assumersi tale faccenda 82).

III. Le leggi permettono alla madre di appellarsi a favore del

proprio figlio contro una sentenza pregiudizievole ad esso 33).

IV. Una donna può senza dubbio intraprendere una procura

giudiziaria nel suo stesso interesse 54).

Fuori di questi casi le persone di sesso femminile sono ancora

oggidì escluse per regola dalla procura giudiziale 85), poichè non si può

dimostrare che riguardo a questa dottrina sia mai stato posto in non

cale il diritto romano Sl‘). I minorenni non sembrano essere per diritto

romano del tutto incapaci azl as.uunere una procura in altari giu-

diziarii, purchè essi abbiano già compiuto il diciassettesimo anno

della eta loro 87). Poiché le leggi vieta… solamente eh’essi vengano

ammessi come dif'ensori senza procura per la ragione che il mino-

renne dopo aver prestata la sua cauzione di: indicato sola-endo può

farsi restituire in integro e questa restituzione profitta anche a‘ suoi

fideiussori, e così verrebbe al essere inefficace l‘intero processo 88).

Questo invece non è probabile che avvenga, qu.….lo il minoreum

agisce in giudizio come procuratore per mezzo di una procura af-

82) Fr. 3 g 2 De liberali amsn [10 12]. Nella prassi questa disposizione

s’applica al caso in cui qualcuna delle citate persone sia in carcere e si

tratti della sua liberazione. —- L.\U'rlcicn.x0u, Colleg. th. proci. I’andcvt.

11. t. .S 35).

83) Fr. | 5 1 De (tppellni. 1'ccip. rel non [-19 5].

34) C. 4 11. t.

85) Wnunuuu, Obseruat. for. tom. II Part. IX Observ. 81.

86) D’altro avviso è però Gio. 'l‘ob. CARIACI, nella diss. Dc fianz‘na procu—

ratricc ad lilcin [Halle 1751] 5 20 seg. Ma si vcgga in contrario Darr, nel

Saggio citato @ .I.-'il.

87) 5 5 I. En quib. cous. manumitt. non licei [[ 6], fr. 13 De onanzuniss.

rindict. [40, 2]. — GIFANIO ad L. 51 F. 11. t. Lectnrae Aitorph. pag. 63. —

VOET, Comm. ad Pandect. h. 13. 5 6. — Hoenn, Production. ad Pandcct. 11. t.

.S 2. — Giust. Eur. Boninncn, Ius Ecclas. Protesinnl. tom. Ilib. I tit. XXXVIII

>: 13. — L.\L"i‘nnnacu, Colicg. l’ami. 11. t. 5 40 e 41 e specialmente Gio. Dan.

GRUBER, Dissartatio dc minore procuratore Halle 1723. D’altro avviso e pero

I)APP, 5 129.

33) Fr. 51 pr. 11. t. — GIFANIO ad 11. L. num. 2 seg.
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fidatagli, giacchè in tal caso l'actio indicati si esperisce contro i}

suo principale 89). Ad ogni modo, e almeno indubitato che i mino-

renni vengono dichiarati incapaci di assumere l‘ufficio di procuratme

giudiziario nel diritto canonico 90), il quale riguardo alle norme pro.

eessuali va preferito al diritto romano 91), e ciò viene osservate come

regola anche ai nostri giorni, come aiîermano i giureconsulti pra-

tici 92). Inoltre gli infami vengono esclusi non solo secondo il diritto

pontificio 93), ma anche secondo il diritto romano 94). Veramente,,

secondo una costituzione dell'imperatore Grusrmmuo 95), non si do-

vrebbe avere alcun riguardo all'eccezione d'infanzia, se abbisogni

una si lunga inchiesta, da non potersi seguire l'ordinaria strada

del processo principale, mentre si discuti sul fatto eccepito. Ma se

è notoria l’ignominia eccepita o almeno di facile prova, non è dub-

bio che non solo la parte avversaria possa opporre a tale procura-

tore l'eccezione dell'infanzia, ma che anche possa egli venire respinto

d'ufficio 96). Così pure quelli che superano la parte avversa in po-

tenza, ricchezza e autorità (potentiorcs) non debbono ammettersi come

procuratori ad litem contro di essa 97). Ancor meno penne accettare

mandati in cose giudiziali i soldati ancora in servizio; anzi essi

devono respingersi d’ufficio, qualora la parte contraria non sollevi

eccezione 98). S'eccettua il caso che il mandato giovasse al loro inte-

 

89) fr. 4 De re indie. [42 l].

90) Cap. 5 in fin. 11. t. in (M°.

91) Cnnrzov. parte III Decis. 203. — RITTERSIIUS, Dificrentiao iuris civ. et

canon. lib. V cap. 12.

92) Bonnnnn 5 13 n. 2 p. 908. — BERGER, El. disc. for. 5 2. —— Horr-

MANN, Dc orig. ct cond. proc. 4 7 p. 43. — WIESAND, Op. fur. Sp. 9 1 p. 113.

83) C. 1 2 Cous. 3 9 7.

94) VOF/l‘, Damm. ad P. h. t. 5 4. — Coccnro, l. e. 9 8 h. t. — EMMIN—

GITAL'S, in, I). — DAPP @ 131.

95) @ ult. de Exo. [4 12].

96) STRYCK, 11. t. 5 19.

97) Tit. Cod. « Ne liceat pot. » —- Wennnn, I P. !. Obs. 283. — Dar-r,

5 153. Oggidì però si ammettono tali procuratori, se nulla si eccepisce cen-

tre la loro persona. — M. G. Wnnnnu, Lectiss. Comm. h. 17. 5 G.

93) Fr. 8 5 2 54 h. t., 5 11 De cavo. [4 12], e. 5 De cond. ob o. [4 6]. Il 1110-

tivo di questo divieto legale è certo quello, che facilmente soil'rircbbe a

danno dello Stato il servizio dell’esercizio di altrui negozii forensi. — Dn
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resse, ovvero che la cosa, di cui essi abbiano assunto la difesa in

giudizio, eoncerna il loro reggimento o la loro compagnia 99). Essi

devono ammettersi solo in tal caso e non in altri: comparissero pure

pe' loro genitori o la loro meglio lo"). Se però tale procuratore non

venisse respinto coll'eccezione (l'incapacitàu alla titiscontestaiio nè ve-

nisse rimosso d’ufficio, il processo non deve stimarsi invalido 1).

Anco gli ecclesiastici non devono occuparsi in processo di affari

mondani, ciò che non potrebb’essere senza detrimento de’ loro ufficii

spirituali 2). In affari della lor chiesa, come pure per stretti parenti

e persone miserabili vengono tuttavia ammessi: in tali casi e infatti

loro concesso anco di postulare in giudizio (è 363). 'Che del resto

un procuratore stia ancora sotto la patria potestas, non impedisce

la sua ammissione in giudizio 3), poichè un filiusfmnilz'as nelle cose

estranee alla famiglia, in cui il padre nè concorre nè diventa re-

sponsabile, gode i diritti di un paterfamilias 4).

5 394.

Chi può costituire un procuratore?

Il diritto di costituire un procuratore appartiene a chiunque è

interessato nella controversia, che si agita, sia come attore che come

convenuto. Ohi dunque o non può stare in giudizio o almeno non

può trattarvi da solo le cause, non può o non può almeno da se

solo costituire un curatore. Tali sono:

GREVE, Ev. ad Pond. loca (lifl‘. IV 5 13 p. l00. A' veterani invece è espres—

samente concesso, quand’abbiano, terminata la ferma, ottenuto il congedo, di

presentarsi come procuratori in giudizio: fr. 8 S 2 11. t.

99) L. e.

100) S 11 cit. C. 7 Dc proc [2 12].

1) Fr. 8 5 2 cit.: ci nisi hoc tempore litis contestatae quocumque casu

preetermissum est- I). — GIFANIO, Loci. Alt. p. 18 n. 18.

2) Nov. 123 6 cap. 2 4 X Nc ccclcs. cel. mon. sce. nec.

3) Fr. 8 pr. 11 t.: « Ipse quoque filius procurator dori potest et ad agen-

dum et ad defendendum ».

4) Fr. 9 Dc his, gui sui [1 6].

GLUCK, Comm. Pantlciic. — Lib. Ill. 17
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I. Le persone viventi sotto tutela 5). Fra queste:

A. Sono alfatto incapaci a costituire un curatore i pazzi e i

furiosi, che non abbian lucidi intervalli 6), nonchè i fanciulli minori

di sette anni. Per costoro agisce il tutore e curatore, ovvero si no.

mina un attore. I sordi e i muti appartengono a questa categoria

solo in quanto non abbiano l'uso conveniente della ragione: altri-

menti non è loro vietato di nominare un procuratore se appena

abbiano modo di manifestare in alcuna guisa la loro volontà. 7). In

tal maniera ponno essi infatti conchiudere contratti consensuali 8) e

però anche impartire mandato in affari giudiziali 9).

B. Non penne invece nominare un procuratore giudiziario senza

consenso del tutore:

a) Impuberi e minorenni 10). Chè tali persone non sono capaci

di comparire in giudizio senza assistenza de' loro tutori e curatori“).

Se però un minorenne avesse costituito un procuratore da solo e

senza il suo curatore e la sentenza gli fosse quindi stata favorevole,

non è dessa invalida e non potrebbe impugnarsi 1?) pel motivo che

il procuratore del minorenne non sia stato costituito nel modo pre-

scritto e però tuttii suoi atti debbano riputarsi nulli. Chè ciò

sarebbe contro l’intenzione delle leggi, per cui i minorenni sono

difesi contro danni incontrati per la leggerezza dell'età. loro, non in-

vece esclusi da quanto loro torna a profitto. Per tal motivo ciò si

estende anco ai pupilli, che avessero senza consenso del tutore

5) Fr. 8 pr. cit., fr. 17 5 21 Dc ini. [47 10]. — Vom, h. t. 5 2. — Scum.-

TING, 11. t. 5 4.

6) Dare, @ 103.

I) Fr. 43 pr. 11. t : (! Muttis ct surdus per eum modum qui procedere po-

test » (cioè « suam potest de ea se declararc voluntatem» come dice Po-

TIMER, 11. t. 19 n. f.) « procuratorem dare non prohibetur D. — FABRO,

Rat. h. 1.

8) Fr. 4 5 1 Da p. [2 1—1], fr. 48 De 0. et A. [44 7], fr.. 124 pr. da R. I.

[50 17].

9) DAPP, 5 134.

10) C 11 h. t.

“) Tit. Cod. « Qui legit. pers. staudi :D 5 2 De cur. [1 25] e. 6. Quomodo

et quando ind. [7 42].

12) C. 24 h. t.
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nominato un procuratore — caso tuttavia, che non può essere fre-

quente 13) a);

b) prodighi dichiarati tali con sentenza giudiziale M):

o) donne, ne' luoghi, in cui v’ha la tutela muliebre 15). Per

diritto romano le donne ponno nominarsi da se un procuratore, come

ponno agire e difendersi in persona 16).

Riguardo poi:

II. A quelle persone, che sono ancora nella patria potestas, esse

non penne costituire un procuratore ad litem. nelle materie attinenti

al peculio prefettizio 0 avventizio ordinario, fuorchè il padre sia

assente o pazzo 17), chè esse penne agire solo in tal caso 18)': invece

possono valersi di un procuratore a loro scelta, se debbono difen-

dersi come convenuti in tali cose 19). È pur certo che un filius-fami-

lias può costituire un procuratore 20) nelle liti relative al suo peculio

castrense, quasi castrense o avventizio irregolare, purchè abbia

l‘età. occorrente all'amministrazione di tali beni, nc solo come con-

venuto. ma anco come attore: perocchò in tali cause può agire e di-

fendersi anco personalmente 21) °).

13) LAUTERBACII, 11. t. 5 35. — Dnrr, @ 106.

“) Fr. 1 De cur. fur. [27 10] e. 1 cod [5 70].

15) LAUTERBACI—I, S 36. — Darr, @ 108-113.

16) STRYCR, h. t. 5 17. — DAPP, @ 107.

17) Fr. 8 pr. 11. t. — DAPP, 5 120-1.

13) Fr. 18 g 1 De ind. [5 l]. —DArr, @ 28-9.

19) Fr. 8 pr. cit.: (( ad defendendum quoque poterit filiusfamilias procu-

ratorum dare ».

20) Fr. 8 pr. cit.

21) lb. fr. 4 Dc ind. [5 l], fr. 52 S 6 Dc fur-t. [47 2]. — DAPP, 5 30.

a) Allorché un minore raggiunge la maggioritfi. pendente il giudizio, la. procura

spedita da. chi lo rappresentava. mantiene la sua. efficacia finchè l‘altra. parte non abbia

notificato la cessazione in esso della qualità, in virtù della. quale si spedì la. procura:

cfr. Appello di Cagliari 23 novembre 1870, illa-nitore da’ Tribunali 1872 p. 23.

D) Da noi vi hanno persone assolutamente incapaci a. stare in giudizio e quindi a.

costituire un procuratore (minori non emancipati, codice civile art. 224 277 ; gl‘inter-

detti giudizialmente, codice civile 329, codice procedura civile 136; i condannati il. pene

criminali durante la pena., codice penale 22: non però i commercianti falliti, vedi

MATTIROLO, Diritto giudiziario italiana II 5) e persone relativamente incapaci, cioè

bisognose di speciale autorizzazione (donne mar-itato per alcuni atti, codice civile 136;
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Quid iuris se più procuratori sono stati costituiti per la stessa causa?

Penne venir nominati anche più procuratori per l‘istessa causa.

Anzitutto occorre vedere se tutti questi procuratori sono parificati

e se uno deve fungere da principale e gli altri da sussidiarii e SO.

stituti. In tal caso il sostituto non può immischiarsene, finchè sia

cessato, per esempio, per morte il mandato del principale e questi

sia altrimenti 22) impedito dal comparire in giudizio. Se invece tutti

son parificati, bisogna distinguere se furon nominati da più compar-

tecipi alla stessa lite aventi un interesse distinto e se invece la

nomina è fatta da un solo, a cui appartenga tutta la lite. Nella

prima ipotesi è lecito a ogni partecipe di nominarsi il suo procu-

ratore per la parte che lo riguarda, sicchè più procuratori potranno

agire insieme in giudizio. Nella seconda invece bisognerà dinuovo

distinguere se il mandato fu affidato contemporaneamente o in

tempi diversi 23). In tale ultimo caso il posteriore mandato di regola

abolisce il primo 24). Se invece il dominus litis ha nominato contem-

perancamentc varii procuratori tutti principali per l'intera causa,

ciò non ha per diritto romano l‘effetto ch’essi possano agire insieme

e contemporaneamente in giudizio, ma uno solo fra essi vien am—

messo in giudizio, quein cioè che pel primo si assume l'affare, sia

istituendo l'azione, sia iniziando la difesa, e gli altri restano esclusi-25).

22) Ultimo Congedo del 1654 5 100.

23) Fr. 3! g 1 h. t.: « Unius litis plurium persenarum plures dari precu-

rateres non est prohibitum D. — GIFANIO, Loci. Alt. p. 27 5 seg.

24) Fr. 31 g 2 il). c. 14 X 11. t. Mediante il mandato dato a un secondo

procuratore e l’accettazione di questo, si revoca tacitamente il mandato prima

affidato: TOMASIO, De revue. tacita mandati iudicialis 5 26. — OBI. .IIAUSER,

Frael. canon. I 38 5 6.

25) Fr. 32 11. t.: « Pluribus procurateribus in solidum simul datis eccupantis

tutori, codice civile 296; minori emancipati e maggiori inabilitati, codice civile 318

339): sul genitore in esercizio della patria potestas e gl’immessi temporaneamente nei

beni dell'assente, vedi MATTIROLO, 1. c. p. 14—15.
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Il motivo e che da una parte la causa può trattarsi meglio da un

solo; tutti insieme s’impedirebbero a vicenda con danno del prin-

cipale; d‘altra parte poi parrebbe pece equo il gravare la condizione

dell'avversario cella costituzione di più procuratori, coi quali tutti

egli dovesse insieme lottare 26). Pel motivo stesso si osserva la

stessa cosa oggidi nelle Corti supreme, per cui nella prasi non si

penne nominare più procuratori principali per la stessa lite, ma

bisogna restringere il mandato ad un solo procuratore principale 27).

Ma il diritto canonico”) devia qui dal diritto romano, permettendo

la contemporanea costituzione di parecchi procuratori principali e

la loro azione comune in giudizio. Se però anco per diritto canonico

une deva escludere l‘altro, dipende dal modo di costituzione. Questa

può essere indeterminata e determinata. Nella prima ipotesi bisogna

ammettere ch'essi sieno stati costituiti per la comune tutela degli

interessi loro affidati: l'uno non può senza l‘altro fare alcun passe‘4’9),

nemmeno coll‘assenso della parte avversaria — poichè sarebbe a danno

del principale 3"); a eccezione però di inevitabili impedimenti 31).

Se invece i varii procuratori sono stati nominati in modo determi—

nato, ciò può essere e cella clausola « in solido » e coll‘altra « si non

omnes ». Nella prima specie tutti insieme, come uno per tutti pos-

sono curare l’adempimento del mandato ed anzi ha qui luogo una

prevenzione. Se cioè uno precorre l‘altre nell‘assumersi la cosa, esso

esclude l’altro finchè egliamministra e può amministrare la cosa.

Solo nel caso che più non possa e voglia agire, l'altro può centi-

nuare la causa 32). Nell'altra ipotesi invecelnon haluego prevenzione:

melier condicio erit, ut posterior non sit in co quod prior petit procura?

ter I): fr. 24 5 1 De adm. et per. [26 7].

26) DONELI.O, 18 15. -— BRUNNEMANN ad fr. 32 11. t. —— Wenn-11m, Lectiss.

Comm. in P. h. t. 5 7. D’altro avviso FABRO ad fr. 32. Ma veggasi STRYCK,

11. t. 5 25 e Cocemo, 11. t. g. 6.

27) STRYCK, @ 27. —— HANZEI.Y, Fortsctzung (Continuazione delle linee fen-

damentali della odierna prassi della Corte imperiale) p. 115, n. — DAPP,

@ 290.

23) Cap. 6 De proc. in (i.…

29) G. 4. — Bonnnncn. @ 714 Prina. i. can.

30) DAPP, 5 255 2 p. 186.

31) CLAI'RO'I‘II, Introduzione cit. S 82 p. 347.

32) ID. l. e. — BER HER, Oca. iur. 4 9 3. — DANZ, Elementi cit. 5 43 p. 115.
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l’uno può agire solo e senza l‘altro, se questi è impedito o non

vuole partecipare alla cosa 33). I principii del diritto canonico sono

accettati, secondo la testimonianza di esperti giuristi, anco (lall'uSo

forense attuale 34). WERNI[ER 33) invero stima che oggidl anche nel

caso di una nomina in solido di più procuratori colla clausola

« tutti e ciascuno » deva cadere la prevenzione e però quel procu—

ratore ehc pel prime s’è accinte alla cosa più non possa escludere

l’altro, perecchè tale precetto, sia nel diritto canonico, sia nel ro-

mano, si fondava sul dominium litis, di cui oggi son cessati gli ef-

fetti. Ma gia altri hanno notato sorgere l'ef.icacia della prevenzione

dal fatto che « uno fu costituito in luogo di tutti »: poter quindi

essa aver luogo, ance senza ammettere una proprietà. della lite 36) fb).

@ 396.

Dal procurator in rem suam 0).

L’incarico di condurre un processo pui) in varii casi concernerc

l’interesse stesse del procuratore. Un tal procuratore che viene in

giudizio a nome altrui e a proprio vantaggio dicesi procurator in

rem suam. Tale e il case ch'io ceda altrui un credito, ch’egli esiger:

 

33) SOIIIL’I‘ER, Praz. i. r. X 5 55: « Clausula in solidum, in procuratibus

divisionem et occupatienern atque exlusioncm insert: at clausula coniuuctim

ei singulatim magis intendit coniunctiencm et simultaneam admissioncm, in

eventum autem et divisionem admixtit ».

34) Bonnnnu, Ius. ceci. I 1 38 g 14. — LAUTERBACII, 11. t. 5 48. — Srnrcn,

h. t. 5 27 39.

35) Obs./br. II 9 cbs. 38.

36) BOEHMER, De dominio litis c. 3 5 7. —- CLAPROTII, Introd. cit. I 5 82

p. 349.

 

a) Le conclusioni, a cui l'A. perviene, sono pur quelle, che devonsi accogliere pel

diritto attuale.

b) Cfr. BETIIMANN—HOLLWEG, Dor 0i*uilprazess (La procedura civile del diritto co—

mune) vol. II p. 448 seg. — Per la nostra giurisprudenza il procuratore legalmente

esercente può stare in giudizio per sè stesso, senza bisogno dell‘assistenza di altro

procuratore (in senso contrario Appello Casale 31 gennaio 1868 e Appello Torino 24

maggio 1864).
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in mio nome in giudizio, per tenersi però quanto gli pagherà. il de-

bitore. Secondo la sottigliezza del diritto romano i crediti personali

non penne scindersi interamente dalla persona del primo creditore,

e però non penne trasmettersi ad altri creditori in guisa, che questi

possono esperire in proprio nome l‘azione diretta contro il debitore

del cedente. S'io quindi vendo altrui un credito e glielo cedo altri-

menti, egli può esperire in suo nome un’azione utile 37); ma per in-

tentare l'azione diretta deve dargli un mandato perchè possa chie-

dere in giudizio la cosa in mio nome e come mio procuratore 38).

Il cessionario doventa così procuraior in rem suam. Che se anche

un tal procuratore si deve ritenere come principale in vista dell'ef-

ficacia del mandato, talchè egli può persino transigerc col debitore

ceduto 39), va tuttavia considerate come vero procuratore riguardo

all'obbiette e al diritto, per cui viene in giudizio; poichè in tale

doppio riguardo agisce in nome altrui 40). Altro caso, in cui il pro-

curator in rem suam agisce come attore, e quelle di un minore che

senza mandate assuma gli affari di un maggiorenne e le danneggi

con mala amministrazione. In tal caso il minorenne deve e cercare

in persona la rcsiiiutio in intrgrum centro i proprii atti e cedere al-

l‘altro il suo diritto in guisa, che questi come procurator in rem

suam cerchi in nome ed ex mandato del minore la restituzione in in-

tero 41). Ma vi sono pur cose in cui il procurator i. r. s. sta in luogo

del convenuto. Si pensi al caso, in cui la condotta del processo è

affidata ad. uno, che è tenuto a rappresentare giuridicamente il

principale e deve risarcirle, se il processo si perde. Per esempio, il

compratore ha costituito procuratore il venditore: il fideiussore ha

costituito il debitore principale 42).

37) Fr. 55 h. t.

38) Frunsrmcs, Hcrm. II 460. — HOEPFNER, Comm. @ 992.

39) Fr. 13 5 1 de p. [2 14], fr. 25 h. t. e. 9 cod.

40) LAUTERBACH, De proc. in rem suam 5 7 seg. — GUNDLING, Lario pro-

curatori i. e. s. deiracta [Guudiingiana 62]. — CRAMER, Obs. i. univ. IV 767.

41) Fr. 24 pr. De min. [4 4].

42) Fr. 425 2 h. t.
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Quali cose possano e quali no amministrarsi

per mezzo di un procuratore 4).

Per nominare un procuratore non basta avere il diritto di farlo

e neppure che il nominate accetti: occorre cziandio che la causa da

trattarsi in giudizio sia di tal fatta da ammettere un procuratore.

Per giudicare di ciò, bisogna distinguere fra cause civili e penali.

Per le prime vale la regola che in tutte si ammette il procuratore

(e ciò tanto per diritto romano che per l'attuale), purchè le leggi

non statuiscano un’eccezione o il giudice per buone ragioni tolte

a) La nostra legislazione lascia libero alle parti di valersi o meno del ministero

degli avvocati, ma esige invece che si faccia uso nella massima parte de'casi di

quello de’proeuratori: sistema questo che sembrò a molti contrario alla naturale

libertà. delle parti e, come distorme dal diritto comune, fu da varie odierne legisla—

zioni riprovato. Ma vi sono, come fra molti avverte bene anche il MATTIROLO. l. e.

II 125, ragioni di interesse pubblico e privato che consigliano questa deroga dai prin—

cipii del diritto comune. I privati imperiti delle leggi e della prassi forense abban—

donati a sè stessi cadrebbero in frequenti e gravi errori, una parte sarebbe facilmente

vittima delle sorprese dell‘altra più esperta @ meglio consigliata: si pensi inoltre agli

inevitabili ritardi, alle facili intrusioni e a’ maneggi di capirli intriganti senza mis-

sione @ senza responsabilità [Relazione PISANELLI sul codice di procedura civile p. 7-l].

— In cassazione poi (Codice procedura civile 522 521: 531 538) non è ammesso il pre-

euratore: la parte è tenuta a valersi di un avvocato, che ad. un tempo rappresenti il

proprio cliente e ne difenrla le ragioni.

Il ministero poi del procuratore non è necessarie:

1. Ne' giudizii avanti i pretori e conciliatori, in cui le parti penne tanto com—

parire personalmente, quanto farsi rappresentare da persona munita di manciate

generale e speciale per ciascun giudizio: codice procedura civile art. 156.

2. Ne’giudizii avanti i tribunali di commercio. Se però la parte non vuole

comparire in persona, dovrà. farsi rappresentare da uno dei procuratori legalmente

esercenti presso il tribunale civile o la Corte di appello, art. cod. capov. — E lo stesso

deve secondo l‘art. 231 del regolamento generale giudiziario dirsi del caso, che un

tribunale civile eserciti le funzioni di tribunale di commercio.

3. In varie cause speciali di cui agli articoli codice civile 67, legge 20 marzo 1865,

allegato A, 39 40 75 ecc.

4. In alcune pratiche e istanze speciali, cfr. codice procedura civile.

Le amministrazioni poi dello Stato, tante attrici che convenute, possono essere

rappresentate da’proprii funzionarii, senza bisogno del concorso e dell‘assistenza di

procuratori o di avvocati (MATTIROLO, 1. e. II n. 25 26 141).
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dalla natura e dalle circostanze della causa, che si agita, non esigo

il personale intervento delle parti 43).

A. Ne‘ seguenti casi non s'ammettono procuratori in giudizio

per eSpressa eccezione di legge.

I. L‘attore in un'actio popularis non poteva costituire procura-

tore ‘“). Siccome ognuno fra il popolo poteva esperire tale azione,

sembrava inopportuno lasciare che agisse come procuratore colui,

che legalmente poteva agire in proprio nome 45). Un'eccezione aveva

luogo nel caso in cui al bene comune fosse unito ance il privato

dell'attore: in tal caso però l'attore non avrebbe potuto valersi di

procuratore senza 46) previa inchiesta.

II. Anche nell’interdette, con cui il padre ripete i proprii figli,

non s’ammette procuratore, tranne che dietro opportuna indagine si

constati essere il padre impedito da malattia o altra legittima ra-

gione dal trattare personalmente in giudizio la cosa e inoltre il pre-

curatere possa mostrare uno speciale mandato 47).

III. Di regola ogni giuramento devo prestarsi personalmente

dalla parte, a cui è riferito o deferito e non s’ammettc procuratore,

neppure con speciale mandato ad hoc 43) “); tranne che v'acconsenta

41) C. 26 11. t.: « In peeuniaris controversiis, etsi specialiter hoc praeccpti

vel sententiae minime designat auctoritas, passim unicuique, si tamen ita

maluerit, per procuratorem respondaudi tribuimus facultatem: nisi forte

quosdam, iustieres nonumquam eb causas, vehmnentior maximi iudicis vo-

calis auctoritas D. —- GIFANIO, ]. e. p. 95. — Forman, h. t. 15 mp. 105.

44) Fr. 5 De pop. act. [47 23].

45) V0n'r, h. t. 5 16.

46) Fr. 42 45 g 1 11. t., fr. pen. Ne quid in l. p. [43 8], fr. 3 fin. e fr. G

De sep. riot. [47 12].

47) Fr. 40 pr. 11. t.

48) C. 12 g 4 00 P. Cr. [41] n. 1241, fr. 9 g 6 De iur. [12 2]. —

MALBLANC, Dc iurciur. @ 94. — CLAPROTII, Intr. cit. II 5 332. — DADE, Sulla

lagitìmatio ad litem [ted.°] 5 1823. — PUET’I‘MANN, Electa 4.

 

 

0.) Cfr. art. 226 codice procedura civile. — L'art. 221 poi dispone che (( il pro—

curatore non può deferire, accettare, o riferire un giuramento decisorio, rivocare il

giuramento deferito, o dispensare dal prestar-lo senza mandato speciale per quest'og-

getto, salvo chela parte sottoscriva la comparsa )). — Tale divieto riguarda solo

quello decisorio e tale none il giuramento che mira solo a determinare, per esempio,

la cifra de‘pagamenti fatti a sconto del debito formante ebbictto della lite: vedi in

questo senso l'Appelle di Cagliari sentenza e luogo sopra citati. — Per opporre poi

GLUCK. Comm. Pamleile. — Lib. III. 18
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la parte contraria o che il giuramento venga deferito fin dal p…,_

cipio al procuratore 0 chele leggi speciali ola consuetudine i'orense

d’un paese ammettano la prestazione di giuramento per mezzo di

procuratore 49) “).

B. Il giudice può esigere, oltre questi casi, la personale com.

parsa delle parti in giudizio, ogni volta che vi sia una sufficiente

ragione 50). Tali casi sarebbero i seguenti

I. Se la natura sommaria del processo richiede un dibattimento

orale o se per altro motivo si rende necessaria la presenza d'……

parte, per esempio:

a) Nel processo consist-oriale, specialmente se si tratti di Cose

matrimoniali e del componimento delle parti dissenzienti 51) o se,

per gli speciali ordinamenti di un consorzio è necessario un proce-

dimento oralc 52);

b) Nel processo cambiario, in cui si proceda alla cattura del

dubitare in caso di mancato pagamento, previo riconoscimento av.

venuto e ammesso come avvenuto de‘ documenti relativi all’azione

cambiaria. Per tal motivo il debitore cambiario deve comparire as-

solutamente in persona, mentre il creditore può certamente valersi

d'un procuratore 53);

0) Ne' tribunali militari, in cui (tranne che diversamente com.

porti l‘importanza delle cose) non soglionsi ammettere procuratori 54).

49) Anche ne’ supremi giudizii dell’Impero s’ammctte la prestazione del

giuramento per mezzo dei procuratori a ciò specialmente deputati. — TA-

PING-ER, [ns]. ima eam. IV 1 g 822. —— PUTTER, Einleitngen [Introd. ed esempi

del diritto pubblico tedesco] I 4 num. 10 p. 457 39.

50) C. 1 De ind. in 63°. — G. L. BOEHMI-îk, Price. iter. crm. @ 711. —-

MEISTER, Pracfische Bem. [Oss. pratiche di diritto civile e penale) II 273.

51) Lnrsran, Sp. 53 lll. 5. —— Documen, l. e. 5 711 1 6.

52) 1\'IEISTER, l. e. II 26 10.

53) C. G. RICCIUS, Ex. iur. camb. 17 Scot. IV 5 16. — PESTEL, De proc.

@ 7. — PUETMANN, Grzmdscetze [Elem. del diritto cambiario] @ 170 a. —-

DANZ. Elem. della procedura sommaria, @ 45 e. *).

54) Larsen, 53 1.

1’inmnisxibitità (li un giuramento flr:eisaria fu rettamente giudicato non occorrere un

mandato speciale; tribunale di Catania 25 agosto 1870. Monitore de‘î'ribunzzli 1872 p. 465.

a) Su altri casi richiedenti il mandato speciale vedi codice procedura civile art. 299,

301, 311 e 522. Vedi più innanzi pag. Li!), nota a.
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(1) Nelle materie di poca entità 55).

II. Inoltre il giudice può esigere l‘intervento personale della parte

in giudizio, se una parte ha fondato diritto alla comparsa in persona

dell'altra e ne reclama l'adempimento. Così in materia d‘ingiurie,

ove si tratti della revoca, della ritrattazionc () della dichiarazione

d'onore, per cui s'ammctte un procuratore da parte dell'attore, che

sia specialmente a ciò incaricato, ma il convenuto deve comparire

in persona e compiere quell‘atto, se vi venga condannato 56) a). S'ec-

cettua il caso che 57) l’offeso accordi l‘uso di un procuratore. Rispetto

alle cause penali va fatta una distinzione fra il processo romano e

l'odierno. Nel primo, non s’ammette procuratore ne da parte dell‘at-

tore, nè da parte dell‘accusato 53). Per l’attore l’ammissione d’un.

procuratore trovava ostacolo nella inseriptio in crimen, poichè l‘ac-

cusatore doveva obbligarsi alla poem talian-is 59): da parte invece

del convenuto non si concedeva un procuratore, perchè questi, secondo

la procedura' romana, sarebbe divenuto dominus litis e la sentenza

sarebbe stata contro di lui pronunciata ed egli condannato alla

pena: cosa naturalmente assurda e contraria alla regola quod reatus

suum. teneat auetorc:n 60). Tuttavia abgnuno si concedeva di assumere

la difesa dell'imputato, anco senza speciale rapporto con esse‘“),

poichè un tal difensore non era tanto un procuratore dell'accusato,

 

55) Ih. m. 2.

56) In. 543 2. — QUISTORP, I @ 326-7. —— Wunnn, Sulle ingiurie cit. II

p. 37.

57) DAPI’, @ 184 i.

53) Fr. 13 5 1 De pu. ind. [48 I] c. 11 i. f. De int'. [9 35]. —— DE Tour.-

LIEN, Collect. iur. civ. IV e. 1. —- Bonnnnn, De pet. proem'. in cani. Grim.

Halle 1726, 2.“ ediz.- 1733. — DAPP, % 185-216.

59) Fr. 7 e e. ult. De ace. [9 8].

60) Bowman, @ 6.

61) Fr. 33 5 2 h. t. e. 5 De ace. [48 2].

a) L‘intervento personale dell‘imputato non si esige nella nostra legislazione in

varii casi di giudizio penale avanti i pretori, i tribunali correzionali e le Corti d’ap—

pello. Avanti il pretore esso può anzi valersi di qualunque mandatario, mentre da'vanti

itribunali c le Corti ha obbligo di servirsi di uno speciale procuratore scelto fra

quelli legalmente esercenti presso quel tribunale e quella Corte. Sulla rappresentanza

della parte civile, vedi poi: codice procedura penale art. 277.
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quanto piuttosto un difensore de' diritti dell’uomo 63). Chè a tutta,

l’umanità deve premere che non venga condannato un innocente.

Secondo l’attuale diritto penale s‘ammctte di regola che l'aceusatore

possa valersi d'un procuratore G“), non essendovi in Germania il …'…

eulum inseriptionis in crimen 55), vanno però eccepiti naturalmente

que'casi in cui per la speciale indole della causa si esiga necessù”

riamente la presenza delle parti 66). Rispetto invece all‘imputato anche

oggidì non s’ammette un procuratore nelle fasi precipue (sia che

trattisi di processo accusatorio che d‘inquisitorio), che non sogliono

intraprendersi senza la presenza dell’imputato: per esempio, risposta

a’ quesiti d‘accusa, prestazione del giuramento di purgazione, tortura,

confronto, ecc., in cui s'csige che siavi l'imputato in persona 67). Se

poi si tratta di atti secondari e di materie che, senza scapito della,

giustizia, ponno compiersi anco da procuratore, dove non ci sono

interrogatori, ma solo si tratta, per esempio, delle scuse per l'assenza,

della richiesta d’un passaporto o d'un termine, ecc., non v‘è dubbio

che si ammetta anche un procuratore da parte dell‘imputato G=“) ").

g 398.

In quali casi le parti devono costituire un procuratore

in materia giudiziale ed a quali atti possa venire obbligato un procuratore

per la condotta d'un processo.

Se la causa e sili'atta, da ammettere un procuratore, è per regola

libero alle parti, ove sieno capaci, di attendervi personalmente an-

63) Fr. 6 De appell. [49 5]: cr credo enim bumanitatis ratione omnem pro-

vocantem audiri debere »: e fr. 33 11. t.: « Publice enim utile est absentes

o quocumque defendi, nam et in Capitalibus iudiciis defensio datur ».

64) C. C. C. 12 14.

65) BOEHMER, @ 31.

66) ersronr, III 5 551.

67) VVESTPHAL, Criminalr. [Diritto criminale], n. 118. —— DAPP, 5 229.

68) Keen, Inst. iur. cr. S 704. — QUIS‘I‘ORP, 1. e. — Dare, S 230.

 

a) Cfr. codice procedura penale art. 271.
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zichè ricorrere al procuratore. Ma v' hanno anche casi, in cui le

parti devono costituirle. Tali sono:

I. Pel diritto romano il caso, che le parti sieno persone illustri C9).

Bisogna sapere a) che al tempo dell'impero orientale le più alte

dignità. e funzioni dello Stato si distinguevano in tre classi diverse,

che s'indieavano o col titolo di illustres o di durissimi o di speetabiles.

Agli illustri appartenevano specialmente il proof. urbi, i pracy”. prae-

torio, i consoli, i magistri militum — ai durissimi, i comites consisto-

riaui, i reetores provi-neiarum, i presidi e i consulares — agli specta-

biles finalmente il prefetto augustale, i proconsoli, il conte d‘oriente

e euiuslibet tractus ricarii 70). Per la c. 25 11. t. non solo gl’illustri,

ma paranco altri distinti funzionarii appartenenti alla categoria

de' ehiarissimi o degli spettabili devono far condurre i proprii ali‘ari’

giudiziarii per mezzo di procuratore. Da una parte infatti si credeva

che coll'agire in persona ne sarebbe scapitata la loro alta dignità,

dovendo come tutti gli altri stare davanti ai tribunali e dall'altra

si temeva che il giudice della loro presenza venisse turbato in una

spregiudicata disamina della cosa e da questa distolto 71). Ma GIÙS’I‘I-

NIANO restrinse poi questa legge ai magnificentissimi illustre/;, come

li chiama 72), mancando a parecchi, che pur si trovavano fra i

chiarissimi o i conti, il patrimonio necessario per incontrare le spese

che richiede la costituzione d‘un procuratore. Donde si vede che

queste leggi romane si riferiscono alla speciale costituzione di quello

impero e non ne va fatto uso o almeno non si devono ordinare così

i diritti delle persone illustri in Germania 73).

II. I consorti di una lite devon nominare un procuratore co-

 

69) C. 25 11. t. 13. 71 1.

70) GUTIIERIUS, De ofl. dom. ang. l 4. — GOTOI-‘REDO ad Cod. Th. I 335

[Ritter].

71) Tali ragioni adduce lo stesso GIUS’I‘INIANO, Nov. 71 1. — Vedi GIFANIO,

Setti. ail. ad e. 25 cit.

72) N. 71 cit.

73) Rrrrnnsnusro, Exp. Nov. IX 915. —- STRYK, h. t. 513. — Burnn,Pos.

ad Pand. h. t. 16. — WERNI-IER, 11. t. 5 8. D’altro avviso PESTEL, o. e. S 5.

 

a) Cfr. BETHMANN-HOLLWEG, I. e. III p. 168.
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mune: altrimenti l'insinuazione degli atti giudiziali, se dovesse farsi

a ciascuno separatamente, apporterebbe lungaggini sovercbie.

III. Se litigano collegi e comunità-, che non possono per la loro

natura intervenire in persona.

IV. Se taluno non ha domicilio nel luogo in cui si tratta la

causa.

V. Se secondo l’ordinamento del giudizio, avanti cui pende la

causa, è necessaria la costituzione d'un procuratore 7").

Di regola non si può poi costringere un procuratore che non voglia

saperne a prendersi cura di un processo altrui 75). Si fa tuttavia

eccezione:

I. Pe‘ procuratori pubblicamente ordinati, che non penne ricu-

sare il mandato in cose forensi senza rilevante motivo 76).

II. Il procuratore che in nome dell‘attore tutta una causa deve

assumerne anche la difesa, se il convenuto agisce in riconvenzione 77);

a ciò anzi le leggi obbligano anche i procuratori presunti”). Anzi

un procurator in rem 8‘llll’lll e tenuto anche a difendere il cedente, nel

cui nome agisce, se la cessione non avvenne ere necessitate — come

dice ULPIANO 79) — cioè, come di solito si spiega, ea; causa onerosa,

vale a dire in forza di una vendita 30) o — secondo la spiegazione

che altri giureconsulti Sl) ritengono più conforme a quelle parole 32) —

74) NETTELBLADT, Versuch (Saggio d’una guida a tutta la giurisprudenza

pratica) & 121. — MALBLANK, Anleilnng (Guida allo studio dell’ordinamento

del giudizio imperiale, cce.) III 5 65.

75) Fr. 8 5 ] c. 1711. t.

76) Ordinamento del giudizio camerale I. tit. 195 5. — Human, Proel inr.

civ. h. t. % 10.

77) Fr. 33 g 3 4 11. t. r'ò s’opponc la e. 17 11. t. Vedi Coccnro 11. t. 9 11.

Che ciò valga tuttora, avendo la sua ragione nella natura del mandato e non

nel (lominimn litis, mostra il Bonniinli, De dominian litis 3 S 16.

781 Fr. 35 11. t.

79) Fr. 33 @ ult. 11. t. : a Si quis in rem suam procurator intervcniat, adhue

erit dicendum debere cum defendcre [il principale] nisi forte e…e necessitate

fuerit factus ».

80) Così Comoro ad 11. fr. — Grumo, I. e. p. '32. BACI-IOVIO ad Trenll

IX 1 A. — P0'rnrrzn l. c. 11. t. 35 a. — PACIO, Leg. eoneil. Cent. Il 9 48.

—- Coccsro, 11. t. 9 12 ecc.

81) Nooor, h. t. opp. II 87. — FABRÒ, Ital. ad h. t. — Vonr 5 1 S 84.

82) Per esempio, se il creditore povò accettare un credito del debitorein luogo
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se il proeurator in rem suam ha dovuto farsi cedere il credito in

luogo di pagamento 0 se la cessione avvenne in seguito a un re-

gresso 83). In tali circostanze non si può pretendere che il procura-

tore debbasi assumere la difesa del principale in caso di riconven-

zione 84) 85). Tale obbligo cade ancora se il procuratore in rem suum

non agisce in nome del principale, ma — come ‘e pur lecito —— in

proprio nome con un‘aelio utilis.

Che a tal caso non si riferisce neppur l’Editto del Pretore, del

quale ULPIANO“) ci ha conservate le parole, che presuppongono

senz'altro che il procuruior in rem suam espcrisca l'azione ccdutagli

in nome del principale. La cessione deve naturalmente essere avve-

nuta senza dolo o non nell‘ingiusta mira di rendere vana la ricon-'

venzione, che potrebbe istituire il convenuto 4).

 

di pagamento o se 111 una divisione ereditaria non fu altrimenti possibile il

componimento fra’ eoeredi che dando ad uno in luogo della sua quota un ca-

pitale fr. 3 fam. here. [10 3].

83) Se uno di più fideiussori, per esempio, che sia stato convenuto pel pa-

gamento di tutto il debito si faccia cedere i diritti del creditore, onde avere

il regresso contro i confidejussori.

84) Fr. 16 De paci. [2 14], fr. 55 De proc. [3 3].

85) Di tal caso parla certo il fr. Si 11. t.: a si quis in rem suam procura-

torio nomine agat, velut emptor hcrcditatis, an debeat invicem venditorem

defendere ”! et placet si bona fide et non in fraudem eorum qui invicem agere

vellent gestum sit negotiuni, non oportere eum invicem defenderon. —FABRO,

G. inr. cio. 12 10, vuole non senza ragione leggero « procurator proprio no-

mine 1) anzichè cr procuratorio nomine I). Le seguono in ciò il Noorrr, 1. e.,

lo SCIIUL'I‘ING, 11. t. 5 14, il Rumeno, Varia 18 e Opuse. [ediz. JUGLER]

p. 140 seg. Altri invece intendono il fr. 34 diun proeuraior in rem suam,

che istituisce l’azione diretta ex cessione titulo oneroso facie: DONELLO, C. I.

C. 18 3 p. 1049. — Vonr, l. e. — Forman, 11. t. 33. — BECMANNI, I dec.

XIV n. 6.

86) Fr. 33 5 3 h. t.

a) Le legislazioni moderne che sanciscono l’obbligo di valersi di un procuratore

in linea generale si astengono dal richiedere un mandato espresso per il procuratore

comparente, il che fu giustamente interpretato nel senso che appunto il procuratore

non avesse bisogno di esserne munito e farne fede. Diversamente. nonostante molte

obbiezioni (MATTIROLO. II p. 131 seg. — ALLARD, Esame eirtiea del earlier; (li proce—

(lura. civile italiana p. 76 seg.), il nostro legislatore. Vedi Relazione PISANELLI, p. 76.

Codice procedura civile art. 158 159. Il mandato dev‘essere in forma autentica e per

iscritto privato con autenticazione delle firme. Per le amministrazioni dello Stato,



14.1 LIBRO nr, TITOLO III, 5 399.

5 399 a).

Legittimazione del procuratore. Falso procuratore.

Fino a che punto panno ratiabirsi i suoi atti.

Il procuratore deve poter dimostrare tanto al giudice quanto alla

parte contraria ch'egli è ammissibile a trattare in giudizio a nome

altrui: ciò che dicesi «legittimazione al processo ». Essa appartiene

basta che il procuratore presenti una lettera sottoscritta dal capo nel circondario o-

pr0vincia dell‘amministrazione interessata e munita del sigillo d‘ufficio. Per le cause

avanti i tribunali di commercio il mandato può essere scritto in fine dell'originale o

della copia dell‘atto di citazione. Il mandato si deposita in cancelleria (o si consegna,

secondo i casi, al cancelliere) insieme alla dichiarazione di residenza o elezione di do—

micilio ecc.

a) Crediamo utile, anzichè seguire passo per passo il testo, esporre qui unite alcune

delle massime più importanti della nostra giurisprudenza.

I. Ogni mandato convenzionale o legale di promuovere un‘azione in giudizio,

ove non apparisca il contrario, autorizza il procuratore a proseguire anco in grado

di Appello. Cassazione torinese 1869. 15 settembre.

II. Il mandato generale alle liti conferisce bensì al procuratore l‘esercizio uffi—

ciale dell‘azione e della difesa, ma non la facoltà. di disporne. Cassazione torinese

2 febbraio 1870.

III. Il mandato ad agire per tutto quanto il credito è utile per chiedere le rate

del medesimo anche in giudizii diversi. Cassazione Firenze 18 marzo 1860.

IV. Il mandato anche scritto a pie‘ della citazione deve per le necessarie garanzie

presentare la firma del committente, come rettamente (e nonostante pareri diversi,

su cui Monitore do’ Tribunali 1866 p. 140) ha sancito l‘Appello di Cagliari 20 set—

tembre 1870. —- Per tali ragioni non basta un telegramma con cui taluno incarichi altro

di rappresentarle in giudizio; ibid.

V. Invece la prescrizione dell‘art. 48 codice procedura civile. con cui si esige che

il mandato conferito dal capo di una pubblica amministrazione deve contenere. il

sigillo d'ufficio, non è a pena di nullità. Cassazione di Napoli 22 settembre 1870.

VI. La disposizione che il mandato debba avere una data anteriore alla udienza

non si riferisce a‘giudizii sommarii. Appello Cagliari 22 novembre 1870.

VII. Costituito una volta il procuratore devesi fino a prova contraria presumere

che continui a rappresentare la parte. Cassazione Torino 25 agosto 1874.

VIII. La parte che oppone al procuratore apparso per l’avversario il difetto di

produzione del mandato, deve sollevare in proposito incidente speciale. Appello Mi-

lano 30 dicembre 1876.

IX. Il procuratore che rappresenta la parte nella causa principale, se si presenta

all’udienza per la discussione di un incidente, non è tenuto a riprodurre il mandato.

X. Anche dopo la legge 8 giugno 1876 ogni cittadino godentc de’ diritti civili

può assumere un mandato generale nel lite.? con espressa facoltà. di sostituire senza

distinzione o limitazione di luoghi o di cause.
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all'essenza del processo ed è tanto necessaria, che la sua trascuranza

apporta S7) la nullità. del processo intero. Onde non solo in ogni parte

del processo ed anco durante l’esecuzione si può dalle parti instare

per la legittimazione 83); ma e ufficio del giudice rimediare alla man-

canza, ove le parti non la rilevino 89). La legittimazione del procura-

tore è però diversa secondo che egli agisce in forza d'un mandato

vero o d'un mandato presunto: di ciò vedi il paragrafo segueto.

Chi non può legittimarsi in modo veruno, ma si spaccia falsamente

per procuratore, benchè non abbia mandato reale, nè presunto, dicesi

falso procuratore 90), benchè meriti tal nome anche chi dopo mandato

legalmente estinto continui scientemente ad agire in giudizio, come

se non fosse avvenuta revoca alcuna 91). Un tal falso procuratore non

solo è tenuto per tutti i danni e interessi 92); ma i suoi atti sono

nulli ipso iure 93) e gli si può opporre in ogni fase del processo la

ewceptio falsi proeuratoris 94), qualora almeno la parte, di cui egli si

è spacciato rappresentante, non confermi il suo operato 95). Tale ra-

tifica può sempre aver luogo finchè non sia stata emanata sentenza

sulla causa ; giacchè fino allora la lite è tuttavia pendente e pertanto

niuna delle parti (stante l‘incertezza dell'esito) ha già. un diritto

acquisito, che lo possa venir tolto dalla ratifica dell'altra 96). Ma se

87) Ultimo congedo S I'll-l'l'3 c. 4 X Do proc. —— Darr, 5 2. —— SCHMIDT,

Lela-bach. (Trattato delle azioni ed eccezioni giudiziali), 5 20 4.

88) C. 4 X 11. t. —— BOEHMER, Ius eeel. prot. I 38 g 17. —- DAPP, S 5.

89) C. 12 X De exc. —— WERNHER, Obs. for. II 6 cbs. 37. — Bi-:CMANM,

Cons. ct dccis. 1). I decis. 16 9. — DAPI’, @ 6.

90) Nelle Fonti si distingue fra procurator falsus e non cerus, il primo ò

quello che sa di non aver mandato e falsamente simula di averlo: l’altro

invece è quello che crede in buona fede di averlo, benchè erri. Vedi fr. 12

De sol. [411 3]. Un procurator non corus dicesi talora falsus ,— e. 8 De cond.

ind. [4 5]. — ma N1rrus, 0pusc. II 2 e. 4. — [Munari, Th. IV 127], WALCH

ad Eelcli.inn,'llcrm. I 5 5 178 pag. 346.

91) C. 4 X 11. t. — B.uwlu, De falso proc. c. 3 5 23. — Bowman, Pr.

iur. can. & 717.

92) DANZ, & 127 d.

93) Fr. 27 pr. e. 24 h. t. e. 1 Qui!). res. ind. [7 SG].

94) C. 4 X cit. — BARDILI, ]. c. 7 5 74. — BOEIIMER, l. e. in fin.

9T>) Scuoucn, De raiihab. gest. Erfurt 1732.

96) Fr. 56 De ind. [G I]. — Vonr, h. t. 5 10 i. f. — LAU’I‘ERBACI-I, h. t.

S 28. — VVESTENBERG, h. t. 5 14. —- COCCEIO, 11. t. 9 5 r. ad obj. 2.

GLDCK. Comm. Panzlctte. — Lib. III. 19
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la ratifica vien dopo la sentenza del giudice, bisogna — stando alla

dottrina prevalente —- distinguere se questa è favorevole o sfav0re_

vole alla parte rappresentata dal falSo procuratore. Benchè nell'ul.

timo caso la ratifica possa aver certo luogo anche dopo la sentenz3,’

dacchè con essa il principale non pregiudica ad altri, fuorchè 9") a

se stesso, tuttavia nel primo caso si giudica universalmente che la

ratifica non possa servire a convalidare la sentenza, avendo la parte

contraria dal momento che fu pronunciato pro falso procuratore un

diritto acquisito di impugnarla come nulla e questo diritto non le

può venir tolto dalla. ratifica compiuta a proprio vantaggio dal

principale del falso procuratore 98). S’eccettua però il caso che la.

parte avversa abbia avuto notizia che il procuratore non si poteva.

in alcuna guisa legittimare mediante un mandato di quella parte,

per cui esso aveva agito in giudizio e tuttavia non abbia fatto op.

posizione. Poichè in tal caso essa dovrebbe attribuire a sè medesima

se è rimasta senza opporsi in processo con lui e dal momento che

avrebbe potuto chiedere la legittimazione, ha riconosciuto implicita

mente i suoi atti col silenzio 99). Tale opinione comune de’ giuristi

non è però indubitata; si pensi in fatto:

I. Che ULPIANO 100) senza distinguere dice: si quis cum proearator

non esset, litem sit contestatns, deinde ratarn dominus habnerit, videtur

retro res in iudicium recto dcdncta.

II. Le Fonti dichiaravano nulli gli atti del falso procuratore

solo a beneficio di colui, a cui appartengono i negozii da quello

amministrati: in modo che questi non ha obbligo di riconoscere

quanto quegli ha fatto in giudizio senza il suo consenso; sarebbe

perciò una exceptio de iure tertii, se la parte avversa volesse in tal

caso insistere per la nullità. del processo, quando il principale del

97) Fr. 3 5 ult. Rem. ratam [46 8], c. 1. Qui!). reo ind. [7 56], c. 3 Quem.

et quando [7 42]. — TRANTZKIUS ad Dig. h. t. 28.

93) LAUTERBACH, 5 28 l. o. — HUBES, Prael. h. t. 5 8.— PEREZ in God.

h. t. n. 14. — STRUV, Syntagrna i. o. 727. —Zonzro ad Panel. b. r. 11. 17.

— WERUHER, Obs. for. I 1 257 ecc.

99) Coccnro, ]. e. resp. 1 ad inf. 3. — EMM. ad 1. 0. w. D’altro avviso è

però MÙLLER ad Strnrium S 27 9.

100) Fr. 56 De ma. [5 1].
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falso procuratore è disposto a ratificare gli atti compiuti da esso

a proprio vantaggio. Ciò che è ordinato a favore di una parte non

si deve interpretare a suo danno 1). Del resto la ratifica può essere

anco implicita, per esempio, il principale accetta un atto dipendente

da quanto ha operato il falso procuratore od, essendo stata emanata

una sentenza contraria 2), interpone semplice appello alla istanza

superiore senza chiedere la sua nullità..

5 400.

Come avviene la legittimazione d'un procuratore?

Concezione delle procure.

Riguardo al modo di fare la legittimazione di un procuratore,

esso dipende dalla maniera con cui è stato costituito. Un procura-

tore può cioè trattare in giudizio in forza di un mandato vero o

di un mandato presunto. Nell‘ultimo caso la legittimazione consiste

nel mostrare che faccia il procuratore di avere tale rapporto col

principale, per cui comparisee, da potersi presumere il mandato a

stregua delle leggi (; 388), nonchè nella richiesta cauzione, di cui

al @ 404. Nel primo caso invece la legittimazione si fa presentando

una regolare procura, che può venire impartita tanto oralmente,

quanto in iscritto; la procura orale ha luogo se il principale fa

mettere a protocollo in giudizio di avere costituito Gaio suo pro-

curatore nel processo contro Tizio e se questi parimenti fa mettere

a registro il proprio assenso 3). La procura può però farsi anche

fuori di tribunale avanti a notaio e due testimoni: nel qual caso

occorre però redigere 4) un formale istrumento. Appo iRomani una

parte soleva avvertire anche l'altra per iscritto della costituzione

1) Specialmente vedi an10 I p.V doc. 98 II p. VI dec. 139. — Sononcn,

diss. cit. 5 14 seg. -— WEIDLER, De negotiis a falso proc. gestis corumgue

ratihub. Vitt. 1737 c. 4 5 28.

2) Fr. 3 5 1 Rem Ratam [46 B]. — VOE'r, 11. t. 5 10. —— SCHORH, 5 19.

3) DAPI’, 5 242 seg.

4) DAPI’, 5 247 seg.
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di un procuratore, il che aveva per conseguenza di rendere su.

pei—fina una ulteriore cauzione de rato 5). —Per iscritto poi la procura,

avviene mediante redazione di un atto formale ed anco colla se….

plico forma d'uno schema. Quest'ultimo deve essere scritto o almeno

sottoscritto dal principale e fatto in modo che ne appaia chiara.

mente l’intenzione di mandare 6). Un tale schema non basta però

alla piena legittimazione del procuretore se non èeonvenientemente

riempito o se non si presta cauzione di apportare una regolare pro-

cura 7). Una procura finalmente compiuta deve contenere le parti

seguenti: 1.° Il nome, l’ufficio, l‘impiego e la condizione, nonchè il

domicilio del principale: e, se è un tutore. che nomina un attore,

anco il nome del pupillo. Se invece un minorenne nomina un pro…

curatore, deve aggiungersi il nome del curatore 8); 2.° L’obbietto

della lite; 3.0 Il tribunale, avanti cui si tratta; 4.° Il nome,

la condizione, l'ufficio e il domicilio del procuratore costituito;

5.“ Il nome della parte avversaria, condizione, ufficio edomicilio ;

6.“ La determinazione del mandato e ratifica del già. operato, qua-

lora il procuratore non abbia fino da principio presentata ratifica;

7 ." Giorno, mese ed anno; 8° Firma del principale 9), e se nel costi-

tuire un procuratore era legato all’altrui consenso, anco la firma di

questi; per esempio, del tutore di un costituente tuttora mino-

renne 10). Non si riechiede per diritto comune il suggello nè la firma

5) Fr. 5 h. t.

6) Per esempio: Schema per procura negli all‘ari di mia spettanza contro

N. N. concernenti un mutuo, al mio procuratore N. N. presso l’onorevolis-

simo tridunale di N. Erlangcn il 27 dicembre 1797.

7) STRYCK, Intr. ad pr. for. 10 5 10. — nn DYNCKEN, De formis proc….

5 g l. —— CARPZOV, I c. ] def. 28. —— SCIIAUMBL‘BG, Prina. prom. iur. c. 11

gen. 22 n. *** — Coccmo, Ius. cin. contr. 11. t. 9 2. —Horrnmnn, Tenische

Rechtspraocis (Prassi del diritto tedesco) 5 262. — ESTOR, II 5 25. -—CLA-

1’R0'1‘1-1, @ 85 pag. 358. — LEYSER'I‘ ’l'eutscher ‘Rcichsprozcss (Procedura dcl-

l’impcro germanico) 3 5 6. — DANZ, & 133 *** pag. 228.

(8 DAPI’, @ 253.

(9 Se il principale non può scrivere, basta che avanti un notaio o un can-

celliere e d’uno o due testimoni faccia tre croci, la cui autenticità sia vali—

damente attestata dai presenti. DAPP, @ 258.

10) DAPI’, 5257. Lo stesso s’esige per le donne ne’ paesi, in cui ò introdotta

la tutela muliebre: le procure da esse rilasciate devono, insieme alla loro

firma portare anche quella del loro curatore. — DArr, s‘ 258 c.



DE PROCURATORIBUS ET DEFENSORIBUS. 149

del procuratore 11). Ma non solo le leggi imperiali tedesche ordinano

espressamente che la procura s‘estenda anco per gli eredi del prin-

cipale12); anco l'uso forense attuale lo esige 13) “).

g 401.

Procura generale e speciale 5). Poteri di un procuratore cum libera.

La procura di un procuratore forense può, secondo la difl‘erenza

del suo contenuto, essere generale o speciale. La differenza tra pro-

cura generale e speciale va dichiarata in più modi 14). Stando al-

11) LUDOVICI, Einlcituug (Introduzione alla procedura civile) c. 41 $ 3. —

DANZ, 5 133 il‘).

12) Ultimo Congedo % 99. Secondo il diritto romano non occorre stendere

la procura anco agli eredi del principale. Chè dal momento che il procura-

tore ha colla litis coaticstaiio acquistato il dominio della lite, non poteva.

cessare il mandato giudiziario colla morte del principale, ma il procuratore

poteva continuare la lite anche dopo la morte di esso e la sentenza poteva

emanarsi in suo nome. —— DAPP, & 270-1. Ma dal momento che tali elfetti

del dominio litis oggidì più non continuano, è chiaro che il mandato deva

finire _colla morte del mandante. Gli eredi dovrebbero quindi venir convo—

cati alla riassunzione del processo per dichiarare se vogliano continuarlo.

Ma siccome tali convocazioni ad rmssnmcndmn litem recavano non poco ritardo

nella procedura, fu ordinato nell’ Ullirno Congedo, che le. procure si stendes-

sero senz’altro anco-agli eredi del principale: STRYCK, h. t. 5 29 Da Lynclrcr

e. II 57-8.

13) SCHAUMBURG, c. Il 5 24. — CLAPROTII, I 5 851 p. 355. — DANZ, S l35.

14) Di tale distinzione parla diffusamente HENNE, Selecta. dc proc. capita,

@ 3—8 — NETTELBLAD’I‘, Versuch (Saggio) cit. @ 119.

a) Accade talora. che nel corso del giudizio occorra per la. speciale importanza di

qualche determinato atto un’apposita. procura, relativa cioè, come si vedrà. nel 5 401,

esclusivamente a. quell’atto che si vuol compiere. Il legislatore suolsi in tal caso ac—

contentare della sottoscrizione opposta dalla parte alla relativa comparsa: codice di

procedura civile 221 299 301 344. — Cfr., per altri casi, MATTIROLO, 1. c. 11 p. 134

in nota. — Per le Amministrazioni poi dello Stato, vedi regolamento 25 giugno 1805,

articolo 7 e regolamento 16 gennaio 1876.

17) È mandato speciale quello che racchiude la facoltà. di compiere un allure od un

atto determinato della natura di quelli in esso contemplati. Vedi Appello di Milano,

24 maggio 1875.
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l‘obbietto, cioè alle liti da trattarsi, e generale 15) la procura che

concerne tutte le controversie presenti e future relative al princi.

pale; quella invece che si riferisce a una sola lite, procura speciale 16).

In questo primo senso cessano nella procura genera-le varii di quegli

elementi, che si esigono per una procura speciale in iscritto giusta il

paragrafo antecedente: cioè i n. 2, 4, 6. Inoltre dicesi procura gene.

rale pur quella, che si costituisce per la trattazione di una sola-

causa, ma per questa intera e non solo per questo o quell'atto di essa:

invece procura particolare dicesi quella che si dà. per un singolo atto

d‘una lite ”). In questo senso un procuratore può avere una procura

generale, se è costituito per l'intera lite: procura che, nel senso

prima indicato, sarebbe speciale. Osservo poi che per diritto romano

e canonico spetta alle parti se vogliono 18) costituire un procuratore

per tutta una lite o per alcuni atti di essa o in genere per tutte

le controversie presenti e future. Ma nell’uso attuale del foro un

procuratore non s‘ammctte per un singolo atto processuale: deve

essere costituito per tutta la lite 19): ove almeno non si tratti di

tali atti, che di loro natura esigono un mandato speciale. Quindi

15) Di tale mandatum generale excrecmlm-um litium va inteso il fr. 00 h. t.

— Noon, De paciis c. 27 [Opp. 1 559]. Non si confonda quel mandato generale

che s’esteude tanto a‘ negozii forensi, che agli stragiudiziali [5 387 11. IV].

Che tale procurater unicersalis può ricevere denaro pel suo principale, pa—

gare per lui, permutarc, transigcrc, deferire giuramento all’avversario, no-

vare e insomma compiere tali atti, a cui del resto si richiede un mandato

particolare, ove cioè lo esiga il vantaggio del proprietario e la natura del

mandato impartito: fr. 58 59 h. t., fr. 12 De p. [2 14], fr. 17 5 ult. Dc turci.

[12 2], fr. 20 5 1 De nov. [46 2], fr. 87 De sol. [46 3]. — I\OODT, l. e. —

VANDUS, Var. guacst. i. c. 1 47. — VINNIO, sel. iur. q. 1 9. Tale facoltà non

ha invece un procuraior genoa-alis nel senso suaccennato; vedi fr. 60 cit.

16) In tal senso ordina l’Ultima Congedo che nelle Corti supreme tutte le

procure sieno generali e si riferiscano a tutte le controversie del principale

e che non si debbano ammettere proeuraioric specialia, DAPP, 5 283 seg.

17) G. L. Bonniunn, Pr. {. cm. 5 716. l\‘clle Fonti un tal procuratore di-

cesi « ad unam speciem constitutus » se è autorizzato per un atto singolo:

e. 10 h. t. o. 8 Qui. pet, tut. [5 31].

13) Fr. 1 5 1 3 40 pr. 63 h. t., fr. 17 @ ult. De iur. [12 2], cap. pen. X

11. t. — DAPP, 5 284.

19) Imp. ordinare. de’ giud. camerali III tit. 12 s 19. -— HENNE, 5 8. —

Es'ron, I 5 48 1.
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nella prassi dicesi a preferenza mandato speciale quello diretto a

tali atti 20), che non si potrebbero intraprendere dal procuratore

senza mandato particolare del principale. Quali atti sieno questi

non e detto chiaro nelle leggi: si arrecano qua e la taluni casi e

s'osserva che non basta per essi il mandato relativo all’intero pro-

cesso, ma occorre di più una speciale procura 21). Tuttavia i giuristi

han ricavato la regole che in tutti gli atti importanti e che posson

recare grave danno al principale, non basti una procura generica,

ma occorra che il procuratore, che il vuol compiere, si legittimi con

un mandato apposito 22). V’ hanno però nel processo atti parecchi

che penne avere dannose conseguenze pel principale e tuttavia non

esigono speciale mandato: per esempio, contestazione di lite, risposta

alle posizioni 23) e così via: sicchè quella regola va meglio deter-

minata così: che gli atti che son di grave pregiudizio in tanto solo

esigano una speciale procura, in quanto non s’intenda di per sè dalla

natura del mandato generale, ch’esso si riferisce anche a loro 24). Agli

atti giudiziarii, che richiedono una procura apposita, appartengono

le transazioni, il compromesso, la rinunzia a una lite pendente, la

delazione del giuramento, la riscossione delle somme domandate,

quitanzel relative, domanda di restituzione in integro, ricusa del

giudice e così via 25).

Si panno infine dividere le procure in generali e speciali anche

dal punto di vista delle facoltà. accordate al procuratore. In tal senso

dicesi generale il mandato diretto in genere all'esercizio di una

controversia, senza che sieno stati nominati in esso alcuni speciali

20) HENNE, 5 5.

21) Fr. 60 63 h. |:., fr. 25 g l 26 Da min. [4 4], fr. 17 5 3 13 10 De iur.

[12 2], fr. 65 S 7 Pro socio [17 2], e. 9 X Dc erb.

29) GRIEBNER, De mandato speciali et actibus, qui sine eo, etc. Vitt. 1712.

[Op/use. Halle 1722 4 5 192 seg.]. — Bom-man, Ins. eccl. 1 l 38 S 10. -—

WERNHER, ] 5 105. — Esron, 1 5 50. —— DAPP, @ 515 516.

23) Varii giuristi richiedono uno speciale mandato anco per l’accettazione

della lite: DAPP, @ 519-521. Ma ciò non s’aecorda coll’uso forense: CARPZOV,

5 2 50. — LYNCKER, 1 s 28. —— WERNHER, II 10 483. — Esron, I 5 50 II.

24) HENNE, @ 10. — NETTELBLAK)T, 1. c. 5 119.

25) BERGER, 4 92 not. 13. —BOEHMER, 1. c. 5 10. — LYNCKEB, 55 20 seg.

— Coccnxo, h. t. q. 10 e spec. — DAPP, 5 517-538.
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atti, che in tale esercizio dovranno occorrere: speciale invece quello,

in cui sono specialmente determinati ed espressi gli atti occorrenti

per la trattazione del processo 26). La procura generale suole essere

di due specie. Può cioè contenere la clausola: « Do al mio procura-

tore pieni e liberi poteri di fare in questa causa tutto quello che

io stesso potrei o dovrei fare, se fossi presente »: e può anche non

contenerla. Nel primo caso abbiamo un mandatemi generale cum li-

bera; nel secondo invece un mandatum. generale simpliciter tale 27). La

dili'erenza fra tali due sorte di procure suolsi porre in cio, che chi

ha ottenuto il mandato generale earn libera possa fare anche quegli

atti, per cui di solito si esige un mandato speciale; mentre quel

procuratore che ha un mandato generale senza questa clausola non

li possa compiere senza un mandato particolare 28). Ma se questa

differenza sta certamente nel diritto pontificio (in cui anzi un pro-

curatore, tuttochè non costituito cum libera 29), può tuttavia nel caso.

in cui la procura contenga alcuni di tali atti specialmente designati

colla clausola «e simili», compiere anco altri di tali atti non nomi-

nati, purchè. di minore o d‘uguale importanza a quelli nominati); nel-

l‘uso odierno, secondo la testimonianza de‘più esperti fra i pratici 30),

tale disposizione del diritto canonico non e più seguita. L‘uso forense

attuale assume piuttosto come regola generale che la clausola cum

libera. non possa sostituire la mancanza di uno speciale mandato ne‘casi

accennati, sia ne‘ mandati per affari giudiziarii, sia per quelli estra-

giudiciali: richiedendosi la procura speciale per la natura stessa

dell’atto da compiersi“). Del resto in un mandato generale inde-

25) NETTELBLADT, l. e.

27) HENNE, 5 3 5. Anche un mandato speciale può però essere cam 0 siae

libera, secondo che un procuratore abbia o no ricevuto liberissimo facoltà.

per un affare singolo, che richiede una procura speciale: per esempio, per

una transazione. — Home, 5 7.

28) Bowman, P . i. can. @ 71(‘. — DAPP, & 265—268. — DANZ, @ 136.

29) C. 4 5 De proc. in 6.10 — Clem., 2 11. t.

30) BOEHMER, [us. ceci. ] 38 5. —- BERGER, Elcclae disc. for. 253. —

HENNE, 5 8.

31) S'rur01t, De cant. contr. Il 11 5 4. — WERNI-IER, I1216. — LUDOVICI,

Us. pract. dist. iur. h. t. dist. 5. —- LYNCKER, 5 5 41. — Esron, 1 5 49 ].

Q015'rour, OD cin sogenanntes (se un così detto mandai… cmn libera abbia



nn PROCURATORIBUS nr DEFENSORIBUS. 153

terminato, i limiti si stabiliscono in parte secondo l'utilità. del prin-

cipale, in parte secondo la natura del mandato impartito: come, pel

contrario, in un mandato speciale i limiti sono imposti al procura-

tore, cui egli non può, senza incorrere in nullità, oltrepassare 32): in

quanto almeno non si tratti di tali atti, che o sieno impliciti in

quelli nominati ovvero sieno con questi necessariamente connessi;

nel qual caso certamente devesi supporre un tacito mandato 33).

g 402.

Doreri di un procuratore ad litem “).

A' doveri di un procuratore costituito nell’interesse del principale

appartengono i seguenti:

l’efficacia di un mandato speciale) ne’ suoi Btitl-tigc (Contributi) II n. 11 o

secondo l’ultima ediz. n. 27. '

3’3) C. 10 h. t. fr. 49 cod.

33) LAUTERBACH, 11. t. 5, 60. — GRIEBNER, Dc mond. sp. 5 21. — Scum.—

TING, 11. t. 5 8.

a) Ecco le massime principali della nostra giurisprudenza:

I. Il procuratore alle liti può pregiudicare il cliente in omittemlo, ma non in

con:.mittemlc. Cass. Torino 25 settembre 1879.

Il. Un'eccezione ha luogo quando si tratti di un atto di prima deliberazione,

che possa dirsi dal mandante stesso dettato. Cass. Torino 29 luglio 1872.

III. Al procuratore che riceve la somma spontaneamente e liberamente offertagli

dal procuratore avversario e destinata a soddisfazione dell’avere del suo cliente non

può imputarsi & colpa d‘aver-lu. ritirata senza essere stato munito di speciale mandato

a tal uopo. Cass. Torino 7 aprile 1875.

IV. Il procuratore ad Zitcs è responsabile verso il suo cliente se per negligenza

lasci cadere in pctcnzione l'appello. Appello di Catania 1 ottobre 1883. — Nè tale re—

sponsabilità, come la stessa Corte ha deciso, verrebbe attenuata. dall'allegarsi di un

apprezzamento giuridico del procuratore per una questione dalla giurisprudenza va-

riamente risolta. E il principale non è tenuto alla prova che avrebbe vinto la causa.

se si fosse appellato. — Rimanendo però sempre incerto quale sarebbe stato leso,

l‘obbligo del procuratore si limita. naturalmente a quelle maggiori spese, a cui la sua

negligenza ha dato luogo.

V. I procuratori ad lites sono tenuti pel dolo e pelle. colpa nella. direzione della

lite, ma non rispondono di quanto si attiene alla scelta dei mezzi per sostenere le ra-

gioni del loro cliente e dell’attitudine loro nel propugnarle, qualunque ne sia il suc-

cesso. Appello Torino 26 marzo 1878. Vedi soprattutto sulla facoltà. di rinunziare, P1—

GEAU, Comm. dc proc. civ. I p. 209 e le note nella Legge 1876 p. 1.“ 283 seg.

Gwen. Comm. Pti/ridotte. — Lib. III. 20
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A. Egli deve trattare personalmente la causa in giudizio. Già,

per la stessa natura del mandato si comprende quanto deva imper.

tare al principale ch'egli non ceda ad altri la trattazione dell'afiare,

essendo egli la persona, in cui ha quegli riposto la sua fiducia.

Un procuratore non e quindi di regola autorizzato a nominare un

sostituto od un rappresentante, tranne che tale diritto gli sia stato

espressamente concesso. Secondo il diritto romano può ogni procu.

ratore dopo la contestazione di lite eleggere un sostituto, senza bi-

sogno di uno speciale assenso del principale 3“), e ciò pure si dispone

nel diritto canonico 35). Ma la ragione di questo sta indubbiamente nel

domiaium litis, che si ottiene in forza della litis contestatio: oggidi

invece tale efficacia più non ha luogo (5 390) e quindi non si può

fare più uso oggidì delle regole del diritto romano e del canonico,

tanto più che l’ultimo congedo del 1654, 5 100 ordina espressamente

dovere le parti subito in principio della lite nominare un sostituto

al procuratore pel caso, che esso muoia o per altro modo venga

impedito dal continuare la lite. Con ciò l'efficacia del dominiam litis

è stata indubbiamente abolita 36).

B. Egli deve porre ogni cura e diligenza nella trattazione

dell'affare affidatogli, e compensare ogni danno per sua colpa re-

cato 37). Nè minore e il dovere di portare a termine l'affare affidatogli,

finchè giunge il suo mandato: non) può quindi rinunciare senza

legittima cagione prima del termine del processo. ove tale intem-

pestiva rinuncia possa riuscire dannosa 38) al principale. E in gene.

rale non deve mai dimenticare i doveri di un galantuomo.

34) C. 11 23 h. t., ft. 4 5 5 De «pp. [49 5].

35) C. 1 h. t. in 63°

36) Bor-zanna, Ius. eccl. I 1 38 5 50. — Hamm, 5 13—15. — CLAPROTH, I

5 86 n. 7. — DANZ, 5 135 n. a Varii giuristi affermano che la facoltà di no-

minare un sostituto competa oggidi tuttora ai procuratori dopo la contesta-

zione di lite, per esempio, LAUTERBACH, De proc. subst. 3 5 10. — Srnrox,

h. t. 5 39. —— nn LUDOLFII‘, Obs. for. II 2236 p. 655. — DAPP, 5 68 seg. ecc.

37) C. 13 21 Mandati [4 35]. — PESTEL, Var. contr. circa mat. de proc.,

Rintel 1743 5 10.

38) WERNHER, II 6 cbs. 345. — an10, I 4 dec. 248. — LAUTERBAOE, 11.

t. 5 60 i. f.
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5 403.

Delle carie clausole di una procura.

Si sogliono annettere ad una procura varie clausole, che si ponno

benissimo 39) distinguere in necessarie, utili e superflue. Alle clausole

della prima specie, che sono prescritte dalle leggi per alcuni motivi

opportuni, appartengono le seguenti:

a) La clausola substitucndi, con cui il procuratore riceve la fa-

coltà. di nominare un sostituto a);

b) La clausola hcredum, con cui la procura s'estende anco a fa-

vore degli eredi del principale.

Alle clausole della seconda specie appartengono:

a) La clausola hypothocac bonorum, con cui il procuratore riceve

un diritto d‘ipotcca sui beni del principale a garanzia di quanto a

lui sarà dovuto per indennità;

b) La clausola cum libera, per cui il procuratore acquista libera

facoltà. di far tutto ciò, che farebbe il principale se fosse presente.

Se il manciata cum libera di solito non può compensare la mancanza

di un mandato speciale (5 401), è però utile questa clausola in una

procura speciale, perchè colui che ha ottenuto con essa un mandato

particolare, per esempio, per conchiudere una certa transazione o

per altro simile affare, non deve temere che gli si possa fare oppo-

sizione riguardo al modo e alla forma: nel caso infatti che il prin-

39) GMELIN, Prefaz. al DAPP.

a) Perchè un procuratore sostituito possa dirsi rappresentare regolarmente la parte

in giudizio, non basta che il procuratore principale abbia nel mandato conferitogli

dalla parte stessa. la facoltà di sostituire, ma si richiede che di questa facoltà. consti

aver esso fatto uso e in capo del sostituto medesimo sia in ispecie che in genere nelle

forme volute dalla legge 8 giugno 1874. Vedi l‘Appello di Milano 4 giugno 1875. — Il

procuratore esercente presso un tribunale non può nominarsi de’ sostituti addetti ad

altri tribunali. — Invece la invalidità. della nomina. del procuratore principale non

coinvolge quella. del sostituto fatta dal mandante nel medesimo atto. — Cfr. poi la.

lettera dell’avvocato G. B. OLIVA nel Monitore alc’ Tribunali 1877 p. 1124.
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cìpalc gli abbia lasciato liberissima facoltà. 40), si deve intendere che

abbia rimesso al suo criterio il modo di comportarsi nella condotta

dell'altare. Finalmente appartengono alle clausole affatto superflue:

a) La clausola di giuramento, perchè la procura è già. perfetta

col consenso e i difetti eventuali non vengono col giuramento sanati;

b) La clausola rati grati et indemnitatis, che cioè il principale

debba ratificare l’operato del procuratore e tenerlo indenne. Poichè

sta nella natura della procura stessa che il principale deve ricono-

scere come proprio quanto fa operato in suo nome conformemente al

mandato e che deve indennizzare il procuratore di tutte le spese

avute nell'adempimento del mandato, mentre al contrario, anco es-

sendovi questa clausola nella procura, esso non potrebbe venire

obbligato da ciò che avvenne contro al mandato stesso;

e) La clausola « tutto fedelmente e senza dolo »: essa si sottin-

tende.

La clausola « se fosse necessaria al mio procuratore una libertà.

d’azione più ampia di quella espressamente compresa nella procura,

io gliela voglio impartire come se vi fosse espressamente autorizzato

in specie cum. libera ». Poichè nonostante tal clausola, il procuratore

deve farsi autorizzare in modo speciale, se deve compiere uno di

quegli atti, che esigono una procura particolare 41).

g 404.

Efficacia d'una procura difettosa o presunta.

Se una procura è difettosa, bisogna vedere se mancano requisiti

essenziali, per esempio, la firma del principale o di quello, il cui

assenso era necessario per il mandato (% 100) ovvero se il difetto

non si riferisce alla sostanza della procura, ma solo a que‘ requisiti

e a quelle clausole, la cui ommissionc non toglie la dovuta certezza

dell’atto, ma solo pecca contro l'opportuno disposto delle leggi, per

esempio, la clausula heredum @ la elausula substituenoli.

40) QUISTORP, Contrib. cit. Il 11 187 seg.

41) BOEHMER, l. c.'5 3 i. f. — Dare, @ 261. —- DANZ, 5 134 i. f
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Nel primo caso non si può rimediare al vizio con una cauzione

ole rato: il giudice deve d'ufficio ripudiare il procuratore e non può

ammetterlo, finchè è stato rimediato al difetto per modo, da poter

convincere pienamente il giudice della certezza della rilasciata pro-

cura. Un tal vizio può opporsi dalla parte avversaria in ogni tempo

e fase del processo, giacchè esso arreca la nullità dell‘intero proce-

dimento 42). Invece nell'ultimo caso tanto il giudice d’ufficio, quanto

la parte avversaria può eccepire il difetto, fino a che può interve-

nire il caso di applicare tali clausole 43); anzi l'eccezione competente

alla parte contraria in forza di tali vizii non essenziali ha luogo

di regola, come tutte le eccezioni dilatorie, solo prima della conte-

stazione di lite 44); nè la ommissione di tali clausole arreca mai

una nullità. assoluta 45).

Riguardo poi al mandato presunto, bisogna sapere che un procu-

ratore presunto non s’ammette mai senza prestazione della debita

eautio. Questa consiste, nel caso che il procuratore presunto inter-

venga per la parte attrice, nella eautio rati (cioè che il principale

attore, nel cui nome esso compare, approverà. 46) il suo operato). Pel

diritto romano tale cauzione si può chiedere solo prima dell’inizio

del processo 47); ma oggidì secondo l'opinione di quasi tutti ipratici

può chiedersi anche dopo la contestazione di lite e può anche im-

porsi d‘ufficio al procuratore, come s'è già. altrove osservato 48).

L'effetto di tale cauzione consiste in ciò, che il procuratore, ove la

ratifica non avvenga, deve risarcire l'interesse 49). Onde nella prassi

42) GMELIN', Pref. cit. p. g. 21-3. — DANZ, S 137.

43) GMEL1N, pag. 19.

44) CLAPROTI-I, I 5 85 pag. 359.

45) GMELIN, pag. 17.

46) Fr. 40 5 3 h. t. e. 21 cod. — DAI’P, 5 475-505.

47) Fr. 40 S 3 cit.

43) Lib. II 5 245 n. 59.

49) Fr. 13 19 Rem. r. [46 B]. — Humus, De personis. ea; mami. pracs. in

l'ad. agentibus S 23. — WERNHER, I ] obs. 147. Siccome però il potere diun

procuratore presunto non si estende mai agli atti esigenti mandato speciale,

non può nemmeno per tali atti esser convenuto nell’ interesse: WERNHER,

II 6 Obs. 359: s’eccettua che abbia all’uopo prestato una speciale cautio da

rato.- fr. 26 pr. de min. [4 4], fr. 5 5 18 De novi op. [39 1], e. 1 h. t. —

RIVINUS, En. iar. 7 16. —— HENNE, @ 12.
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il giudice suole statuire da principio una certa somma, come rappre.

sentante l'interesse; allo scopo di evitare alla fine una nuova lite 50),

— Se poi invece il procuratore presunto compare pel convenuto e

l‘azione è reale, bisogna, oltre la cautio de ratio, prestare quella

della debita esecuzione del giudicato 51); se invece l’azione è perso.

nale, non occorre prestare di regola cautio de ratio: basta la cautio

iudicatum salvi 52).

Molti giuristi affermano avere il mandato 53) presunto la sola elf

ficacia di fare ammettere il procuratore in principio della lite; ma

dovere esso poi per la continuazione del processo presentare una

vera procura che ratifichi anche l‘operato antecedente. Ma tale av.

viso non è conforme al diritto romano, per cui un mandato presunto

non solo è efficace in principio della lite, ma anche nel seguito degli

atti processuali e non ha bisogno d‘essere confermato colla presen-

tazione d'una vera procura 54). Solo per quelli che non possiedono

mai idocumenti necessarii al processo fa eccezione 55) l'ordinamento

de' giudizii camerali 56) (è 388) a).

50) HENNE, @ 24. — DANZ, @ 137 i. f.

51) Fr. 40 5 2 46 11. t., fr. 53 cod. c. un De satisd. [2 56].

52) Fr. 45 5 ult. ll. t. —- DAPP, @ 505—507. — DANZ, @ 143.

53) HOFFMANN, 1. c. 5 203. -— ESTOR, 5 2153. — CLAPROTH, I S 84. -

DANZ, @ 141.

54) Fr. 35 pr. 40 S 4 11. t., e. 12 h. t.

55) I tit. 21 5 2.

56) Dnrr, @ 450.

a) Essendo presso nei richiesto un espresso mandato. noi non abbiamo la neces-

sità di ammettere i giudizii di disapprovazione della parte contro il suo procuratore,

che eccedai limiti del conferito mandato. Da. noi sarà. facile da' limiti posti nella pro-

cura, applicando le norme generali in argomento di mandato, statuire se il procura-

tore abbia o no commesso un. eccesso di potere.



TITOLO IV.

Quod cuiusque universitatis nomine

vel contra. eam agatur.

@ 405.

Chi è un syndicus‘l °).

Le corporazioni e le comunità. non penne comparire personalmente

in giudizio (5 398. 3), ma devono nominare un comune procuratore,

che le Fonti dicono syndicus o actor uniuersitatis 1). S’intende con

tal nome un procuratore che è autorizzato a trattare una causa in

nome di una comunità., per esempio, una città, un villaggio, un’ac-

cademia, una gilda, ecc. 2).

1) Fr. 1 g 1 2 6, 5 23 h. t. (3 4). Un actor si costituisce di regola solo

per una singola lite già. esistente: potevasi però nominare un syndicus « ad

lites omnes praesentes ct futures J). — LOSSAEUS, De iure unic. II 1 n. 35.

2) LAUTERBACH, de synd. Tad. 1656. — CHLANDEN, Singularîa quaedam de

synd. Vitt. 1757. — WINTER, De dij“. inter proc. et synd.__ praes. —- HENNE,

Erfurt 1770.

 

a) In diritto romano va specialmente considerato l’aetor municipum. A trattare

una lite veniva. o secondo i particolari statuti municipali o secondo l'ordinamento

comunale generale (ler Iulia municipalis) nominato un procuratore [actor]: di regola

a, maggioranza su almeno due terzi dei decurioni. — Solo più tardi si ebbe, come uf-

ficio stabile, quello di syndious o defensor tanto per le città., come per le altre corpo-

razioni. L'actor era obbligato ad assumere il suo ufficio come numa: personale. Cfr.

specialmente BETHMANN-HOLLWEG, Der 0iuilprozess des gemeizrwn Rechte II p. 425

e seguenti.
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5 406.

Di chi è reramente procuratore il syndicus? “).

Un syndieus è solo procuratore della comunità., come persona

morale; non anche procuratore de’ singoli membri di essa 3). Siccome

la comunità rimane sempre la stessa, ancorchè si mutino tutti o in

parte isuoi membri 4), cosi non cessa l'uliîcio di un syndious se anco

la maggior parte de' membri che lo hanno eletto o son morti o hanno

rinunciato alla lite 5). Onde segue che un syndieus non è tenuto a

trattare le cause de’ singoli membri 6), ove non concernano cose.

a'eui effetti l'intera comunità abbia interesse. Per esempio, il si-

 

3) Fr. 2 11. t.

4) Fr. 7 S 211. t.

5) BERGER, 4 10 5 not. 2. — WERNHER, III 1 Obs. 2 n. 10. — LEYSER,

54 13. — ENGEL, Dc syndicatu, Lipsia 1747 5 15 seg.

6) A ragione POTHIER, h. t. 5 not. a: rr Non tenebitur singulos defendere

syndicus, si riconveuiatur l).

\

a) Nel diritto nostro il comune e rappresentato in giudizio, sia come attore, che

come convenuto, dal suo sindaco, il quale però, di regola, deve aspettare previa. dc-

liberazione e autorizzazione del consiglio comunale, e in caso di azione relativa a di—

ritti sopra beni stabili, anco l'autorizzazione della deputazione provinciale. —— Il sin-

daco rappresenta pure le varie frazioni del comune: e se fra una di questo e il comune

sorgesse conflitto d'interessi, bisognerà. procedere alla. nomina di speciali eommissarii

che la. rappresentino in conformità. all’art. 82 della legge comunale. — In caso di

azioni possessorie basterà. l'autorizzazione della. Giunta comunale, la quale negli altri

casi d’urgenza, prenderà. sulla sua responsabilità. anche quelle deliberazioni che spet-

terebbero al consiglio comunale. a cui dovrà. riferirne nella prossima adunanza. —-—

La provincia poi è rappresentata in giudizio dal Prefetto, come presidente della (lr:-

putazione provinciale e quindi con previa deliberazione e autorizzazione del consiglio

e, d'urgenza, della deputazione medesima. -— Le opere pio sono rappresentate da’ loro

capì o rettori e da quegli altri amministratori, che siano designati nelle rispettive

tavole di fondazione od anco ne' regolamenti o secondo le consuetudini: codice di

procedura civile, art. 130; legge sulle opere piu 3 agosto 1862 art. 4. — Qui pure è

necessario l‘assenso dei rispettivi consigli di amministrazione. — Lo stesso finalmente

dovrà. pur dirsi degli altri stabilimenti pubblici, civili ed ecclesiastici. E qui pure si

richiede il consenso del consiglio che sovraintenda all’amministrazione dell’istituto,

non che dell‘autorità. amministrativa, a. cui la tutela. di esso istituto è affidata. —-

Sulla rappresentanza poi delle società. commerciali e civili in giudizio sono da vedere

le cavie osservazioni del MATTIROLO, l. o. II 27, 28.
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gnore d'un fondo esige alcune prestazioni dai singoli contadini, che

sarebber di peso anche agli altri comunisti del villaggio se quello

spuntasse la lite. Qui è dovere del sindaco di assumere la causa di

questi singoli membri della comunità 7). Da tale premessa si vede

che se più litis consorti non aventi i diritti di una comunità. (benchè

legati per fine e interesse comune e indicati con nome collettivo)

possono costituire un comune procuratore, questi non sarà un sin-

daco, ma un semplice procuratore 8): la procura si dovrà. quindi

firmare da tutti e non basterà che si firmi dalla maggioranza 9).

5 407.

Valgon pe‘ sindaci le stesse norme che pe'procuratori.

I sindaci sono del resto trattati quasi in tutto alla stregua de'

procuratori: @ vale per loro quanto s’è detto di questi nel titolo

antecedente 10). Un sindaco deve quindi, come ogni altro procuratore,

munirsi d'una procura. Di solito è scritta e dicesi sindacato. Ma può

anco, come osserva LEYSER 11), costituirsi un sindaco mediante tacito

mandato: quando, per esempio, alcuno in presenza e senza opposi-

zione o della comunità. stessa o de’ suoi capi (che abbiano l’esclusiva

amministrazione degli affari giuridici) tratta in giudizio come pro-

curatore.

Qui vale quanto fu detto del tacito mandato pe' procuratori (% 387).

Che anche un sindaco talora venga ammesso in forza di un mandato

presunto e possa quindi il difetto di un sindacato ripararsi con una

cautio rati, s'è già detto altrove (5 388). Varii giuristi lo negano 12)

7) CIILADEN, 5 17-19.

8) LEYSER, 54 1-2. — BERGER, ib. th. 1 n. 3 e Rosol. leg. obstcmt. h. t.

p. 102.

9) WINTER, 5 l.

10) Nel diritto canonico i syndici diconsi anche procuratori: e. 7 X Dc

proc., e. 9 cod., c. 2 X De in int. rest. — BOEHMER, I 1 39 5 3. —

WINTER. g 3.

11) 54 e.

12) SCI-HLTER, Praz. i. r. 18 g 56. — BERGER, Rosol. tit. III 3 p. 95. —

LAUTERBACH, De caut. rat. th 22. De synd. @ 80-81. — ENGEL, @ 6.

Gunex. Comm. Pandene. — Lib. III. 21
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a,flh,tto,perchè ULI’IANO la) dice che ciò che si deve a una comunità.

non si deve ai singoli membri di essa e ciò che una comunità (leve,

non si può dai singoli membri di essa richiedere. Pertanto isingoli

membri di una comunità involta in un processo non penne ritenersi

litisconsorti. Ma se il processo e tale da coneerncre il peculiare; ….

teresse di tutti e singoli i membri di una comunità; per esempio,

se si litiga interno al diritto di pascolo o di riparo, e al diritto

della comunità. di far legna, secondo la più corretta opinione de' pra-

tici, anco un singolo membro può dietro cantr'o rati farsi avanti a

nome della comunità “ .

Se sono parecchi i sindaci di una sola causa, valgen qui i prin.

cipii medesimi che sono stati esposti nel titolo 3.°, @ 395. Molti vo.

gliene che la nomina di più sindaci deva sempre intendersi colla

clausola « tutti e singoli », ancorchè non espressa 15). Ma tale avviso,

tuttochè accolto nella pratica, non si fonda ne' testi, i quali non

fanno distinzione fra' sindaci e gli altri procuratori 16) e come fu

gia visto da altri 17).

g 408.

Come ra nominato il sindaco.

Nella nomina del sindaco importa sopratutto vedere la costituzione

speciale di ogni comunità. Se è stata affidata esclusivamente ai capi

la cura degli ali-“ari giuridici relativi, essi penne pur sempre nomi-

nare sindaci anco senza convocare gli altri membri 18). Se invece il

13) Fr. 7 g 1 h. t.

14) STRYCK, h. t. 5 7. — BERGER, 0ec. p. 714. — WINCKL e altri di cui

5 388 n, 7. — WINTER, @ 10.

15) SCIIILTER, X th. 53-4.—CARPZOV, 1 26 7. —LAUTERBACH, De synd.ll

5 55. — WERNUER, I 5obs. 160. —ZIEGLER ad Lanceloltum 3 3 7. — HAIIN

ad Wcscnb. h. t. 5. —- LUDOVICI, h. t. 5 5 ecc.

16) C. 6 Dc proc. in 6.10

17) Bom-IMER, Ius ceci. I l 39 5 4. — SI‘RYCR, h. t. 5 12.— BERGER, El.

disc. 7 6 4. — BOEIIMER, Prina. @. can. 5 721. —- WINTER, 5 22.

“*) Fr. 6 5 1 h. t. « par-vi enim refert ipse orde elegerit, an is cui orde

negotium dedit ». — BOEIIIIER, Ins cccl. I 39 1. — STR1'CR, h. t. 5 8.
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sindaco è nominato dalla stessa comunità, devono: 1.° venir convo-

cati tutti i membri aventi diritto di voto 19) da chi ne ha la facoltà.,

e 2'.° comparire almeno due terzi de' convocati e di questi ipiù con-

venire nella scelta 20). Osserviamo ancora:

I. Se un membro della comunità. è stato negletto o non fu re-

golarmente invitato all'elezione del sindaco, la scelta fatta senza il

suo concorso non è valida e può oppugnarsi con diritto, specialmente

qualora si potessero fare rilevanti obbiezioni contro la persona e la

capacità del sindaco eletto 21).

II. Anche i pupilli e i minori devono invitarsi co‘ loro tutori

e curatori alla nomina, secondo il nostro autore e la maggior parte

dei giuristi, per cui anco la legittimazione de’ tutori e curatori va

anzitutto fatt-a colla presentazione de' loro tintoria e cnratoria 22), ma

ciò è più fondato nel diritto sassone 23), che nel comune 24).

III. Per calcolare se due terzi de' membri intervenne alla vo—

tazione, bisogna tener conto ance di quel membro che rimase poi

eletto 25).

IV. Nell’elezione sindacale il padre può dare il voto pel proprio

figlio e viceversa 26) senza che venga in considerazione il rapporto

di patria potestas 27). Se però un membro possa dare il voto a sè

19) C. 2 Dc dcc. [10 32].

20) Fr. 3 h. t. fr. 19 ad man. [50 l]. La maggioranza de’ voti necessaria

alla nomina d’un sindaco va giudicata secondo il numero de’ presenti, non

riguardo al numero di quelli, che hanno dato ad altri il proprio voto. Se

quindi di nove votanti, per esempio, due hanno dato il proprio voto per A,

tre per B e quattro per C, C ha la maggioranza dei voti in confronto di A

e di B; ma la nomina non ha luogo, perchè la sua elezione non è stata ac—

colta dalla « maior pars praesenlium I), come esigono le leggi: e. 48 50 55 X

De ol. — ALTAMIRANO, ad 1, I Quaest. Scaw. tr. I (ad h. fr.) @ 6. — Thes.

di MEERMANN, II 386.

2I) C. 28 pr. 34 X dc elect. —— LEYSER, 54 4.

22) BOEHMER, Ius dig. h. |:. 5 5. — SOHAUMBURG, II 5 29. — DANZ, 5 146.

23) CARPZOV, I 13 def. 8 4-5.

24) Fr. 25 1 R. I. [50 17]. — LAUTERBAOII, h. t. 5 17. —STRYCK, h. 15.

511.— ESTOR, I 5 64.

"5) Fr. 4 h. t.

26) Fr. 5 h. 15.

27) Fr. 6 pr. 11. t.
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stesso e debba quindi venire eletto se a formare la maggioranZa,

occorre anche tale suo voto, e controverso. Alcuni giuristi nulla

hanno 98) in contrario; ma i più sono di opposto avviso 29), con mag—.

giore armonia cella natura delle cose e coll‘analogia d’altri casi. Le

Fonti non ammettono infatti in altri casi che taluno voti per sè

stesso 30) ; e anzi non potrebbesi mai ne‘ collegi e nelle comunità

venire a capo di una votazione, se ciascuno potesse dare il voto a

sè stesso. Nè PAOLO dice punto nel passo 31) citato dai sostenitori

dell'epposta sentenza che debbasi computare anche il voto dell‘elette

per fermare la maggioranza, ma per avere i due terzi necessarii

all’elezione. Anco per diritto canonico 32) l’eletto non può contribuire

alla maggioranza che nel caso, che in parità. di voti, di cui una

parte abbia scelto un membro, questi alla scelta consenta.

V. Se si controverte se l'elezione è preceduta regolarmente, bi-

sogna distinguere se l’eccezione e sollevata dalla parte contraria e

da un membro della comunità. stessa; nel primo caso la prova spetta

all'avversario, nel secondo caso al sindaco ed alla comunità. 33).

5409.

Può taluno contro voglia venir costretto ad accettare il sindacato? “)

Ognuno che può essere procuratore e di regola idoneo anco ad

assumere il sindacato 34) ; ma niuno vi può venire astrctto contro

23) BERGER, Oca. 11. t. q. 1 p. 103. — COCCEIO, h. t q. 1. — E.\IMINGII., c. d.

29) VOET, h. t. 5 7. — NOOOT, h. t. p 94. —— SCI-IUL'I'ING, h. t. 5 2. —

LAUTERBACII, De synd. I 1 5 38-40 e h. t. 5 12. — WESTENBERG, h. |:. g 10,

-— BACH, ad Bca—gari Oca. 4 10 2 n. 1.

30) Fr. ult. Dc ql)“. prael. [] 14], fr. 5 De o_(f. pract. [I 18], fr. 4 Dc tnt. c.!

car. dat. [26 5]. Tit. C. Nc quis in sua causa [3 5].

31) Fr. 4 h. t.

32) C. 33 X Dc el.

33) LEYSER, 54 6. — SCHAUMBURG, II 5 29. —— LAUTERBACII, diss. cit.

5 77 fr.

34) LAUTERBACI-I, h. t. 5 23.

a) Si rammenti che l’accettazione dell’ufficio di actor era una volta obbligatori:!

nel diritto romano: cfr. nota a.
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sua voglia. Quindi a costituire un sindaco occorre certo anco il

consenso dell’eletto 35). E benchè varii giuristi 36) eccepiscano il

caso che un membro della comunità venga nominato, dovendo un

membro di essa portarne i pesi in quanto può e il bisogno lo ri-

chiede”), tuttavia il nostro autore e d’altro avviso. E ad ogni

modo vero che il sindaco non dev'esser necessariamente membro

della comunità.; quando vi sia un estraneo che può bene curare i

negozii da affidarglisi. Invece una comunità può venire astretta dal

giudice anco sotto pena a nominare un sindaco, sia dessa grande

e piccola. Ance nell’ultimo esso infatti è una persona morale incapace

di agire personahnente in giudizio 38).

g 410.

De’ sindaci perpetui.

I sindaci penne, come gli altri procuratori, essere perpetui o

temporanei; secondo che loro e affidato in genere la tutela dei di—

ritti di un’unioersitas 0 solo quella di singoli affari. I sindaci per-

petui si hanno specialmente nelle c. d. università ordinarie, aventi

proprii statuti e giurisdizione, per esempio, accademie e città… Questi

hanno un pubblico ufficio e prendon parte all’amministraziene della

giustizia… Nelle città imperiali influiscono anco sulla legislazione 39).

g 411.

In che misura occorre a un sindaco pcrpctuo nna procura speciale.

Si suole dire che i sindaci perpetui abbiano un mandato cam li-

bera tuttochè tal clausola non sia stata incorporata nel sindacato e

35) LAUTERBACI-I, Le synd. 5 41.

36) ID., h. t. 5 18. —- BERGER, 4 10 3 n. 3. — LEYSER, 54 cor. 3 65 1.

37) Fr. 18 5 13 Dc mnncr. [50 2].

38) WERNHER, II 10 obs. 481. — WINTER, % 6

39) HAERLIN, Dc syndicis nel consil. ciu. imper. praes. — HOFFMANN, def.,

Tubingae 1775.
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possan quindi compiere gli atti, che esigerebbero altrimenti un

mandato speciale, per esempio, transazioni in nome della comunità.

a con ragione ri india l'A. tale o3inione «a. da me altrove 40b ’ ::

confutata.

@ 412.

Come va steso un sindacato.

;

Un sindaco si legittima di solito mediante una procura scritta

detta sindacato. Va stesa come ogni altra procura (@ 400) e si di-

stingue dalla procura di un procuratore comune in ciò che non si

fa menzione degli eredi, essendo il sindacato redatto da una intera

corporazione, che, come tale, non muore 41); si suole per di più far

tuttavia menzione dei successori 42). Si pone anche una differenza

in ciò che nel sindacato si esige una speciale rinuncia a' bencficii

della divisione e d'ordine, in caso che la comunità. funga da attrice

e il sindaco, ove anche sia membro di essa, non venga astretto a

dar cauzione per la riconvenzione e le spese 43). Ma tale opinione

benchè. accolta nell'uso forense è manifestamente erronea, come gia

il WERNHER. ha dichiarato 44). Chè riguardo al beneficio di divisione

esso presuppone un'obbligazione incombente insieme a più persone.

Siccome però un‘università. si considera solo come una persona e

l‘obbligazione di essa non come obbligazione de' singoli membri 45),

così non ”si può pensare alla rinuncia di un tal beneficio da parte

di una comunità, senza contraddizione. E meno ancora può tale

rinuncia valere come surrogato della cautio pro reconcentionc et ew-

pensis; anzi la coinvolge, giacchè al posto dell’obbligazione incom-

bente alla comunità. come persona morale pone una obligatio in so-

40) g 352.

41) Fr. 7 S 2 h. t. — LEYSER, 54 13.

42) ESTOR, I 5 65 III.

43) Bmmcu, Ganci. I 20 27. -— CARPZOV, 1 5 29. —- R1vn—xus, En. 13 S. —

BERGER, 4 10 1 n. 5. —— Esron, S 63.

44) III 1 obs. 1-2. Anche WINTER, @ 21.

45) Fr. 7 S 1 h. |:.
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lidam dei singoli membri; cosa ad essi punto gradita, chè nè vale

azione contro di essi, come individui, nè pe' debiti della comunità.

son tenuti neppure in sussidio 46). Il beneficio poi «l'escussione pre-

suppone altro debitore principale da convenirsi prima di colui che

ha rinunziato a tal beneficio. Ma esso qui non si trova; il sindaco

come tale, sia membro della comunità o estraneo, non è tenuto per

le spese processuali; ma si la comunita, di cui ha condotto l’affare;

e anche contro essa solo ha luogo riconvenzione. Del resto il sinda-

cato va steso in guisa da manifestare la legalità della nomina 47).

Se la comunità ha per statuto affidato ai capi esclusivamente la

direzione degli afiari (come avviene nelle accademie, città, fonda-

zioni religiOse) basta che il sindacato sia firmato da chi è preposto

alla direzione cOn apposto il pubblico suggello 48): anzi si stima ba-

stante questo senza richiedere pure la firma 49). Se invece si tratta

d'altre comunità, per esempio, villaggi, gilde, il sindacato dev’essere

firmato da tutti i membri consenzienti e deve provare sufficiente-

mente la legalità del processo, sia mediante l'annessione di un pro-

tocollo giudiziario, sia per atto notarile, in cui si indichi il numero

dei membri della comunità; e quanti sieno comparsi in seguito a

convocazione e di questi quanti abbiano acconsentito quanti si

sieno opposto 50).

45) WERNHER, I 5 11.

47) V. CRAMER, Bcitriigc [Contrib.] 11 n. 4.

48) BERGER, ()cc. 4 10 3 n. 4. —— KNORREN, Anlcitang (Guida alla proce—

dura) I 4 5 l]. —— HOFFMANN, 5 199 h.

49) BOEEIMER, Ius. cool. 1 39 g 1. — BERGER, I 14 n. 87. — LEYSER, 54 1.

— HOFACKER, III 5 4315. ’

50) BOEIIMER, l. e. — LOSSARIO, Dc iure aniversitat. II 1 21 seg. Così l’Or—

dtnamcnto giudiziario generale per gli Stati prussiani I 3 5 40 reg.
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1130 negotiis gestis °).

5 415.

Definizione del negotiorum gestor. Chi può assumersi gli affari altrui

senza mandato?

Editto del pretore sulla negotiorum gestio e suo motivo.

Da’ procuratori e sindaci veniamo a’ negotioram gestorcs, per cui si

intendono coloro, che s'assumono affari altrui, specialmente estragiu-

diziali senza mandato del principale 51). Di regola niuno può mi-

schiarsi negli affari altrui senza mandato 52). Chi lo fa, di regola fa

atto nullo e si rende responsabile verso il principale, mentre questi

51) Cfr. sul titolo spec. REINHARTH, De eo quod circa neg. gcst. iustnm

est. Erf. 1706 e SCIIMID, Leg. potior. titnli Dig. de neg. gcst. praes. — HOFACKER,

Tub. 1787.

52) Fr. 36 R. I. [50 17]: « culpa est immiscere se rei ad se non per-

tinenti ».

a) Cfr. Karrz, Pandeatanrecht (diritto delle Pandette) I I p. 348. — WAECHTER,

Archivio per la pratica civile 20 f. 11. — HEIMBACH nel Lessico giuridico di WEI—

sxu, 7 p. 326 seg. — CHAMBON, Dia negotiornm gestiti, Lipsia. 1848. — Runsrnsr. Ar-

chivio citato 32 173 seg., 33 25 seg., 213 seg., 34 59 seg. —- BRINKMANN, Vcrlzltlt-

nin (Rapporto reciproco dell'aatio conunnni dividnndo e dell'actio neg. gost.). Kiel

1885. — LEIS'1‘, Das m-lanbte Eingreifcn (La. lecita immistione negli aiîa.ri altrui)

Jena. 1885. »- DANKWAIID’I‘, Dic negotiornm gcstio Rostock 1855. — UNTERHOI.ZNER,

Scìtnidnerht'tltn. II p. 600. — KOCH, Obblig. 3 492 seg. — K6LLNER. Die Grnndziigs

(I principii dell‘obligatîo negotiorum gestorum) 18136. — MONROY, Die collnmahtlose

(L’esercizio de' diritti patrimoniali altrui senza mandato) 1878 — ZIMMEBMANN,

Aaahto (Vera e falsa- neg. gestio) 1873. — STURM, Das ncgatinm ntilt'tef gesti/m, 1875.

— AARONB, Baitrng (Contributi alla dottrina della neg. gas-tio) 1860 p. I. —

WLASBAK. Zar Geschichte (Sulla. storia. della ncgotiormn get-tia) 1879. — ARNDTB-

SERAFINI, Pandcttc vol. I 5 76-78 (pag. 255-275) e vol. II 5 297-299. -— È lamento

comune che il nostro codice civile non dia. bastante sviluppo a si notevole argomento;

"i tenta rispondere il PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni I3 p. XIX seg.
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non viene obbligato in faccia ai terzi“). V'hanno però casi, in cui

il dovere dell’amicizia o almeno della carità ci spinge ad assumerci

ali'ari altrui senza mandato. Tale è il caso 54) riguardo agli assenti.

Chè non di rado alcuno parte di fretta sperando di ritornar presto

e a niuno fa procura pe'proprii affari. Dovendo rimaner lontano

più di quanto riteneva, avverrebbe, che, se nesmn amico si assu-

messe i suoi affari, ne sorgerebbe danno inevitabile 55). Talora anzi

alcuno può esser presente e non essere in caso di impartire una

procura. Si ponga che il principale sia pazzo 53) o impubere'57) o

anco non ancora nato“). In tutti questi casi, in cui si assumono

gli affari altrui, benchè non sempre per necessità, ma almeno nel-

l‘interesse altrui, le leggi ordinano che abbia luogo un rapporto

simile a quello che intercede fra mandante e mandatario. Il pretore

trovò questo si equo e si conforme al bene comune, che confermò

tale obbligazione anco nel suo editto, benchè le obtigationcs quasi

cx contracta, cui appartiene anche questa, deva la sua origine al

diritto civile 59) a). Notevole si e che il pretore faccia menzione spe-

53) Se il venditore d’un’ereditù. dopo la vendita senza mandato del com-

pratore e senza bisogno esige denaro da’ debitori ereditarii, è responsabile

se questi denari, anco casualmente, periscono; fr. 3 Dc Har. cel A. V. [18 4_']

che come il fr. 36 citato è preso dal lib. 27 di POMP. ad Sabin-um e va

unito con esso: GOTORR. , ad fr. 36 p. 189. — SCHUL'I‘ING, h. t. 5 1. Si sup-

ponga che Tizio abbia senza mio mandato esatto denaro dal mio debitore ;

questi non viene per ciò liberato dal suo debito, tranne che io ratifiehi l’av-

venuto. Solo dopo la ratifica, sorge fra me e Tizio la ncgoticrum gestorum

obligatio c. 9 11. t. — PO’I‘HIER, Pan-d. Inst. h. t. 5.

54) Onde ULP., fr. 1 11. t.: « Hoc edictum necessarium est quoniam magna

utilitas absentium versatur ne indefensi rerum possessionem aut venditionem

patiantur, vel [per] pignoris distractionem vel poenae committendae actio-

nem vel iniuria rem suam amittant ». Cfr. SCHMIDT, p. 4. — PO'rI—IIER, h. t. 1.

55) g 1 Dc obi. q. q. cz contr. [3 27], fr. 1 h. t., fr. 5 pr. Dc 0. ci A. [44 7].

56) Fr. 3 5 5 h. t.

57) Fr. 6 pr. e. 2 h. t.

58) Fr. 29 11. t.

59) Fr. 5 pr. Dc 0. a A. [44 7].

— Scnnun, p. 15.

 A. COSTA, Preci. ad ill. q. titulos p. 95.

 

a.) La. tesi sostenuta dal WLASSAK nel citato lavoro è invece che la azione ncy. gest.

sia stata. introdotta dal Pretore (prima con efficacia. assai comprensiva. poi sempre me—

glio determinata). e sia stata assunta poi nel diritto civile per opera della. giurispru-

Gnucx, Comm. Pandette — Lib. III. 22
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cialmento del caso, in cui taluno abbia curato gli affari di un de-

funto prima che ne venisse adita l'eredità 60): si quis negotia alterius’

sica quis negotia quae cuiusque, cum is moritur, fuerint, gcsserit, indi…

cium eo nomino debo. Ancor più notevole è che ÙLPIANO 61) Stimi

necessaria la speciale menzione di questo caso, chè non si sarebbe

potuto dire che gli affari di un principale sieno in tal caso stati

amministrati. Il principale antico è morto, e l'erede che non ha an.

cora adito non può ancora dirsi tale. Si potrebbe opporre che per

una nota finzione l'eredità., finchè non sia adita, rappresenta la

persona del defunto 62) e si considera come perdurante proprietà. di

lui 63), e che perciò colla cura de'negozii ereditarii si obbliga l’ere—

dità stessa, come s’obbligherebbe il defunto se vivesse ancora 64). Si

potrebbe anche dire che colui che si assume i negozii ereditarii,

s'assuma quelli dell'erede 65); poichè s'egli adisce poi, per una fin-

zione di diritto si ammette che abbia adito alla morte del testa-

tore 66). Ma qui, dove la sola equità. naturale a) si poneva'a— fonda-

mento di una reciproca obbligazione fra le parti non aventi con-

trattato fra loro, nè incorso responsabilità per delitto, non si poteva

far uso di quelle finzioni del gius civile 67), e siccome s'aveva riguardo

alla sola verità. delle cose, quella prudenza del pretore non fu su-

pcrflua 63). Essa dimostra poi assai chiaro che molto erran coloro

 

60) Fr. 3 pr. h. t.

Gl) Fr. 3 s 6 h. t.

62) Fr. 31 S 1 De Her. Inst. [28 1], fr. 34 dc A. R. D. [41 1].

63) Fr. 6] De A. R. D. [41 1].

64) Fr. 1 De rel. [11 7].

65) Fr. 22 De usnrp. et us. [41 3].

65) Fr. 54 Dc A. c. 0. H. [29 2], fr. 28 5 4 De stip. sera. [45 3], fr. 138 pr.

De R. I. [50 17].

67) In genere tali finzioni vanno accolte con restrizione: fr. 81 De A. E.

D. [41 1]. — FINESTRES, Frael. ad tit. dc A. 7). O. H. I c. 2.

68) SCHM1D, p. 24 seg.

denza. L‘argomento precipuo del WLASSAK è l'esistenza di un Editto (( de negotiis

gestis >): vedi però quanto osserva il LENEL, Ed. Pea-11. p. 85 seg. e già. Urspr. und

1Virknng (Origine ed efficacia della cmccptio) p. 58.

a) Quest‘affermazione è certo alquanto strana.: intanto la. speciale menzione del

caso della. gcctic uegotiornrn di un defunto si spiega. benissimo per ragioni storiche. —-

Del resto su questo testo edittale, vedi principalmente WLASSAK, l. o. 5 3.
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che credono, come il nostro autore, trovare la ragione della neg.

gcst. in un finto conscntinwnto; che non si può fingere un consenso

in un defunto, nè in un embrione o in un pazzo, di cui vengano

amministrati gli affari 69).

5 418.

Difierenza tra la negotiorum gestio e il mandato.

È necessario presumere nella prima il consenso ?

La negotiorum gestio presenta analogia colla procura a), ma se ne

distingue dal momento che qui l'obbligazione non sorge cx consensn,

come in caso di mandato, in cui uno può rendersi responsabile anche

non amministrando l‘affare 70). V'hanno invero nella negotiorum geslic

più casi, in cui si può presumere per ragionevoli motivi l'assenso

del principale. Ma non perciò devesi affermare che si presuma ne-

cessariamente il consenso per fondare l'obbligazione ex neg. gestione 71).

Che le Fonti non parlano di tal fondamento e non occorre ammet-

terlo, giacchè sgorga una obbligazione perfetta anche dall'equità

naturale dalle leggi riconosciuta. Appunto per ciò nulla importa la

qualità. delle persone, fra cui si costituisce l'obbligazione per neg.

gcstio: se cioè possano o no obbligarsi consentendo. Anche un’ im-

pubere può rimanere obbligato almeno fino a concorrenza dell’effet—

tivo arricchimento 72).

69) Scemo, p. 22 seg.

70) Fr. 6 5 1 Mandati [17 I]: c si cui fuerit mandatum ut negotia admi—

nistraret hac scilicet mandati actione erit conveniendus, nec recto negotiorum

gestorum cum co agctur: nec ideo est obligatus, quod negotia gcssit, verum

ideisco quod mandatum susceperit: deniquc tenetnr cisi non. gcssissct 1).

71) Cfr. HOEPFNER, @ 934 1.

72) Fr. 3 S 411. t.: « l’upillus sane si negotia gesserit post rescriptum divi

a) Benissimo avverte il WLASSAK, ]. e., come e nel mandato _e nella. ncgctiormn

grrtic siavi di comune la trattazione di affari altrui: questa però nel mandato av—

viene (( solvendi caust », nella nrg. gus-t. (( obligandi » (sese ci .rihi) causa » : 1. e. p. 63 Nel

mandato, il mandatario è tenuto sia che agisca, sia che rimanga inoperoso: nella

neg. gest. il gestore è tenuto sol dopo avere intrapreso il primo passo nell‘esercizio

degli affari altrui, sicchè la neg. get-t. costituisce sotto un certo aspetto un modo di oh-

bligazione reale (p. 63). È poi interessante l‘ipotesi dello stesso A. svolta nel 5 6 della

citata opera., che la. neg. .gcst. sia d‘origine più antica che il mandato.



172 LIBRO III, TITOLO v, 5 419.

g 419.

Requisiti della obbligazione ex negotiorum gestione: I, II e III.

Perchè sorga una tale obbligazione s'esige:

I. Che alcuno s’assuma davvero affari altrui, e non creda solo

di averli amministrati. Se taluno pensando di amministrare affari

miei cura i proprii non sorge ancora una obbligazione ew neg. gest.

Far uso di tale errore, sarebbe disonesto 73). Se invece l'altro nel

l‘opinione di amministrare solo imiei affari, amministra insieme

anchei suoi, sorge l'obbligazione almeno fin dove l‘affare mi ri-

guarda 74). Non occorre che l'affare eoncerna direttamente colui, che

deve venire obbligato in forza dell’amministrazione ; basta che abbia

interesse a che un altro l'abbia amministrato. GIULIANO 77‘) da il se—

guente esempio. Io amministro gli affari di un pupillo senza mandato

del tutore in tal caso, in cui il tutore sarebbe stato per la sua

negligenza responsabile. Io qui non solo ho curato gli affari del

pupillo, ma pur quelli del tutore. Anche questi è quindi verso me

tenuto ed è anzi meglio che io convenga lui, perchè il pupillo è

Pii etiam conveniri potest in id quod factus ess locuplctior: agendo autem

compensationem eius quod gessit patitur ». — Comoro, Obs. 13 7 legge

« pupilli » invece di (! pupillus :D: e concorda pure il Noonr in 11. t. (II 95).

— POTIIIER, 11. t. 11. 23 t. — SCHMID, p. 17. Ma che tale emendazione non

sia necessaria mostrarono il FARRO, Rat. in h. 1. —— BACI-IOVIO arl Praia.

p. 896. — WISSENBACH, Em. ad P. (I. 12 5 22. — SCIIULTING, 11. t. 5 2. —

HUBER, .Ennornia p. 155. Cfr. anche BREUNING, An impnbcs neg. gestor esse

posstt ? Lipsia 1774. .

73) Fr. 7 g 4 11. t.

74) Ibid.

75) Fr. 6 pr. 11. t. Certo questo frammento va unito al precedente e quindi

non è di GIULIANO, ma di ULI’IANO, che solo citava il primo secondo il suo

costume, come appare dal fr. 8 5 3 h. t. Ciò che i compilatori hanno stabi-

lito con rubrica del fr. 4 suonava assai verosimilmente in ULPIANO così:

<: ut Julianus libro III Dig. scribit 1), come legge anche ALEANDRO e una

edizione lioneso del 1551. —- DUCKER, Opusc. dc lat. I(Jtorum p. 320. —- SCI-IUL-

TING, 11. t. 5 2. — SCHMID, p. 58 a).

 

\

a) Cesi infatti si e ristabilito l'ordine nelle nuove edizioni.
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tenuto fino a concorrenza dell'effettivo arricchimento o almeno del-

l'impoverimento evitato 76). Talora un negozio‘amministrato da taluno

come mio, benchè propriamente non mi appartenga, può diventar

mio mediante ratifica 77). Per esempio, Tizio interpella in mio nome

Seio, credendolo mio debitore. Questi per errore paga la somma,

pur nulla dovendo e Tizio riceve il denaro per me. Io vengo a no-

tizia del fatto e l'approvo. Colla ratifica sorge tra me e Tizio l'ob-

bligazione negotiorum gestorum. Non si può veramente dire che abbia

curato un mio negozio, dal" momento che Seio non e mio debitore.

Ma la ratifica fa si che l‘affare mi riguardi. Converrò quindi Tizio

coll'actio neg. gest. onde mi renda il danaro ricevuto e potrò venire

convenuto da Seio colla condictic indebiti. Sic ratihabitio constituct

tuum negotium — dice GIULIANO 78) —— quod ab initio tuum non erat

sed tui contemplatione gestum. Parimenti se nell'opinione che tu sii

erede di Tizio, io esiga danaro da un debitore di lui e tu approvi.

Qui non solo la ratifica opera una obbligazione negotiorum gest. tra

noi, ma anche il vero erede può convenirti colla petitio hereditatis 79).

La ratifica però di colui che per errore fu tenuto principale non

viene in considerazione se il terzo, cui l’affare in realtà concerneva,

fu dalla gestione arricchito 80). Per esempio, io intrapresi nell'opi-

nione che tu sii erede di Tizio nel tuo vantaggio la riparazione di

una casa pertinente all'eredità. Tu approvi la cosa. La tua ratifica

nulla può derogare a' più fondati diritti del vero erede, nè autoriz-

zarmi ad agire contro di te, perchè il vero erede è stato arricchito

o, come dice PEDIO, nel citato fr. 6: « cum hoc facto meo alter sit

locupletatus et alterius ipsa gestum negotium sit; nec possit quod

alii adquisitum est ipso gestu hoc tuum negotium videri )) fl).

II. Di solito il negozio assunto dal negotiorum gestor è stragiudi-

70) « Nam et hoc ipso quo non est pauperior faetus diti0r est », dice il

fr. 47 5 1 De sol. [46 2 . — SCHMID, pag. 59 seg.

77) Fr. 6 s 9 h. t.

78) Fr. 6 g 9 cit.

79) Fr. 6 g 10 cit.

E‘O) Ib. 5 11.

a) Sul concetto in genere di affari altrui sono da vedere le importanti Osserva-

zicni del CHAMBON, 1. 0. p. 7 seg.
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ziale 81), onde anche una donna può gerere negotia 82) a). In ciò si di.

stingue il uegot. gest. dal defeusor, che si assume un affare forense

altrui senza mandato (@ 386). Che però non si debba limitare la

gestio uegotiorum agli affari stragiudiziali, ma che possa aver luogo

anco ne' forensi si prova colla ragione addotta da ULPIANO 83) per

dimostrare l’utilità speciale dell'editto de negot. gest. [« ne indefcusi

rerum possessionem aut venditionem patiantur absentes, vel pigno-

ris distractionem 84), vel poenae committendae actionem »] ; ma anche

il caso deciso da PAPINIANO nel libro 2.° de' Response 35): « Uno de-

fendentc causam communis acqueo sententia praedio datur. sed qui sumtus

necessarios probabilcs in communi lite fecit uegotiorum gestorum actio-

nem habet ». Varii posseggono un fondo comune avente una servitù

d‘acque. Sorge controversia e uno de'possessori difende questa ser-

vitù senza intervento degli altri. Il processo si vince 83). Le spese

possono chiedersi agli altri coll'actio uegot. gest. Perchè non si con-

ceda l’actio communi dividuuolo è dubbio fra gli interpreti 57). A me

81) PROUSTIIJAU, ad 1. 23 R. I., e. 15 5 10. — [l\ÌEIERMANN, 3 512].

82) Fr. 3 5 1 h. t.

33) Fr. 1 |:. t.

84) Ciò si riferisce alla miss-io in bona del convenuto assente, che si con-

cede a richiesta del creditore se niuno rappresenta il convenuto in giudizio

e che ha per effetto (se è data ca: scenario decreto) la vendita de’beni: fr. 5

De web. cuci. iud. poss. [42 5].

85) Fr. 3] g 7 11. t. e fr. 41 11. t.

86) PAPINIANO dice sententia praedio datur, chè qui — trattandosi di ser-

vitù prcdiale — il fondo e il snbbietto del diritto: ò come dire: iudicutur

servitutcm communi pracdio dcbcri ,- vcdi Forum…, 11. t. 3 6.

37) Nel fr. 19 5 2 Comm. div. [_10 3] ci arreca questo motivo: « si per

eundem in locum via nobis debeatur et in cam impensa facto. sit, durius

ait Pomponius connnuni dividendo vel pro socio agi posse. quae enim com—

munio iuris separati… intellegi potest“! sed negotiorum gestorum agendum ».

Il motivo, secondo PAOLO, sta dunque in ciò, che una servitù, come diritto

 

a) È molto verosimile che in origine la ung. (]Bé‘t. non si riferisse che agli alifari

forensi. Già. [cfr. \VLASSAIC, l. e. p. 57 seg.] questo pare il senso antico della voce

mgotimn; vedi ancora Gaio 4 8% l—ll 184. Inst. -l 6 25. Paul. 15 l. Consult. 6

20. D. 4 l 10 -— G. 2 13 1 2-l 7 62 12: altri esempi in Bmssox, ])c V. S. e. v.

—Anche pastura, che vien dalla stessa radice di pan), in principio si riferiva al processo

IV6LDERNDOIii-‘F. Zur Lahm (Sulla dottrina della remissione) p. G—l2] e poi acquistò

un‘accezione assai più generale.
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basta aver provato con tale esempio che anche coll'assunzione di

negozii forensi può sorgere un'actio negot. gest. Quindi anche il pre-

tore dice senza differenza: « si quis negotia alterius gesserit, iudi-

cium dabo » 88).

III. L'affare altrui deve venire amministrato senza mandato:

benchè il negoiiorum gestor possa anche a torto credere d’aver-lo rice-

vuto 89). Suolsi dire che il principale nulla deve sapere della gestione

per parte altrui. Ma non s’oppone al concetto della negot. gest.

che si amministrino affari di un assente che lo sappia 9°). Solo nel caso

che taluno sia presente e scientemente permetta che altri s'ingcrisca

ne’proprii affari bisogna, secondo le Fonti, ammettere un tacito

mandato 91). Talora anzi può impartirsi un espresso mandato e tut-

indivisibile, non può appartenere in comune a più persone, ma compete a

ciascuna in solido. Tale èla ragione accolta pur dal VVISSENBACI-I, Ewerc. ad

Pand. d. 12 th. 22. In contrario oppone il FARRO, ad fr 31 5 7 cit. che è un

principio risaputo (: servitntem per partes posse retineri »; fr. 8 $ 1 De sere.

[8 1], fr. 30 5 1 De s. praed. urb. [8 2]. Ma dalle Fonti arrecato appare

senz’altro che tale ragione non si può applicare. — POTHIER, Pand. Inst.

h. t. 3 c. credo tuttavia che non si possa per quel motivo ripudiare l’actio

commnni dividnndo perchè i possessori del fondo, cui la servitù compete,

hanno ad ogni modo la communio pruedii. Quindi colui che ha difeso la

contesa servitù ha in questo senso amministrato un comune negozio. Ma

questa non è buona ragione per concedere l’actio comm. div., poichè non si

tratta della divisione del fondo stesso, ma si mira solo a ottenere un pro-

porzionale indennizzo.

88) Fr. 3 pr. h. t.

89) Fr. 5 11. t.: a Si cum putavi a te mihi mandaturn, negotia gessi et hic

nascitur negotiorum gestorum actio, cessante mandati actione. Idem est

etiam si pro te fideiussero, dum puto mihi a te mandatum esse ».

90) PROUSTEAU ad fr. 23 De P. I., c. 15 g 5 [Mamma Th… 3 512] dice be-

nissimo: « quodsi rescivcrit absens ab alie negotia sua gori, per hanc re«

scientiam solum non videtur induci mandatum ». Ciò appare specialmente

dal fr. 41 h. t. in cui si richiede che il negozio sia stato assunto ignorante

nel absente domino. Lo stesso ha in mira GAIO, ove (fr. 2 h. t.) dice: (I: si

quis absentis negotia gesserit, licet ignorantis, tamen quidquid utiliter in

rem eius impenderit, habent eo nomine actionem ». Chè il senso di tali pa-

role è certo quello che nell’assente non si guarda se egli abbia o no notizia

che altri s’è assunto i suoi affari: tanto nell’uno che nell’altro caso ha luogo

l’actio neg. gest. contraria, se il neg. gest. ha ultimamente speso & vantag—

gio di lui: cfr. Scanno, p. 10 seg. —WALCH, Introd. III 6 55. — MADIHN,

ad Mencken n. 1017 pag. 323.

91) Fr. 6 g 2 18 53 Mandati [17 1] c. 6 cod. [4 35].
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tavia aver luogo l‘aetio negot. gest.; quando cioè le circostanze

sieno di tal natura che l’astio mandati non possa aver effetto e

pertanto il mandato deva riputarsi come non dato. PAOLO 92) ne da

questo esempio. Posseggo un uomo libero qual serve in buona fede

e gli do il mandato di amministrare un mio negozio. L'aetio man.

dati non può aver luogo, quid non libera ooluntate ersequitur rem sibi

mandatemi, sed quasi ew necessitate serviti. IO lo converrò dunque col-

l‘actio negotiorum gestorum, quia et gerendi negotii mei habuerit cgfiectionem

et is fuit, quem obligarc possem. Qui appartiene poi anche il caso che

un pupillo senz'auctoritas del tutore mi mandi un negozio: il man-

dato è nullo; ma per equità. si ammette almeno un'obbligazione nego-

tiorum gestorum 93). Altro notevole caso. espone ULPIANO 94). Una madre

manda a me e Tizio di prestar cauzione pel difensore di suo figlio

assente. L'avversario nulla sa di questo mandato. Noi siamo Obbli-

gati pienamente in forza della cauzione. Chè se nei volessimo ecce-

pire il SO. Vellejano, l’avversario ci opporrebbe una replica doti.

Ma noi non possiamo convenire era mandato la madre per ottenere

l'indennità, perchè il suo mandato e a suo riguardo inefficace a

causa del SO. Vellejano. L'equità però permette almeno 1’ uctio

negot. gest. contro il djcnsor, che mediante la nostra cauzione

e stato liberato dalla sua obbligazione. Talora concorrono le due

azioni in uno stesso negozio. Ciò avviene se alcune che non è pro-

prietario mi manda un affare altrui 95). Fra me e il mandante sorge

qui l‘obligatio mandati e fra me e colui di cui ho amministrato

l’affare, l‘obligatio negot. gest. Per esempio, un marito mi manda

un afl‘are concernente i beni della moglie. Fra me e il marito sorge

l'actio mandati, fra me e la moglie l‘actio negot. gest.96). Non è

dubbio però che in tal caso il proprietario dell’affare possa volgersi

92) Fr. 19 S 2 h. t.

93) Fr. 14 s 15 De rel. [11 7].

94) Fr. 7 8 Ad SG. Veli. [16 I]. Più esempi contengono i fr. 6 5 5 32

36 11. t. onde si vede che le Fonti ritengono l’actio neg. gest. quale succe-

danea dell’actio mandati, ne’ casi in cui questa a rigore di diritto non può

aver luogo: d’AVEZAN, lib. contract. alt. tit. IV @ Quid si (Mamma, Th. 4 111)

@ PROUS'I‘EAU l. e. c. 15 S 11 (ib. p. 512),

95) Fr. 3 i. f. 4 h.

95) C. 14 h. |:.
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coll‘ actio negot. gest. anche contro il mandante, se il negotiorum

gestor non l'ha interamente soddisfatto; poichè colui che manda a

un terzo la gestione di un negozio altrui deve rispondere al princi-

pale di tutti i danni derivanti da colpa del mandatario 97). Invece

contraddice l'affermazione cujaeiana 98) che actio mandati e negotiorum

gestor concorrano elettivamente fra le stesse persone: quantunque

v’aderiscauo ed HUBER 99) e WESTENBERG 100). La questione può

sorgere nel caso che il proprietario dell’affare ratifichi il negozio

amministrato senza mandato a). Son possibili due casi. La ratifica

97) Fr. 21 @ ult. 28 h. t. — SCIIMID, p. 50 n. 3.

93) Frael. in tit. De It’. I. ad fr. 60.

99) H. t. 5 5.

100) Princip. iuris 11. t. @ 22.

a) L‘influenza della ratifica sulla neg. gest. è obbietto di gravissima ed intricata

questione. Vedi spec. WELCICEIL, Diss. ina-id. inuug. interpr. e.ubibens L. 9. De N. 6.

innet. L. 60 de R. I, Gicss. 1813. — RUSSE, Derutilutb, 1831 p. 46 seg. - CHAMBON,

p. 60 seg. — VANGEROW, Fund. % 664, n. 3. — S’aggiungono que‘ passi delle Fonti, in

cui si parla della retroattività. in generale della ratifica. — 11 WELCKER nella Diss.

citata considera essere la ratiabizione atto unilaterale del (leininn-s. e quindi per sua

natura tale da mutare anzitutto solo i rapporti giuridici di esso e quindi conchiudo

potersi dopo la ratifica convenire il dominus come mandante anche pel tempo prece-

dente (quindi non sono coll‘uctio negot. gest. contraria; ma anco — se il gestore

preferisce —- coll'netio mandati muti-aria: cfr. 50 17 60); ma diversa esser la cosa

rispetto al negotiormn gestor, contro cui si può soltanto esperire l'aetio neg. gest. di—

recta. [cfr. anche UNTERHOLZNER 1. e. II p. 603]. Insomma dalla ratifica potrebbero

venire vantaggi; ma nessun danno al gestore: cfr. D. 3 5 '39.

E non sembra difficile conciliare tale dottrina colle Fonti: le varie specie di efficacia

ch‘esse in tal caso attribuiscono alla ratifica non esorbitano dalla sfera accennato..

Tali sono :

I. Che il darninus ratificante deve sopportare anco i danni ed anco le spese vo—

luttuarie, per quanto il negozio non sia stato utiliter eaeptunt o gestum.

11. Che se la ratifica si riferisce al ricevuto pagamento di un indebito, la oondictio

può esperirsi contro il dominus stesso.

Ill, Che se il gestore ha alienato cose del dominus, la ratifica rende tale aliena—_

zione irrevocabile, come farebbe il mandato.

IV. Che se il gestore ha eontrattato col terzo, questi ha azione contro il dem"w

nus ratHicante, come se mandato fosse intervenuto.

Ma sibbene questa teoria non sia del tutto insufficiente, più probabile è una spie-

gazione storica. Pare cioè non inverosimile [cfr. FERRINI, Sesto Podio p, 13 e Rivi-

sta italiana. delle scienze giuridiche I p. 44], che alcuni giureconsulti romani tendes-

sero in fatto a parificare qui pure la ratifica al mandato e ne’ testi accennati si

conterrebbero traccie di tale opinione da SGEVOLA nel fr. 8 h. t. specialmente com-

battuta (Vedi anche PunsIcn, Lubeo I 516 seg.). — Nel diritto moderno poi tale effi-

cacia retroattiva della ratifica è comunemente ammessa. Cfr. Anna! e RM] 3 530. PA—

GLUCIC. Conan. Pandette. — Lib. III. 23
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del proprietario avvenne prima del termine della gestione 0 avvenne

a cose compiute. Nel primo caso il nostro autore (5 419) attribuisce

alla ratifica tale efficacia da considerare l'aifare come amministrato

fin da principio in seguito a mandato. Nel secondo invece afferma

che la ratifica nulla muti e che la negot. gest. non si cambii in

mandato. Tale dottrina è accolta da varii giuristi 1) ed ha pure’

rispetto al secondo punto, anche l'appoggio delle Fonti 2). Chè par.

rebbe essere il passo ulpianea tolto dal libro 10 delle Disput. 3): si

quis ratum habuerit quod gestum est obstringitur mandati actione; ma

già. fu avvertito 4) che ULÌ’IANO parla ivi d'un caso, in cui la rati.

lica dà. compimento e perfezione ad un mandato. Si ponga, per esem.

pio, che un procuratore faccia atto non compreso immediatamente

nella procura, ma che venga dal mandato approvato, o che il pro.

curatore agisca in forza di mandante presunto o venga il suo operato

comprovato dal principale: esso si converte così in mandato vero 5).

1) COCCEIO, h. t. q. 6. — ma GREVE, E.eerc. ad P. 5 S 6 p. 120. — LAU-

'1‘ICRBACH, 11. t. 5 10. — HOEPII‘NER, 5 925 1 ecc.

2) Fr. 9 11. t.: « quod aetio neg. gest. cum semel coeperit nuda voluutate

haut tollatur I). La ratifica della neg. gestio non la muta in mandato: e. 9

19 11. t. e. 3 De rei o. [3 32], c. 3 De contr. vet com. st. [8 37].

3) Fr. 60 De R. I. [50 17].

4) VAN DER LINDEN, ad Voet (Str-ash. 1793) h. t. p. 77. — A. BEYSIA in

(it. de E. I. ad fr. 60 cit. p. 323.

5) Se si confronta il fr. 60 cit. col fr. 1 De adm. 1‘0)‘. ad civ. p. [50 8] e

col fr. 30 De cond. ind. [12 6] congiunto al fr. 25 4 De adm. rcr., tutti presi

dal decimo libro delle Disputat. ulpianee appare, che il caso che vi sta a

fondamento e quello di taluno, non sindaco, che amministra gli affari d’una

comunità. in seguito a tacito o presunto mandato del sindaco. — GOTOFREDO,

ad fr. 60 cit. p. 255. Se ciò è vero, non può accogliersi l’interpretazione di

LOPEZ MADERA, Animadv. i. c. (Colonia 1694) c. 31 e [OTTO, Thes. 3 493],

che pone a fondamento il caso della e. 9 11. t. e spiega il fr. 60 di un’actio

mandati contraria, che il debitore può esperire contro il creditore che abbia

ratificato l’esazione del denaro fatta senza mandato da un terzo cr ut et ne

repetat et liberationem praestet ». A che tale azione ’l Il debitore e coperto

per sempre contro le pretese del creditore coll’eccezione di ratifica. cr Quo-

modo enim reprobare potest ereditor semel probatum‘i :) dice SCEVOLA,

fr. 9 11. t. 41).

CILPICI MAZZONI, Istit. 1. e. n. 32. Le conseguenze pratiche della retroattività sono rias-

sunte dal SERAFINI nelle note alle Pandette dell’Ar-ndts, vol. I 5 78 nota 9.

a.) In tale questione vedi 1’AIcNDTS-SERAFINI, Pand. I 5 78 nota 11.
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Ma riguardo al primo caso,i giuristi non v‘hanno d’accordo. Il

nostro autore si richiama (come gli altri della sua opinione) al fr. 60,

De R. I. (50 17), e crede che debba intendersi appunto di questo caso 6).

Ora s‘è in contrario 7) non senza'ragione osservato che in ogni nc-

gozio deve osservarsi quale fu l'intenzione fino ab initio rispetto ai

diritti e a' doveri derivanti da esso 8). Nulla importa anco la distin-

zione fatta dal GIFANIO 9), tra il padrone assente e il presente. Chè

il motivo, che si può fingere fra presenti un mandato meglio che

fra assenti non mi par sufficiente a far sì, che nel primo caso la

ratifica operi l'actio mandati e nel secondo lasci sussistere l‘actio

negotiorum gestorum, tanto più che in caso di ratifica non può esser

questione di finto mandato. Più correttamente afi‘ermano il VOE'1‘ 10),

l'A. COSTA “) e il D'AVEZAN 12), che occorre vedere con quale inton-

zionc la ratifica ebbe luogo. Se il padrone, saputo che l’affare era

stato assunto e non compiuto ancora da un terzo, s'espresse in modo

da non lasciar dubbio che voleva impartire un mandato, sorgerebbe

da tale conferma l‘astio mandati: invece, mancando tale intenzione,

l’obligatio negotiornm gestorum non si muterebbe punto in actio mandati,

ma rimarrebbe intatta. Comunque sia, appare però che niuna elet-

tiva concorrenza può fra le stesse persone aver luogo, come e il

D'AVEZAN 13) e il GIFANIO 14) hanno contro il CUJACIO affermato. Ag-

giungo solo che se il principale diede ad alcuno il manda-to e questi

non l’eseguì, ma lo fece da altri eseguire, fra quest'ultimo e il

principale non sorge obligatio mandati, ma solo negot. gestor. A-

FRICANO 15) da tale esempio. Mando a T1z10 di prestar cauzione per

6) HOFACKER, 3 5 3036 m. (p. 368).

7) EMMINGI-IAL'S ad Coco. q. 6 11. t. 1.

8) Fr. 8 pr. 20 S 1 Mandati [17 1], e. 20 fam. crc.

9) De div. R. I. (Str. 1607 B) I— 2 12 p. 130. Emplan. d‘ifl‘. et cel. leg. Cod.

(Colonia “1614 4) ad e. 3 De contr. ot comm. stip. p. 415. Con GIi-‘ANIO eon-

eordano lo SCHULTING, h. t. 5 5 o SCI-IMID, p. 91 seg.

10) H. t. 5 14.

11) Frael. ad illusion quosd. tit. p. 96.

12) Contract. II 2 g 3 [MEERM., Th. 4 112].

13) L. e.

14) L. e. ‘

15) Fr. 46 5 1 h. 15.
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me e questi a mia insaputa sostituisce CAJo, che doventa mio fi.

deiussore. Contro costui non ho l’actio mandati, ma quella negotiornm

gestorum.

@ 420.

IV requisito ").

IV. S'esige ancora che gli affari non s’assumano 'contro la vo.

lenta e l'espresso divieto del padrone. Chi lo facesse, risponderà dei

danni, che non sarebbero nati senza il suo intervento, e non può

pretendere indennità per le spese ance utili che avesse fatto 16). In—

’viti (e, come ha HELLFELD, contradice-ntis) negotia non gommtm'. _Fra

ivecchi giureconsulti PROCULO e GIULIANO si disputava se chi

avesse assunto, malgrado il divieto,i negozii altrui e li avesse uti].—

mente amministrati potesse almeno pretendere la rifusione delle

spese con un’actio atitis negot. gest. 17). PROCULO stava per l’afferma-

tiva per ragione d'equita. Chè contro l‘eccezione del divieto avrebbe

il gestore potuto replicare de dolo, essendo iniquo volersi arricchire

a danno altrui 18). Invece GIULIANO negava assolutamente che avesse

luogo tale azione, sia utile, sia diretta 19); naturalmente perchè chi

contro il divieto s‘è intruso nelle faccende altrui e v’ha fatto spese,

non può avere avuto l'intenzione di obbligare il padrone: si deve

ritenere che abbia voluto donare le spese. A tal riguardo non si

può affermare che il padrone s'arricehisea ingiustamente a danno

del gestore. Tale idea fu accolta da POMPONIO e da PAOLOQO); GiU—

16) Fr. 40 Mandati [17 1]. fr. 8 5 3 11. t.

1") MESCOVIO, De sectis S. et P. IX 5 5 2 p. 164. — Mmmmo, in L. Doc.

e. 33.

15) Fr. 17 5 4 Da inst. [14 3]. —Pnoc.: « videri me delum malum facere

qui ex aliena iactura lucrum quaeram J).

19) L’opinione giulianea e adottata da GIUSTINIANO, e. ult. h. t.

20) Fr. 40 Mandati [17 1]. —— PAUL: « si pro te praesente ct votante fideius—

serim nec mandati actio nec negotiorum gestorum est. sed quidem utilem

putaut dari oper-tere, quibus non conscntio, secundum quod et POMPONIO

videtur ]).

 

a) Cfr. VANGEROW, Pand. & 644 n. 2, 2.
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STINIANO però in una delle cinquanta Decisioni 21), ha pure accettato

l’opinione giulianea, aggiungendo che, ove il gestore avesse già.

fatto spese prima di conoscere il divieto del padrone, questo gli si

dovessero compensare, se utili. Il padrone deve poi manifestare il

divieto espressamente per iscritto o a voce, ma sempre in presenza

di testimonii. Giò avvenuto, se il gestore seguita nella gestione non

può più pretendere indennizzo, quantunque amministri utilmente 22)

Si presuppone sempre, del resto, come osserva l‘autore, che colui che

21) C. ult. 11. t.: ([ si quis nolente et specialiter prohibcnte domino rerum

administratioui earum sese immiscuit, apud magnos auctores dubitabatur si

pro expensis, quae circa res faetae sunt, talis neg. gest. habeat aliquam

adversus dominum actionem: quam quibusdam pollieeutibus directam, vel

utilem, aliis negantibus (in quibus et Salvius Iulianus fuit) hoc decidentes

sancimus, si eontradixerit dominus et eum res suas administrare prohibuerit,

secundum Iuliani sententiam nullam esse adversus eum vel directam vel

utilem contrariam actionem: scilicet post denuntiationem, quam ei dominus

transmiserit, non coneedens rei res eius attingere, licet res bene ab eo ge—

stae sint, quid deinde si dominus adspexerit ab administratere multas ex

pensas utiliter faetas ct tune dolose adsimilatione habita, eum prohibuerit

ut neque anteriores expensas praestet? quod nullomodo patimur: sed ex

quo testatio ad eum facta est vel in scriptis vel sine scriptis sub tostifica-

tionem aliarum tamen personarum: ex eo die pro faeiendis meliorationibus

nullam ci competere actionem. super anterioribus autem (si utiliter faetae

sunt) habere eum actionem contra dominum concedimus, sua natura. eur-

rentem J).

22) Nonostante la categorica decisione giustìniauea, molti son tuttavia d’av-

viso essere l’opinione di PROCULO più conforme all’equitù. e all’analogia di di-

ritto. Di tale avviso fu MARTINO GOSIA, noto per la sua propensione all’equitù.

e fu da molti seguito, fra cui mi duole citare un VOE’I‘ nel Comm. h. t. @ 11.

Ma la ragione che sia iniquo [arricchirsi a spese altrui e già. stata eonfutata :

inoltre quella regola di equità. soffre in genere varie eccezioni, arrecato dal

LINGLOIS in I.. Dec. l q. 1. E se un matac jidci possessor può dedurre le spese

fatte per migliorare scientemente una cosa non sua (fr. 38 Da H. P. 5 2) non

ne segue ancora che deva competere azione al neg. gcst. che ha agito cen-

tro il divieto del padrone. Il pracdo colle sue spese non intendeva ammini-

strare un negozio altrui e quindi non si può presumere in lui quell’uni-

mas donandi, che si presume nel primo, come benissimo osserva il MERII.LIO

l. e. centro MARTINO. È poi notevole che PAOLO stesso, che nel fr. 40 citato

nega nel caso addotto azione al neg. gcst., nel fr. 38 De H. P. (5 2) arrechi

la ragione « quod non debeat petitor ex aliena ratione luerum facere B. Ora

senza motivo non si deve ammettere contraddizione. SCIIMID, p. 111.
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mi ha inibito l’amministrazione de' suoi negozii abbia la capacità

e fisica e morale di farlo. Se dunque tale persona non era in grado

di dissentire, e d'altra parte la gestione fu necessaria e almeno utile,

è chiaro che tale contraddizione non può impedire l’obligatio nego-

tiorum gestorum. Questo caso può presentarsi quando si amministrino

vantaggiosamente i negozii di un fanciullo, d’un pazzo e d'un ub-

briaco. La loro opposizione non ha valore: la negotiornm gestio li ob-

bliga, ciò nonostante, a prestare l'indennità, non avendo essi la na—

turale possibilità di dissentire. Lo stesso accade se l'opposizione e

illegale o maligna, nel caso cioè che la gestione del negozio coneerna

un‘obbligazione imposta per legge. Tale è il caso che taluno contro

il divieto del padrone intraprenda nella sua casa una riparazione per

allontanare il pericolo minacciato dalla ruina del fabbricato 23) o che

taluno contro il divieto dell‘erede si assuma ifunerali del testatore,

quando l'erede non vi pensi. In ambo i casi nelle Fonti si ammette 24)

l’obbligo del risarcimento, nonostante il divieto.

@ _421.

V, VI, VII requisito dell'obbligazione ex negot. gest.

V. Si richiede che non si intruda alcuno negli affari altrui per

fine di lucro e per suo esclusivo vantaggio. Anche costui è negot.

gcstor ed anzi è tenuto responsabile più di ogni altro, poichè non si

guarda per l'azione che compete al padrone il fine del gestore, ma solo

al fatto che taluno siasi assunto i negozii altrui. Ma l’azione com-

petente di regola al gestore, che ha utilmente amministrato (ancorchè

l’utile sia andato casualmente perduto), qui non ha luogo. Solo in

quanto il proprietario abbia realmente avuto un vantaggio, le Fonti

gli permettono per equità. (il precipuo cardine di tutta questa dot-

23) «Nam interest reipublieae ne urbs ruinis deformetur )): fr. 2 S 17 ult.

Nc quid in l. publ. [43 8].

24) Fr. 14 g 13 Dc rcl. [11 7]. — LINGLOIS, l. 0. q. 2.
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trina) un‘azione ea), cui CUJACIO ritiene 26) una condietio indebiti,

JENSIO 27) un‘actio da in rem verso, SCHMID 28) un‘aetio infactum ; mai

più 29), conforme alla natura della cosa, un‘actio negot. gest. contraria,

che qui è molto ristretta in pena dell'aviditù del gestore. Gr. NOODT 30)

non vuol concedere neppure in tal caso l'azione, ma crede che il

gestore possa valersi solo di una retentio o campo-uscito, dal momento

che in altri testi non si dà. neppure al bonne ]idei possessor azione

per le spese fatte in cosa altrui, ma solo eccezione 31). Nella legge

citata insomma in luogo di « actionem D vorrebbe leggere « exceptio-

nem ». Ma tale emendazione non è necessaria e pecca contro l'equità.

ispiratrice della legge, venendo era a peggiorare la condizione del

gestore, qualora il padrone non abbia crediti contro cui compensare

ed era quella del padrone, se l'eccezione opposta per la stima delle

migliorie dovesse richiedere lunghe indagini: e questo è pur l‘av-

viso di JENSIO 32), Vom“) e sopratutto di WAECHTER. 34) a).

 

25) Fr. 6 5 3 h. t.: « sed et si quis mea negotia gessit, non mei contempla-

tione, sed sui lueri causa, Labeo scripsit suum cum potius quam meum ne-

gotium gessisse: qui enim depraedandi causa accedit, suo lucro non meo

commodo studet. sed nihilominus immo magis et is tenebitur 11. g. aetione

ipse tamen, si circa res meas aliquid impenderit, non in id quod ei obost,

quia improbc ad negotia meo necessit, sed in id, quod ego locupletior faetae

sum, habet contra me actionem I).

26) Ad Afr. tit. 8 fr. ult. 11. t.

27) S'irictar. adr. i. pag. 13.

28) Oommcntario teorico pratico sul trattato di suo padre intorno alle azioni

(Theor pract. Commentar.) IV 5 1079 4.

29) VOET, h. t. 5 9. — HERALDUS, Dc r. i. auctor. II 23 5 5 [OTTO, Th.

II 1270]. -—- Human, .E‘-unam. h. t. p. 157 5 4. — Dr. GREVE, 5 5 5. —

Scemo, p. 66. _

30) Prob. III 9.

31) Fr. 48 De R. V. [6 i] fr. 33 De cond. inv. [12 6]. Ma qui non si parla

di neg. gcstio. La rei cindicatio non ha una relativa actio contraria: da. un

caso non si può dunque conchiudere all’altro.

32) L. e.

33) L. e.

34) Ad NOODT, Prob. III 9 (Opusc. p. 324).

a) Tale opinione dell’A. è certamente giusta.. La. lezione difesa. da lui in questo

testo (che nelle recenti edizioni forma il fr. 5 5 B) è pure da’ nuovi studii confermata..
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VI. S'esige che il gestore abbia l'intenzione di obbligare il “pa,.

drone o almeno non abbia l'intenzione di donargli le spese, assu_

mendo il negozio 35).

L'animus obligundi non è necessario perchè resti obbligato il gg.

store medesimo. Egli è sempre tenuto cac negot. gestore, qualunun

sia stata la sua intenzione 36), perchè l‘intenzione del gestore non

può mutare o diminuire il diritto del proprietario 31). Ma se si tratta

' dell'obbligo che ha il principale di indennizzare il ncgotiorum gestor,

per il diritto romano tale azione ha solo luego, se vi fu l'intenzione

di obbligare il padrone del negozio 38). Vien dunque di regola meno,

nel caso che io abbia amministrato un negozio altrui, ma non scien-

temente, bensì coll'animo di attendere a un affare mio proprio “). In

tal caso si può usare il diritto di ritenzione o ritenere come inde-

bito quanto s‘è pagato coll‘opinione di amministrare un proprio.

affare, poichè il vero debitore non rimane a stretto diritto liberato

dal pagamento fatto erroneamente da un terzo 39). Alcune, per esem-

pio, stima essere crede e paga un debito ereditario: può bene, re-

stituendo l'eredità, dedurre 40) il pagato; ma, consegnata l’eredità,

non ha l‘actio negot. gest. contro l‘erede, ma solo la condictio indebiti

per ripetere dal creditore il pagato 41). Siccome però la legge del-

l‘equità, che è la base di questa materia, non permette a veruno di

35) 00001510, h. t. q. 1. —— HOEPII‘NER S 937 5.

36) Fr. 6 $ 3 11. t.

37) SCHMII), p. 65 seg.

38) Fr. 14 5 1 29 Contin. div. [lO 3], fr. 14 5 Il De rel. [117], fr. 33 i. f.

Dc cond. ind. [12 G]

39) Fr. 19 g 1 De c. i. [12 6], fr. 33 5 2 De sol. [46 2].

40) C. 5 Da H. P.

41) CUIACIO ad Afr. tit. 7 ad fr. 38 5 2 cit. e tit. 8 ad fr. ult. h. t. —

VOET, h. t. 5 13. —— Cocemo, 11. t. q. 5.

 

a.) Cfr. ZIMMERJIANN, l. e. 5 3-4. — WINDscHL-Im, Pand. II & 481n. —WLAssnu,

l. e. 5 3 p. 27. —- Sulla dottrina in genere pei BRINKMANN, l. o. p. 19 seg. — Kenn-

MERER nella Rivista di LINDn, 8 p. 137 seg. 161 seg. 341 seg. — VANG—EEOW, Pun-

detto 5 664 2 a.. — ARNDTS—SERAII‘INI, Fund., II, 5 298, nota. 2.
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arricchirsi a danno altrui, così le Fonti ‘l?) concedono, nel caso che

un terzo sia stato liberato da una obbligazione da me, purchè a

mia insaputa e senza volontà., in mancanza d'altro rimedio ch'io mi

valga di un‘utitis negot. gest. contro colui, che è stato realmente

dall‘atto mio avvantaggiato. S’io adunque pensando d'esser divenuto

erede di Tizio, pago legati e poi devo restituire l‘eredità al verO

erede, posso farmi restituire da questi il pagato con un'utitis actio

negot. gest. Poichè io l'ho mediante tali pagamenti liberato da una

obbliga-zione, che gli sarebbe incombuta 43) “). Nè v‘ha dubbio che

nell'attuale uso forense si conceda, secondo il testimonio de' pratici

più esperti 44), l’actio utilis negot. gcst., quand‘anche non si abbia

avuto formalmente l’intenzione di obbligare il padrone dell'affare,

ma neppur quella di donargli le spese, purchè s'intenda l’affare sia

stato realmente condotto con suo vantaggio.

S‘io ho assunto un affare pertinente a più persone, avendo però

riguardo a una sola fra esse, questa sola rigorosamente e tenuta

42) Fr. [4 g 11 De ret. [Il 7] cib. fr. 32 pr., fr. 50 5 1 De H. P. [5 2]:

« si rem quam servus venditus surripuissct a me venditore emptor vendi-

derit eaque in rerum natura esse desicrit, de pretio negotiorum gestorum

actio mihi danda, sicut dari deberet, si negotium, quod tuum esse existi-

1nares, cum esset meum, gessisses. sicut ex contrario in me tibi daretur, si

eum hereditatcm, quae ad me pertinet, dum tuam putares rcs tuas proprias

legatas solvisses, quandoquidem ea solutione liberarer D.

43) Fr. 43 n. t..

44) COCCEIO, l. e. — LAUTEI<BACII, 11. t. 5 9. — REINI-IARTI-I, @ 18. — Wu-

RUIIER, II 10 cbs. 262. ——- STRUBEN, 3 diff. 76. — SOI-Inno, l. e. IV 5 1079

ad 4 ecc.

(|) Per regola. non vien liberato alcuno pel fatto che altri, credendosi a torto debi-

tore, paghi per noi e appunto perciò di regola non può parlarsi in tal caso di neg. ge-

storum actio. Nel caso citato nel testo la cosa è diversa perchè l'erede putativo ha

dato la species al legatario e con ciò libcrato realmente l'erede. Cfr. anco D. 11, 7.

14, 11 e 32 pr. e si vedrà. che se il dominus è stato realmente liberato da una ob-

bligazione, ha luogo l‘actio neg. gcst. tuttochè credesse il gestore di trattare un pro—

prio negozio. Nè si possono tali passi riferire col KAEMMERER, I. c. solo al favor fimo-

ris et retigionis: cfr. CHAMBON, 1. e. p. 144 seg. — Ma d’altra. parte la regola che

qui pone il GLÙCK e che è stata. accettata. da molti più recenti è pel diritto comune

senza fondamento: vedi per tutto ciò anche il VANGEROW, l. e. La- prassi del diritto

comune è però passata anco nel diritto francese e italiano: DOVERI, Istit. II p. 483.

— GIORGI, 0bblig. 5 p. 12. — PACIFICI-MAZZONI, Istit. IV5 ]. p. 116.

Gwen. Comm. Pandelis. — Lib. III. 24
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verso di me ea: quasi contractu negot. gcst. Le altre sono tenute per

ragione di equità. solo sussidiariamente e fino a concorrenza dell‘…-.

ricchimente conseguito. Per esempio, io euro senza mandato un

affare concernente il peculio d’un filiusy”ainitias. Sorge la questione

s‘io possa agire coll‘actio negot. gest. anche contro il padre che ha

dato il peculio da negoziare a suo figlio. Secondo LABEONE (seguito

anco da POMPONIO45), dipende da ciò se io ho amministrato il ne-

gozio per riguardo al padre o per amicizia verso il figlio. Nel primo

caso il padre solo è tenuto verso di me; nel secondo sente gli eifetti

dell'affare da me assunto come proprietario del peculio; ma siccome

io non l'ho fatto allo scopo di obbligarmelo, l'aetio negot. gest. non mi

compete veramente che contro il figlio di lui. Ninn dubbio infatti

che anche un fitiusfamilias possa restare obbligato per diritto ci-

vile. Contro il padre non c‘è altro mezzo che l'azione di peculio.

Se invece tale azione fosse inefficace, perchèi debiti del figlio verso-

il padre superano il peculio, io posso bensì convenire il padre con

un‘actio utitis negot. gest., ma « in quantum loeupletior ex mea admi-

nistratione factus est ». Lo stesso dicasi se Tizio ha dato a mio

figlio il mandato di eomperargli un fondo ed io ho assunto questo

affare, dopo aver avuto notizia del mandato. AFRICANO 46) dice di-

pender tutto dall‘intenzione con cui io l’ho fatto. Se fu per amicizia

verso Tizio, sapendo io meglio di mio figlio quale fondo a lui con-

venisse e dove si potesse averlo a miglior prezzo, fra me e Tizio

ha luogo l'actio negot. gest., come se niun mandato fosse stato im-

partito. Ma s'io avessi assunto il negozio solo per riguardo a mio

figlio, perchè questi non incorresse in responsabilità, allora non ha

luogo l’actio negot. gest., ma posso soltanto esperire l'aetio mandati

contro Tizio ea: persona filii mei e Tizio può all'incontro convenirmi

cell‘aotio de peculio 47).

Se io ho errato solo nella persona. di colui, per cui amininistravo

l'afl’are e ne credevo padrone Tizio, mentre l'era Sempronio, non il

primo, ma quest'ultimo sarà tenuto verso me in forza di questa.

45)Fr.65611.t.

46) Fr. 39 Do 0. et A. [44 7]. —— Sommo, l. o. p. 75.

47) Fr. 46 h. t.
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negotiorum gestio“). L'errore nella persona non osta al sorgere di

quest’azione, purchè io avessi l’intenzione di obbligare un terzo.

Anche qui e l'equità, che prepondera, come si vede dal caso seguente

esposto da ULPIANO 49). Tizio paga varii debiti del defunto Sem-

pronio credendo che sua sorella ne sia l‘erede, come infatti sta nel

testamento. Ma questo viene fatto rescindere dagli heredes sui e la

sorella resta così esclusa. Tizio ha dunque nel fatto amministrato

gli afi'ari de'figli del defunto. Chi dovrà risarcirlo? Nulla può ri-

petere da' creditori del defunto 50). È dunque equo che il vero credo

lo debba fare. Benchè infatti il pagamento non fosse fatto a loro

riguardo, pure in realtà. essi ne hanno avuto il, vantaggio, poten

dosi difendere coll'ercc. doti contrei creditori nel caso che ne fossero

convenuti“). Si arricchirebbero dunque ingiustamente alle spalle

di Tizio. A ragione dice quindi ULPIANO: « quia aequum est in

damno eum non versari, actione negotiorum gestorum id eum potere

placuit » 52).

Finalmente VI: s’esige che l’affare assunto venga condotto a

vantaggio del principale, posto pure che l‘utilità vada poi fortuita-

mente a perdersi 53).

g 422 =».

Dette obbligazioni nascenti dalla negotiorum gestio.

I. Obbligazioni del gestore. Di quale colpa deve egli rispondere?

Visti i requisiti di questo quasi contratto, vediamo le obbliga-

zioni che ne derivano. Esse consistono da parte del gestore in ciò:

I. Deve amministrare l'affare colla dovuta diligenza. La diligenza

(come la colpa che sorge dalla sua mancanza) ha i suoi gradi

48) Fr. 5 5 1 11. t.

49) Fr. 45 5 2 11. t.

50) Fr. 44 De cond. ind. [12 6]: « repetitio nulla est ab ce, qui suum re-

cepit tamctsi ab alio, quam vero debitore, solutum est ».

51) Fr. 74 5 2 De ind. [5 1]. — SCIIMIU, p. 57 6.

52) Fr. 45 S 2 cit.

53) Fr. 10 5 1 11. t.
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(5 322) a) ed e quindi lecita la domanda: qual grado di diligenm

deve usare il gestore: il massimo, il medio, il minimo? E per q…],

grado di colpa dev‘egli rispondere? Per la lata, la lieve e la lie—

vissima'l Tale questione è stata sempre controversa: prevalgono due

pareri. Alcuni sostengono che il gestore deva solo rispondere del.

a) Ormai la teorica della colpa. comunemente accolto. (e che in sostanza è gig,

quella di DONELLO, Corum. iur. cio. 16 7) è ben diversa da quella, a cui il nosti-OA.

si riferisce e nel testo e nelle note e però ben diverse risultano le applicazioni. Vedi

soprattutto V. L6Hn, Tom-ic (Teoria della culpa, 1808), Bcitrdgc (Contributi alla teoria.

della. e. 1808) e nel suo Magazzino IV (1844) 472 seg. — BASSE, Die Kulpa (La colpa

in diritto romano) 1815 II ediz. di BETHMANN—HOLLWEG, 1838. — KBITZ, Ùtbcr (Hg

culpa (Sulla. colpa in diritto romano) 1823. — UNTIIRIIOLZNER, 1. e. I 270 seg. _

VANGEROW, PandcttnI @ 107. — PUCH'I‘A, Paudctfc p. 117.

Ore. cioè non si ammettono più che due soli gradi di colpa, la lata e la levis .- un

terzo grado, ossia la culpa lcoissima, non solo è contraria ad ogni criterio giuridico

(poichè se una si grande attenzione, quale si richiede per evitare tale specie di colpa,

si potesse esigere in varii rapporti abbastanza frequenti della vita civile, non si vede

perchè non si possa esigere in tutti gli altri e specialmente di quelli, in cui la persona

ritrae dall'atto giuridico un vantaggio e soprattutto non si vede come possa venir meno

si stretto obbligo pel semplice fatto, che un vantaggio ritrae anche l’altra parte) ; ma

a ben vedere non si può sostenere con alcun testo decisivo. — Innumerevoli sono i

testi che presuppongono due soli gradi di colpa: D. 13 6 10 1 — 19 17 2 —

30 108 12 — 36 1 22 5 ecc. — I testi che sembrano addurre oltre la colpa ance

la diligcntia (come D. 13 6 5 2 e 30, 48,) — a ben vedere — non vogliono

altre che stabilire il dovere di pressare la diligenza in astratto. Il fr. D. 11 6 1

1 che parla di omnis culpa, non ha punto il senso che gli attribuivano gli antichi.

Questi ritenevano cioè che il passo distinguesse secondo che il prensar ricevesse o no

onorario;nclla prima specie si direbbe che, pur rimanendo obbligato per culpa levis,

nel sarebbe per omnis culpa. Restercbbe quindi un margine ancora per la culpa levis-

sima. Ma a ben vedere (I'IASSE, I. e. p. 211 seg. — VANGEROW, ibid. e), non si fa

tale distinzione; anzi si dice che in ogni caso il mens-or non è tenuto che per dolo

e culpa lata, non mai per omnis culpa; utiguc enim seit praeter. ct mercado cos

[mcusorcs] interocnirc. — Veniamo era al difficile passo, D. 50 17 23 citato in

questa materia. del nostro autore. Che in esso, anzichè di culpa lc-vissima, s'accenni

solo al dovere di prestare la diligenza in astratto, sembra. chiaro. Ad ogni modo la

costruzione è singolarmente sconvolta. Invece dell‘emendazione guida…, a cui accenna

l'A., il Lb'IIR, Bcltr. p. 140 propone quaedam. Hasse vorrebbe leggere in his quidem

ct diligentia. — HUSCHK1-I, Musco rcnano 7 74 seg. [citato dal VANGEROW', ]. c.]

ammetta una trasposizione e legge così: -— locatio, negotia gcst., in his quidem

ct diligentia (1n-acstatur) ; item dotte datto, tutela societas ct rerum cmnmunio ct datum.

ct culpam rccipit. — L'itmu starebbe anche più apertamente contro la teoria del no-

stro autore.

È uno strascico di tali antiche dottrine se anco nel diritto nastro gli autori [cfr.

PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni III 4 n. 28] propendono a ritenere che « la responsa—

bilità del gestore d’affari deve essere valutata più rigorosamente che quella del man-

datario ». S'eccettua però il caso, che fessero state intraprese speculazioni insolite per

l‘interessato, nel qual caso la responsabilità potrà. spingersi fino al caso fortuito.
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l'ordinaria diligenza, che ogni uomo accurato suole avere: l'obbligo

quindi si limita a prestare la culpa levis. S‘eceettua però:

a) il caso che il gestore siasi imposto, escludendo altri, che

avrebbero con maggior diligenza e prudenza amministrato l'affare.

b) e quello che l'affare esiga per sua natura una specialissima

diligenza e attenzione.

Quest’era già l‘avviso della Glossa 54) seguito unanimemente dagli

antichi giuristi italiani, ALBERICO DA ROSATE, GINO, BARTOLO,

BALBO, B. SALICETO, PAOLO CASTRENSE e lo stesso ALCIATO 5-‘i.

Fra’ moderni son di tale avviso i due FABRI (Antonio… e Pietro 57]),

FRANZKE 58), LAUTERBACII 59), RITTERSHUSEN 60), DELRIO 61), MAR-

SIL10 62): fra’ recentissimi MENOKEN 63), SCHNEIDER 64), SCHMID 65) ed

HOEPFNER. 66). — Altri invece pensano essere di regola il gestore

tenuto al più alto grado di diligenza. Tale opinione sostenne pel

primo GUJACIO 67), ch'ebbe a seguaci la maggior parte de’ giuristi,

fra- cui i più rinomati, come il VOET“), il G. GOTOFNEDOGD), il

VULTEJO 70), il G. NOODT'“), il DE Onozi2), il BACHOVIO73), A.

54) Ad fr. 3 g 9 12 11. t. e e. 20 cod.

55) Comm. ad ti. V. S'. (ad fr. 226).

56) Rat. ad fr. 11 h. 13.

57) Ad fr. 23 De R. I. [50 17].

58) Ex. 11 q. 7.

59) H. t. 5 10-19.

60) Comm. in fr. 23 De R. I. Strasb. 1616 4 e. XII p. 170—4.

61) Comm. in fr. 23 (1. R. I. e. 24.

62) Notae acl Inst. h. t. 5 l.

63) Levem culpam a n. g. ordinarlo praestari, Helmst. 1760.

64) De n. g. ordinarie acl culpam levem obl. 1780.

65) L. e. p. 29-50.

66) g 937.

67) Ad PAUL, R. S. 1 4. Comm. ad fr. 23 de Il. 1. e in AFRICANO, tit. V

ad fr. 108 5 12 De leg. I (30).

68) Ad Pond. h. (7. 5 4.

69) Ad fr. 25 De R. I. 5 8 p. 138.

70) Disc. schol. e. 15.

71) Ad 11. t. II OFF., p. 99.

72) De Ap. 'i. c. 5 5 16—17.

73) H. t. e. V 7 — Ad Treail. I 10 th. 5 C. D.



190 LIBRO III, TITOLO v, 5 422 =.

SGHULTING 74), PROUSTEAU 75), D’AVEZAN7G), OTTO 77), A' COSTA 78),

ALTAMIRANO79), WISSENBACH 8°), CONTIO 81), SCHILTER 82), STRUV 83),

P. MUELLER’“), U. HUBER85), WAECIITER 86) e MAJANSIO 87).

Ambo le parti hanno argomenti si gravi in proprio favore, che

è veramente difficile lo scegliere fra ambedue. Il nostro autore ac-

coglie la prima opinione: la seconda mi par tuttavolta più conforme

alle regole generali in materia e al dettato delle Fonti.

Infatti:

A. Le Fonti in genere dispongono che nell'amministrazione d'af-

fari altrui non assunti per necessità-, come nel caso di tutela, ma

liberamente, si sia tenuti per ogni negligenza, anche minima. Allena

negotia -— dice COSTANTINO 88) — ex acta officio gerenola, nec qulequam

in eorum administratione ueglectum ac deelt'natum culpa vacuum est.

Quindi il mandatario è (per espressa disposizione di legge) 39), te.

nuto anco per la colpa lievissima. Come dunque il negot. gest., che

senza mandato e vocazione, ma quasi per smania d’immischiarsi, si

assume gli affari altrui potrà esimersi da. tale obbligazione? Tanto

più quando si pensi che la negot. gost. è in genere configurata sul-

l'analogia del mandato.

B. Anche in altri contratti in cui si richiede solo la diligenza

media od anco la minima, sorge un'obbligazione per colpa lievissima,

74) H. t. 5 6. _

75) Roc. ad fr. 23 de R. I. e. 15 5 17 [MEERM., III 513].

76) Contract. l 34 2 [il). IV 68].

77) Ad @ 1 h. t.

78) Ad euud. I.

79) Comm. in lib. Q. Ce;-violiz' Scaw. I ad fr. 9 11. t. 5 1 [MEERM, II 375].

50) Disp. i. e. n. 89 S 6 e Comm. in libros VII prior. 0.1I. t. 53.

81) Comm. ad fr. 23 De R. I.

82) Prax. i. r. Ex. 10 5 17-68.

83) Syntagma 7 50.

84) Ad Struu. l. e. 8.

35) Eunome'a ram. 1). 154.

86) Ad ULF. fr. 5 5 2 comm.. 8 fr. 23 De R. I. sive de gradibus culpae in

contr., Vittemb. 1630 e. Il.

87) Atl XXX l. Cl. fr. 375.

83) C. 21 Maud. [2 35].

59) C. 13 cod. — Hicron. DE OROZ 5 5 18.
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se l’affare è oneroso e ciò nonostante alcuno vi si e spontaneamente

offerto. Tale è il caso de’ tutori 90) e de' depositarii 91). Ora che fa

mai chi si assume inegozii altrui senza mandato, se non protferirsi

non invitato ad amministrarlii

C. Le Fonti poi dicono che il negot. gestor presta la « culpa )) e

non il « casus ». Se la sua obbligazione è esclusa solo dal caso, na-

turalmente rispondeer d’ogni negligenza- 92).

D. Nè mancano testi chiari, che impongono al gestore la mas-

sima diligenza. Anzitutto si vegga il fr. 23 De R. I. (50 17). Si

arrecano ivi moltissimi contratti « qui delum et culpam reeipiunt »:

cioè mandato, commodato, vendita, pegno, locazione, costituzione di

dote e tutela e s'aggiunge: NEGOTIA GESTA in his quidem et dill-

gentiam. Che qui la voce « diligentia » indichi il grado supremo di

diligenza, non si può dubitare. Si vede questo non solo da altri

passi 93), ma specialmente nel nostro, nel quale è impossibile ogni

altra interpretazione dal momento che « diligentia » si contrappone

a «culpa I), la qual parola suole indicare il grado medio di negli-

genza, ossia la culpa louis, nel linguaggio legale. La voce « diligen-

tia ]) indica dunque apertamente un più elevato grado di diligenza

oltre quello, la cui trascuranza dicesi culpa levis. I giuristi dispu-

tano però ancora sulle parole « in his quidem et diligentiam »: varii 9“)

leggono quldam; ma non posso diffondermi in tale critica dal mo-

mento che già. il PUETTMANN ha reso indubitata la correttezza di

quella lezione ed ha dimostrato pienamente che quelle parole si ri-

feriscono direttamente a negotia gesta, e significano così « et in ue-

gotiis quidem gestls et diligeutiam (i. e. summam) eulgimus » 95). Decisiva è

la c. 24, De usurls [4 32], che dice: si mater tua maior annie constituta

90) Fr. 53 5 3 De furt. [47 2].

91) Fr. 1 $ 35 depos. [16 1].

92) Fr. 32 pr. 37 S 1 h. t. — WERNI-I., Doctr. iuris explical. princ. ci e.

damni p-raestandi 5 7 sostiene doversi questi passi intendere del caso che

taluno siasi imposto in luogo di altro più attento e diligente. Ma si vedrà.

lhc non è questo sempre il caso, quando esamineremo le obbiezioni.

93) Fr. 47 S 5 De leg. I (30), fr. 5 g 2 De comm. [13 7].

94) PROUSTEAU, ]. c. e. 23. — REINOLD ad fr. 23 De P. 1. [Op. iau-id. a

IUGLERO ed.] p. 303 seg.

95) Prob. i. c. I 9 p. 70 seg.



192 LIBRO …. Ti'JTOLO v. 5 422 &.

negotia quae ad te partincnt gcss‘erit, CUM OMNEM DILIG-ENTIAM PRAE-

STARE DEBEAT, usuras pccum'ac iuae, quam administrasse fuerit com-

probata, praestcwe comp—elli potest. E notevolissimo che qui anche la

madre e tenuta a osservare la massima diligenza, quando ammini.

stra i negozii de’ suoi figli; quanto più dunque dovrà. ciò affermarsi

di un altro gestore? Si suole opporre niuna necessità spingere a.

interpretare proprio così quelle parole « omnem diligentiam »; mentre

e credibile che la madre come tutrice abbia curato inegozii de‘ pro-

prii figli e quindi la costituzione debba riferirsi a quella ordinaria

diligenza, cui i tutori devono impiegare. Ma precisamente le parole

« maior constituta annie », su cui si appoggia tale interpretazione,

insegnano il contrario. Se la madre cioè avesse come tutrice trat-

tato gli affari de' proprii figli, s'intenderebbe senz’altro che dovesse

essere maggiorenne: niuna madre minorenne è idonea alla tutela dei

suoi figli 96). Invece la presupposizione dovere essere la madre mag-

giorenne era assolutamente necessaria ad esprimersi nel caso che si

dovesse convenire come negotiorum gestim per gl‘interessi de' denari

de’ figli amministrati da lei: altrimenti, come minorenne, non avrebbe

potuto obbligarsi oltre l'arricchimento effettivo. E tra le prove mi-

gliori è il fr. 25 g 16 fam. crc. [10 2], in cui si legge: « Non tantum

dolum sed et culpam in re hereditaria praestare debet coheres,

quoniam cum coherede non contrahimus. sed incidimus in eum. Non

tamen diligentiam praestare debet, qualem diligens pateofamilias, quo-

nium hic propter Snam partem causam habuit gerendi ct idea negotio-

rum gestorum aciio ei non competit ». Si decide la questione per

qual colpa deva rispondere un coerede se, senza mandato, ha am-

ministrato la comune eredità.. Si potrebbe credere che sia, come

negot. gestor, tenuto alla massima diligenza. Ma v'è una gran dif-

ferenza tra il coerede e il gestore. Il primo aveva in forza della sua

quota ereditaria una legittima cagione di amministrare l‘eredità

comune; mentre l'altro non era in modo alcuno chiamato a immi-

schiarsi negli affari altrui. Il coerede basta che osservi quella cura,

che ha nelle cose proprie; il gestore invece prestar deve quella di-

ligenza « qualem diligens pater-familias »: vale a dire il massimo

 

96) C. 2 Quando mulier officio [5 35].
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grado di diligenza 97). Se noi ora esaminiamo alquanto imotivi del-

l'opposta opinione, essi invece di toglier forza alla prima, contribui-

ranno forse a convalidarla. Sidice infatti:

A..Ohc il negot. gcstor non trae alcun vantaggio dall’ammini-

strazione del negozio altrui. Secondo l'analogia del fr. 5 5 2 comm.

[13 7] dovrebbe dunque essere tenuto solo per colpa lata. E dunque

già. singolare che debba prestare la colpa lieve. — Ma tale ragiona-

mento si confuta…da sè stesso: dal momento infatti che isostenitori

di tale opinione ammettono essere il gestore tenuto per colpalieve,

mentre secondo il citato fr. 5 dovrebb'esser tenuto solo per colpa

lata, vengono con ciò a confessare che l'analogia del .citato fr. 5 qui

non corre. È inoltre risaputo che le Fonti misurano il grado di di-

ligenza da adoperarsi in relazione al vantaggio, che l‘una o l’altra

parte trae dallfatto.solo in quei contratti, in cui una cosa forma

obbietto di obbligazione, non in que‘ casi, in cui.si parla della pre-

stazione d’un fatto, o in cui alcuno s'è profi’erto a un negozio one-

roso, senz'averne vantaggio 98).

B. S’invoca pure il fr. 11 h. t., in cui POMPONIO scrive: si uc.

gotia absentis ct ignorantis geras, et culpam ct delum praestare dcbcs.

La voce culpa, ove sta sola, suole indicar la colpa lieve. Ma che

qui s’alluda alla colpa in tutti i suoi gradi e quindi anco alla mi-

nima negligenza, appare da ciò che POMPONIO vi contrappone il

caso, Chè subito aggiunge: « sed Proculus interdum etiam OASUM

praestare debere ». Ora non sorgerebbe il quesito fino a che punto

.il gestore debba rispondere del caso, se non si presuppone, che già.

di regola sia tenuto a prestar la colpa lievissima 99). Chain molti

passi delle Fonti poi 100) la voce culpa isolata indichi la minima ne-

gligenza-, fu già mostrato da A. WIELING 1).

0. Più di tutto però s‘invoca la c. 20 h. 17., in cui dicesi espres—

samente dover colui che.assume spontaneamente un negozio altrui

97) NOODT, ad tit. 10 2 [Opp. II 241]. — Scurr.rnn, l. e. 10 g 68.

93) ZOLLER, Dc co quod iuslum csi circa pracst. culpae, Lipsia 1773 5 4-5.

99) Honours, III 5 3035 R.

100) Fr. 16 Pc cond. f. [13 5], fr. B S 3 De prec. [43 26].

1) Levi. i. c. 1 7 p. 25.

Grucu. Comm. Pandetle. — Lib. III. 25



194 LIBRO m, TITOLO v, s 422 °.

prestare non solo dolo e colpa lata, ma anco la lieve. Che siccome della.

levissima non si parla, così si pensa che di regola il gestore non la debba

prestare. È certo questo il più forte argomento degli avversarii. Ma

non si deve dimenticare che questa legge è un rescritto, e i rescritti

servivano alla decisione di singoli casi presentati agli imperatori. Sic.

come ci sono in gran parte ignote le circostanze esatte, tali costituzioni

vanno sempre interpretate coll'analogia di proposizioni più determinate,

tanto più che non era intenzione degli imperatori romani esporre nei

rescritti nuovi principii, ma applicare quelli già ricevuti 2). Applicando

ciò alla nostra costituzione e certo che la istanza di OTTAVIANO, a cui

il rescritto è rivolto, non chiedeva quale colpa dovesse prestare il

gestore [come aifermano NOOD'I‘ 3) e PROUS’I‘EAU 4)]; ma pare piut-

tosto essere stata la domanda questa: Deve colui che s'è immischiato

spontaneamente nei negozii di un minorenne rispondere, come fa-

rebbe uu tutore, anco dein afiari che non ha amministrato? Si può

porre cioè a carico di tal gestore lo avere assunto un ali'are e

negletto un altro? Le Fonti rispondono che no, essendovi gran dif-

ferenza tra un tutore e un volontario gestore: quello amministra i

negozii di un pupillo per dovere, questi per sua volontà. Per questo

basta che abbia in qualche modo giovato al principale, di cui ha

assunto per amicizia l'affare. invece s'intende che il gestore nulla

può trascurare di quanto si rapporta all'atfare assunto. Se dunque

colui che senza essere tutore legalmente ordinato riceve in paga

mento denari per un impubere deve rispondere anco su gli interessi,

benchè non li abbia percepiti. L’eccezione ch'egli non versi nè in

dolo nè in colpa lata non basta a difenderlo da tale obbligo, appar-

tenendo a' doveri di ogni buon amministratore di non lasciare inerte

il denaro, che si può mettere a frutto. E il gestore non deve prestar

solo dolo e colpa lata; ma ancora la colpa lieve 5). Da tutta questa

esposizione del caso, a cui la legge si rapporta, non si trattava di ciò,

se il gestore rispondesse anco della colpa lievissima: e però non può

2) PUTTMANN, ] 14 p. 103 Prob. — ECliI-IARD, aerm. 15 22

3) Rec. ad fr. 23 De R. I. 15 22.

4) H. t. p. 99.

(5 WAEOHTLEu, De gradibus culpae c. 11 5 68.



DE NEGO'I‘IIS eusr1s. 195

opporsi alla nostra opinione. Si potrebbe dir con GOCOEJO 6), che

nel caso della c. 20, il gestore risponde solo della colpa lieve perchè

ha, come protutore, trattato gli afi'ari diun pupillo; infatti chi am—

ministra in qualità. di protutore i negozii d'un pupillo risponde solo,

come il tutore, della culpa lei.-is 7). .

D. Ancora un forte argomento vuolsi trovare nel 5 1 h. t. Ivi

GIUSTINIANO dice espressamente che il gestore e tenuto a « exactis-

sima diligentia » nel solo caso, in cui alius, diligentior eo, commodiue

administraturus esset negotia. È così indubitata l‘eccezione — si dice —i

essere il gestore tenuto alla prestazione della colpa lievissima sol

quando s'è imposto, escludendo altri. Ma io temo che causa d'errore

sia stata la parafrasi dello [PSEUDO-]TEOFILO. Se si legge il testo

giustinianeo nel suo contesto si vede ch'esso suffraga e non com->

batte la nostra Opinione. Dice GIUS'I‘INIANO essere il gestore tenuto

a dar conto del suo operato e mostrare d‘avere impiegato la massima

diligenza. Non basta che mostri d'avere impiegato la stessa dili-

genza che suole nelle cose proprie: questo non è sempre il più alto

grado di diligenza-. Nol allora adempie il gestore al suo ufficio,

quando tratta l'afi"are altrui con tal cura, che nessuno arrcbbc aram

maggiore. Questo, io credo, e il vero senso della frase: si modo alius

diligeniior commodius administraiurus esset negotia: nè fa bisogno inten-

dcrla proprio del caso che siavi stato altr‘uomo più diligente, a cui il

gestore siasi imposto. Essa non da che una descrizione della exactissimet

diligentia, che, come benissimo avvertiva CRELL 8), va giudicata da

ciò che altro uomo più diligente avrebbe potuto prestare._lì una

descrizione assai consueta nelle Fonti 9). Quasi colle stesse parole

trovasi nel 9 2 QuiD. mod. re conti. [3 14] e nel fr. 1 5 4 De 0. et

A. [44 7], ove si impone al commodatario l'onere della praestaiid

culpae levissimae, eppure costui, come insegna il fr. 18 comm. [13 7],

6) Ius. cio. contr. h. |:. q. 7.

7) Fr. 7 De eo qui pro tut. [27 5].

8) Omuem ouh3am in a. g. iudicio praestmz', Vitt. 1733 5 5 p. 18. Si veggzi

pure EINER’I‘, De a. g. ad culpam levissimam praest. obl. praes. SCHOTT,

Lipsia 1767 5 5. — Fratelli Ovnnencu, II med. 98. —— WALCH, Lect. 3.

c, 6 5 4.

9) Fr. 6 5 ult. 18 h. t.
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non è tenuto certo a impiegare la massima diligenza solo a condi.

zione d'avere escluso altri più diligenti. Basti ciò a escludere l’ep.

posta sentenza: osservo solo che la nostra è stata accolta anco nella

orassi, come attestano lo SCHIL’I‘ER. 1°) 0 il MULLER“).

Talora il negot. gettar deve prestare ancor più della colpa lievissima,

cioè anche il caso 12).

A. Se ha assunto un negozio di un assente assai scabroso, sic-

chè anche il principale non avrebbe facilmente osato di farlo. Per

esempio, senza mandato col denaro di Tizio partecipo ad un' im.

presa industriale o impiego il suo denaro in una lotteria. Il guada-

gno appartiene all‘assentc ; ma il rischio della perdita e mio 13).

B. S‘egli ha assunto l‘affare contro l'espresso divieto del padrone

e il danno non sarebbe 14) sorto altrimenti.

0. S‘egli s'è immischiato ne‘ negozii dell'assente solo per proprio

vantaggio 15).

D. Se con patto speciale s‘è obbligato a risponder del caso. ].a

c. 22 h. t. dice: « negotium gerentes alienum, non interveniente spe-

ciali pacto, casum fortuitum praestare non compelluntur ». Si suol

credere che tal patto contrasti alla natura della negot. gest. e quindi

o emendando il testo o con interpretazioni diverse s’è cercato di

\

togliere la difficoltà., che si trova in questa costituzione”). Ma e

I°) Ex. 10 g 67.

11) Ad Simo. 7 50 E.

12) Codice generale prussiano I 13 s 245.

-13) Fr. 11 h. 13.

14) Fr. 8 5 3 cod.: « ita tamen ut is qui proh-ibuil ex nulla parte aliquid

danni sentiat. Cfr. Lnrsnn, 55 5-6.

15) Fr. 6 5 3 32 h. t. — LAUTERBACH, h. t. 5 16. — Homerus, III 5 3035

E. In genere dà. VOET, h. t. 5 5 la regola dovere il gestore prestare il caso

ogni volta, quoties non potest dominum convenire actione contraria, nia—i quate-

mus is locuplelior factus esl.

16) C. V. Brucunusuoncu, Obs. ] 7legge « speciali facto :>: e così NOODT,

h. t. p. 100 e REINOLD, Op. iur. p. 337. Altri credono che la. legge parli in

genere di chi tratta. afi’ari altrui e quindi anco de’mandatarii. pe’quali nulla

s’oppone ad ammettere un pactum adicctum includente la responsabilità. pel

caso. —— VOET, h. t. 5 5. — Scnummc, h. t. 5 6. — Lnrsnu, 55 1. -— Po-

rnnm, h. t. u. — Honrrnnn, S 937 4. — Ambo le opinioni confuta il V.

BRAUM in Sinnnnunns, Nuovo Magazzino giuridico [ted.] 1 266 seg. Altra
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facile sciorre l'enimma, non intendendo la legge di un tal patto, cui

il padrone stesso abbia conchiuso col gestore, ma di un pactum spe-

ciale tartii cum gestore. Per esempio, io mando ad uno la cura di un

affare altrui concernente i beni di Tizio assente e, poichè mi sta a

cuore l’accurata amministrazione di tali beni, mi faccio promettere

dal mandatario che risponderà anco pel caso. Siccome questo manda.-

tario è certo negot. gestor in riguardo di Tizio assente, si può be-

nissimo conciliare questo modo di patto, di cui parla la legge, colla

natura della negot. gestio 17).

V’hanno però anche casi, in cui si presta nella negot. gest. solo la

colpa lata:

A. Se taluno assunse il negozio d‘un amico assente in caso di

urgente necessità., per esempio, in pericolo d'incendio o in caso di asta

imminente, per salvare il suo patrimonio o per allontanare altrimenti

un danno, che senza tale partecipazione del gestore sarebbe stato

inevitabile 13). Il gestore non è tenuto che per dolo, come dice LA-

BEONE, e —— ciò che al dolo si pareggia — per colpa lata: ed è

giusto.

B. Anco gli eredi di un negot. gest. defunto son tenuti solo per

dolo e colpa lata, se si limitano 19) a condurre a termine un negozio

iniziato dal loro autore.

È tuttavia conforme a equità. che in tutti questi casi, in cui si

spiegazione dà VAN VRYIIOF, Obs. 16. Le parole « non pacto » devonsi in—

tendere non nel senso di patto speciale per la. responsabilità. del caso, ma

nel senso che la responsabilità. nella neg. gest. non arriva al caso, perchè

non è possibile patto speciale. avvenendo senza saputa e mandato del pro-

prietario. Il neg. gcst. non può quindi farsi responsabile anche del caso.

L’accolgono il PUTTMANN, ] 14 e l’HOFAOKER, III 5 3035; ma essa è in

parte artificiosa troppo e poco naturale, in parte dà. uu senso tale alle pa—

role da rendere l’inciso « non pacto » superfluo e inutile, in parte poi con-

traddice a’ Basilici (II 338 F): an' P'à ì8um'v 1169' 1015va réwrrm adppovov -— nisi

speciale super his factum sit paetmn.

17) Cfr. spec. VAN WACHENDORF, Spec. iurid. Str-usb. 1756 c. 2 (Onmucn,

Th. II 2 p. 166).

18) Fr. 3 s 9 h. t.

19) C. 17 h. t. A torto afferma la Grossa ad h. 1. che l’erede deve prestar

la colpa lieve. Su questo errore vedi Scanner, p. 27, HOFAOKER, @ 3035 D.



198 mnno …, TITOLO v, 5 422 “.

parla dell’obbligo di prestare la colpa e anco il caso fortuito, si de-

duca il danno cagionato anco il lucro e il vantaggio procurato dal

negot. gestor20).

@ 422 b.

Fino a che punto il negot. gest. risponde di ciò che ha tralasciato?

Alla massima diligenza, a cui di solito e tenuto il negot. gest.,

spetta pure di nulla tralasciare nell‘affare assunto, che sia in atti-

nenza con esso 21). Per esempio, egli ha assunta l'amministrazione

di un fondo e non ne ha fatto coltivare alcune parti o ha ricevuto

un pagamento pel principale e ha lasciato inoperoso il denaro. In

ambo i casi il gestore risponderà del danno 22). Se invece tale atti-

nenza non v’è, egli non risponde delle ommissioni, che non costi-

tuiscono proprio una colpa 93). Tale sarebbe il caso che altra persona

più attenta e zelante siasi proli'erta a curare i negozii dell'asseute e sia

stata dal gestore impedita Qui il principale può a ragione domandar

conto di ciò che il gestore ha negletto benchè non abbia attinenza

immediata con quello che ha fatto 24). Se invece il gestore ha om-

messo di convenire alcuni debitori dell'assente, nulla gli si può

rimproverare, che non avrebbe potuto agire senza procura 25); purchè

20) Fr. 11 i. f. 11. t.: :: quodsi in quibusdam lucrum factum sit, in quibu-

sdam damnum, absens pensare lucrum cum damuo debet ».

21) Fr. 6 S 12 11. t. fr. 55 5 3 De adm. et per. [26 7]. — POTHIER, h. 15.

41 seg. —— SCHMIDT, p. 97. — Hòrrnnu, @ 938.

22) Fr. 19 5 4 31 5 3411. t.

23) C. 20 h. t.

24) Fr. 6 S 12 h. t.: « Videamue in persona eius qui negotia administrat

si quaedam gessit, quaedam non: contemplatione tamen eius alius ad haec

nonaccessit: et si vir diligens, quod ab eo exigimus, etiam ea gesturus

fuit: an dici debeat negotiorum gestorum eum teneri et propter ea quae

gessit‘l quod puto verius ])

25) C. 20 h. t;: G: De ceteris vero quae ob aliis tui constituta iuris detenta.

(che cioè ti appartenevan per diritto e da altri si trattenevano: Forun-m,,

]. c. e) exacta non sunt, ab hoc, qui nec agendi quidem propter exceptio-

nem obstaculum (cioè della mancanza di procura) facultatem habere potuit,

cxigi non potest I). .-
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,non fosse in tale rapporto col principale da poter invocare una pro-

cura presunta e non gli fosse difficile prestare la necessaria cautio

de rato 26). Se un debitore s‘è assunto i negozii del suo creditore

deve pensare anco al pagamento dei proprii debiti, se almeno sono

già. scaduti 27). Se poi non ha messo in conto al creditore questi

suoi debiti e impiegato utilmente la somma, dovrà poi rifondere al

creditore l'interesse, ch'egli avrebbe potuto ottenere da altro debi-

tore 28). Se il denaro fosse stato prestato al debitore senza interessi,

questi comincerebbero tuttavia a decorrere 29). Anzi il debito an-

tecedente si converte in obbietto di un'actio negot. gest., sicchè se

il debitore fosse stato obbligato solo ex causa temporali e l'azione

estinta per lasso di tempo durante la gestione, potrebbe tuttavia

esser convenuto coll’actio negot. geni., la quale azione avrebbe luogo

contro gli eredi del debitore anche in un caso, in cui altrimenti

l‘erede non sarebbe stato tenuto per l'agire del suo autore 30). Una

eccezione statuiseono però le Fonti nel caso, che il padrone non

23) Fr. 8 pr. h. t.: e Si autem is fuit, qui negotia administravit, a quo

mandatum non exigebatur, posse ei imputari, cur, Oblate. de rato cautione,

cum (cioè (: debitorem eius, cuius neg. gerebat ») non eonvenit: si modo

et fuerit satisdare ». Senza motivo il FABRO, Bat. in h. 1. considera tutto

questo passo come un tribonianismo.

27) Fr. 6 S 12 h. t.: « Certe si quid a se exigere debuit, precul dubio hoc

ci imputabitur. quamquam enim hoc ei imputari non possit cur alios debi-

tores non convenerit, quoniam conveniendi eos iudicio facultatem non habuit

qui nullam actionem intendere potuit, tamen & semetipso cur non exegerit,

ei imputabitur ».

23) Fr. 33 h. t.: a qui sine usuris peeuniam debebnt creditoris sui negotia

gessit. quaesitum est an neg. gest. actione summae illius usuras praestare

debeat ’l dixi: si a semetipso exigere eum oportuit, debiturum usuras. quodsi

dies solveudae pecuniae tempore, quo negotia gerebat, nondum venerat,

usuras non debiturum: sed, die practerito, si non intulit rationibus credi-

toris, cuius negotia gcrebat, eam pecuniam & se debitam, merito usuras

bonne fidei iudicio praestaturum ».

29) Fr. 6 s 12 h. t.: « Et si forte non fuerit usurarium debitum, incipit esse

«usurium, ut divus Pius Flavio Longino rescripsit ; nisi forte, inquit, usuras

ei rcmiserat ».

30) Fr. 8 pr. 11. t.: (: Et idee si ex causa fuit obligatus, quae certo tempore

fiuiebatur, et tempore liberatus est, nihilominus neg. gest. actione erit obli-

gatus. Idem erit dicendum et in ea causa, ex. qua heres non tenetur, ut

Murcellus scribit ». — Cfr. fr. 13 De lui. ci r. d. [27 3].



200 LIBRO III, TITOLO v, 9 422 “...A

avrebbe potuto convenire il gestore nella sua qualità. di debitore,

prima di avergli risarcito o restituito qualche cosa, che il debitore

non avrebbe potuto procurarsi colla negot. gest. 31). Per esempio, io

ho venduto un animale difettoso a te, che mi potresti convenire

coll'actio redhibitoria. Dopo io in certa occasione assume la gestione

de’ tuoi negozii. In tal caso dopo sei mesi l'astio rèdhibitoria si estin-

gue, se io, pur trattando i tuoi affari, non potevo ricuperare quel-

l'animale che tu avresti dovuto rendermi, prima di esperire con

profitto'l’azion0 rédi-bitoria. Onde tale azione non si trasfonde nel—

l’aetio negot. gest.

se pel contrario il creditore ha assunto gli affari del suo debitore

ofcolla vendita di talune cose s'è procurato denaro, è suo dovere di

estinguere con esso il proprio credito, se ciò è vantaggioso al de-

bitore. PAOLO 32) ha quest'esempio. Un debitore doveva 50,000se-

sterzii al suo creditore. Muore e questi assume, in mancanza d’un

erede presente, l'amministraziòne del patrimonio. Anticipo 10,000

sesterzii e poi colla vendita di beni ereditarii ne liquidò 100,000.

Questi denari furono da lui diligentemente esatti, ma andarono poi

per caso perduti. Si domandava se l'erede poi riconosciuto dovesse

pagare al creditore e l'anticipazione e il debito. PAOLO dice doversi,

secondo GIULIANO, distinguere se il creditore avesse o no suffi-

ciente ragione per deporre in casa i 100,000 sesterzii in luogo di

impiegarli a pagare i crediti proprii ad altrui. Nel primo caso sa-

rebbe stato senza colpa e gli si dovrebbe rifondere l'anticipazione

e pagare il credito; per esempio, egli ha lasciato il denaro, potendo

temere che i beni venduti venissero confiscati. Nell'altro uso invece

può pretendere solo l'anticipazione, sicchè dei cento perduti, deve

rifondcrne novanta. Perchè qui il creditore non possa dedurre i proprii

crediti, non si capisce. Egli poteva pagarsi co' denari incassati e non

31) Fr. 35“ 5 2 11. t.: « Sed nec redhibitoriae speciem venire in neg. gest.

actionem et per hoc sex mensibus exactis perire, si vel mancipium in rebus

non invenit, vel eo invento, quod accessionem nomine additum est, vel quod

deterior homo factus est, vel quod per eum esset adquisitum (non ex re

emptoris), nec invenit, nec recepisset: nec esset in ipsis emptoris negotiis,

quae gerebat, unde sibi in praesenti reclderct D.

32) Fr. 13 11. t. '
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gli sarebbero rimasti che 40,000 sesterzii per gli alfri creditori. E

sarebbe abbastanza punito del suo fallo, dovendo restituir questi

agli eredi!

5423…

Altre obbligazioni del gestore.

II. Esso non “deve abbandonare l'affare iniziato; ma e tenuto a

compierlo 33) "). S‘egli quindi ha assunto la difesa del suo amico lon-

tano e non ha appellato contro la sentenza, mentre avrebbe potuto

farlo, perde il suo regresso 34). Anzi se anche muore il principale,

egli non deve abbandonar ciò che ha intrapreso, ma continuarlo a

vantaggio degli eredi, altrimenti è35) tenuto al risarcimento.

III. Inoltre deve render i conti al fine della gestione; specificare

esattamente entrate e spese, documentare ogni posta e restituire il

residuo'. che rimane dedotte, le spese ai pagamenti, coll’inventario'

o con giuramento, e i debiti interessi 36). Se il gestore avesse rice-

vuto a nome del principale qualche cosa indebita (per esempio, ha

rivendicato per lui un fondo e ha ottenuto frutti maggiori di quelli

che per diritto gli sarebbero spettati), deve rendere al principale

anche questo indebite acceptum?), benchè non possa pretendere ri

33) Fr. 17 g 3 comm. [13 7].

34) Fr. 31 s 2 h. t

35) Fr. 21 5 2 11. t.

36) g 1 11. t. — fr. 2 e fr. 31 5 3 h.t. —— HOFACK-ER, II 5 3035.

37) Fr. 8 5 1 11. t.: e Si fundum tuum per obrcptionem peticro, negotium

tuum gerens et ampliorcs quam .oportuit fructus fuel—'o consecutus, debebo

hoc ipsum tibi praestare, licet potere non potuerim ». — (! Per obreptio-

nem )) significa « quand’io ho agito per te, senza procura e tuttavolta sono

stato ammesso »: FABRO, Rat. ad 11. fr. — PO'I‘IIIER, n. 39 b. ‘

 

a) Ciò si intenda (( finchè l‘interessatu non sia in grado di attendervi in persona »;

cfr anco codice civile art. 1141. E se l'interessato muore prima che sia terminato

l’affare, il gestore deve continuare nella intrapresa, finchè l‘erede possa assumerlo,

art. 1143.

GLUCK. Comm. P(mdclle. — Lib. lll 26
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sarcimento per quello 33) che per errore e senza obbligo ha pagato

in nome del principale “).

IV. S'avverta ancora che se il gestore ha esatto denari pel prin-

cipale e li ha impiegati arbitrariamente a proprio beneficio, deve

renderli col massimo interesse del 12 “],, (usurae mawimac centesi—

mae) 39): pena che, secondo la testimonianza de' più esperti pratici 40),

è tuttora in uso. Se invece ha mutuato capitali senza la dovuta

sicurezza, non risponde che del capitale o degli interessi ordi-

narii ‘“) ”).

g 423 h

II. Obblighi del principale.

Il principale è obbligato a risarcire il gestore di tutte le spese

fatto, che siano a lui stato necessarie ed utili “‘—’), co‘ relativi inte-

ressi 43), benchè non siavi mora 44), nonchè a liberare il gestore

dalle obbligazioni assunte per lui 45). Un compenso per le sue fati-

che il gestore non può pretenderlo 46).

33) Fr. 23 h. t.: « Si quis negotia gerens indebitum exegerit, rostituere co-

gitur. de eo autem quod indebitum solvit, magis est ut sibi imputare debeat ».

39) Fr. 38 h. t. — NOODT, De foenore II 5. — Orr., I 213.

40) BRUNNEMANN ad fr. 38 cit. — COCCEIO, 11. t. q. 9.

41) Fr. 37 5 1 il. t. Diversa è la cosa, se il debitore al tempo che assume

il mutuo era uomo facoltoso, a cui ognuno avrebbe mutuato e poi per dis-

graziati accidenti fu ridotto al verde.

42) Fr. 2 45 c. 10 h. t.

43) Fr. 19 $ 4 h. t., fr. 37 De us. [22 1].

44) C. 18 11. t.

45) Fr. 2 28 i. f. 11. t. - SCHMIDT, p.. 11.

46) H6PFNER, € 938.

 

a) Pel nostro diritto nrg. art. 1747 codice civile.

b) Pel nostro diritto nrg. art. 1750 codice civile. Però appo nel non si devono,

che gl'interessi ordinarii.
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5 424 e 423.

.Azioni derivanti dalla negot.gcst. G).

Le reciproche obbligazioni derivanti dalla negot. gest. producono

una doppia azione, cioè l'aetio nrgot. gest. directa c l'aetio negot. gest.

contraria 47). La prima, che è la… principale, si esperisce dal princi-

pale contro il gestore per ottenere il debito rendiconto e la resti-

tuzione di quanto questi ha ricevuto a nome del principale cogli

interessi percetti o percipiendi, il risarcimento de’ danni recati colla

negligenza o con dolo, e finalmente — nel caso di abbandono del

negozio — che lo conduca a termini e presti l'interesse. L'actio

contraria invece compete al gestore contro il principale e mira alla

indennità-, sia per le spese fatte, che per le obbligazioni incontrate

nella gestione. Il gestore può anco esercitare un ius retentionis, se

possiede tuttora la cosa 48), a cui si rapporta il negozio trattato e

può valersi di compensazione, tranne che il giudice non vi consenta

per la mancanza de' requisiti legali. In tal caso il gestore deve ri-

correre all’actio contraria 49), purchè l'eccezione di compensazione non

sia stata validamente respinta come infondata. In tal caso cioè ver-

rebbe meno l'azione contraria avendo il gestore una cosa giudicata

contro di se 50). Ciò però presuppone che dalla sentenza e dal pro-

cedimento appaia evidente, che l‘indagine e la sentenza giudiziale

siensi riferite espressamente sul fondamento della pretesa del ge-

store 51). Del resto ambo le azioni passano agli eredi; ma contro il

47) Scanner,]. e. IV p. 323.

43) Fr. 1 pr. Quib. m. pign. nel hgp. &. [20 6], fr. 18 @ ult. comm. [13 7].

—‘ SCHMIDT, l. e. 5 1075.

49) Fr. 7 s 2 h. t.

50) Fr. 7 5 1 De comp. [16 2].

51) Fr. 8 5 2 h. t.: a Si quocumque modo ratio compensationis habita non

est a indice, potest contrario iudicio agi. quodsi post examinationem repro-

a) Sull’età. delle due azioni vedi le acute osservazioni del WLASSAIÌ, I. e. 5 13.

p. 184 seg. '
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tcrzo possessore della cosa, che fu obbietto della gestione, non ha

luogo la contraria. Per esempio, il proprietario ha venduto la casa

fatta da me riparare nella sua assenza. Non posso convenire io ge.

store il compratore coll'azione contraria per ottenere la rifusione

delle spese fatte, giacchè e azione meramente personale 52). Si po.

trebbe tuttavia esperire un'actio in factum contro il terzo possessore,

che si trovasse arricchito alle spalle del gestore: per esempio, egli

ha avuto la cosa da me restaurata e per legato e per donazione 53).

5 426.

Fondamento dell'azione contraria.

Del resto l’azione contraria presuppone sempre che la gestione

sia stata utile al principale. Se ciò avviene, nulla nuoce l‘errore

nella persona di esso, come già. si vide, nè il caso per cui l’utile

e andato perduto 54)“). Per esempio, io ho fatto riparare a Tizio

assente la sua casa danneggiata o fatto curare il suo cavallo am-

malato, e poi la casa è per imprevisto accidente stata incendiata

o il cavallo morto. Io posso tuttavia ripetere le spese fatto. La dis-

grazia occorsa non libera da quest'obbligo il principale: casum sentii

dominus. Basta che l’affare sia stato ab initio utile al principale 55).

V‘hanno però eccezioni:

A. Se l‘attore s’è ingerito nell’affare altrui per fine di lucro e

pel suo vantaggio e non coll’intento di giovare al principale. In tal

batae fuerint pensationes, verius ost: quasi re indicata, amplius agi contrario

iudicio non posso, quix cxceptio rei indicatae opponendo est. — WEBER,

Beitrc'ige (Contributi alla Dottrina delle azioni giudiziarie I 6 p. 66 [Schwe-

rin e Wismar 1795 B].

52) C. 23 h. t.

53) SCI—IIMDT, ]. e. IV 5 1077 p. 334

54) Fr. 10 S 1 22 h. |:.

55) Fr. 12 $ 2 cod.

 

a) Vedi TOULLIER, XI 375. -— Aumar e Rao. 3 528.
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caso il negot. gest. può ripetere l‘indennità. sol quando il principale

abbia risentito un vantaggio effettivo. '

B. Se sono stati trattati i negozii d‘un pupillo. Questi non è

tenuto oltre l'effettivo arricchimento 56). E si guarda all‘inizio della

gestione, se cioè allora il principale era impubere, benchè poi — nel

corso di essa —— abbia raggiunto la pubertà. 57). Se però il gestore

fosse a sua volta debitore del pupillo potrebbe contro un'azione di

costui valersi della compensazione 58).

0. Se il gestore ha cagionato colla sua trascuratezza l‘accidente

sgraziato, per cui l'utilità. è ita in fumo 59).

Invece vien meno interamente l’azione:

A. Se già. da principio la gestione fu inutile al principale, per

quanto il gestore siasi immaginato di procurarne il vantaggioso).

Per esempio, Tizio ha abbandonato una casa cadente, perchè non

valeva la pena di spendere per le riparazioni. Io con molte spese

ho fatto restaurare questa casa. Io non posso pretendere indennità.

dal proprietario: non enim utiliter negotia ger-it qui rem non necessariam

nel quae oneratura est patremfamilias adqreditur, dice GELSO 61). Lo

stesso dicasi se il restauro intrapreso non giova all‘assente. Se fu-

rono superiori al bisogno le spese, il gestore non può pretendere

che quanto sarebbe stato a rigore necessario 62). S'eccettua però il

caso, che il principale abbia ratificato l’opera del gestore, benchè di

poca e nessuna utilità. per lui 63). Tale ratifica non muta però l‘af-

56) Fr. 37 li. t. e. 2 cod., fr. 47 5 1 De sei. [46 2].

57) Fr. 15 h. t.

53) Fr. 3 5 4 h. t.

59) Fr. 22 h. t.

60) Fr. ].0 5 1 i. f. 11. t

61) 5 1 cit.

62) Fr. 25 31 s 4 h. t.

63) Fr. 9 11. t.: « Pompouius scribit si negotium a te quamvis male gestum

probavero, neg. tamen gest. te mihi non teneri. videndum ergo ne in dubio

hoc an ratum habeam actio neg. gest. pendeat; nam quomodo, cum semel

coeperit, nuda voluntate tolleturi sed superius ita verum se putare, si de-

lus malus a te absit. ---— Scnv0m: Immo puto, otsi comprobem, adhuc neg.

gest. actionem esse, sed eo dictum te mihi non teneri, quod reprobare non

possim semel probatum et quemadmodum quod utiliter gestum est necesse

est apud iudiccm pro rato haberi, ita omne quod ab ipso probatum est. ce—
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fare in mandato: in ogni atto giuridico si guarda al suo inizio 64),-

Onde, nonostante l'avvenuta ratifica, trova luogo d'ambo le parti

l‘actio-negot. gest. e la ratifica ha solo l‘effetto, che più non si può

agire per mala amministrazione: ciò che fu approvato più non si

può disapprovare. Questa era evidentemente l'idea di POMPONIO,

che nel passo citato affermava non poter più dopo la ratifica il ge-

store esser convenuto, cioè per mala amministrazione, come bene lo

intende SCEVOLA. Quindi il principale può, tuttavia convenire il

gestore per farsi rendere quanto ha tuttavia in mano, e il gestore

può agire per farsi risarcire le spese, come SCEVOLA stesso a com-

pimento della dottrina pomponiana dice 65).

B. Se uno assunse un negozio altrui ex pietaie et animo donandi

e 'senz'aver l'intenzione di obbligare il principale. Qui non haluogo

l’actio negot. gest. contraria, qualunque fossero le spese. Nel dubbio

però l‘animus donandi non si presume, ma va dedotto dal rapporto

delle parti fra di loro e dalle particolari circostanze. PAOLO 66) narra

il seguente caso: Un'ava aveva trattato gli affari del suo nipote e-

fra il… resto pagato anco le spese degli alimenti. Dopo la morte di

entrambi, gli eredi del nipote convennero quelli dell‘ava coll'actio

negot. gest. Questi ultimi volevan dedurre le spese del mantenimento :

replicavan gli attori non potersi questo esigere, avendo l'ava man-

tenuto gratuitamente e per affetto il suo nipote. Replicavano ancora

i convenuti doversi provare, essere stata questa l‘intenzione dell'ava,

avendo essa trattato tutti gli altri negozii del pupillo per conto di

 

ternm si, uti probavi, non est neg. gest. quid fict, si a debitore meo exe.-

gerit et probaverim'l quemadmodum recipiam“! item, si vendiderit? ipse

denique, si quid impendit, quemadmodum recipict? erit igitur et post rati-

habitionem neg. gea. actio » Sulle varie interpetrazioni di questo passo vedi

SCHMIDT, p. 112 seg. e Anmfl‘s-SERAFINI, II 5 1298 nota 4.

64) Fr. 8 pr. Mami. [17 1], fr 20 5 1 end., e. 20 fam. era. [3 36].

65) ALTAMKRO, ad 1. I. Quaest. Sc. [MEERM, Th. II 378] intende diversa-

mente il citato fr. 9. Credo che SCEVOLA non citi POMI’ONIQ per ispiegare e

correggere la sua opinione, ma per giustificare sè stesso contro POMPONl-O,

che gli avrebbe in un suo scritto attribuita la sentenza che dopo la ratifica.

cade senz’altro l’aetio neg. gest. —- Ma l’intero contesto contraddice a tale

interpretazione: CONRAD, De sententia, e. VIII tit. Dig. da N. G. adversus

J. Altamiranmn, Lipsia 1757 4 ha mostrato ciò assai lucidamente.

66) Fr. 34 h. t.
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lui. PAOLO decide così: Si veggano le circostanze difatto: esse mo-

streranno quale sia stata l’intenzione dell'ava. Questa non sarebbe

tenuta a mantenere gratuitamente il proprio figlio, specialmente se

vive il padre o ha lasciato al figlio un patrimonio. Gli eredi del-

l’ava ponno provare che la defunta s‘è fatta promettere espressa—

mente la restituzione delle spese o ne ha tenuto formalmente conto:

in tal caso vanno ascoltati. Si vede da tal decisione che se gli ascen-

denti hanno fatto qualche spesa a beneficio de‘ loro discendenti,

debbasi ritenere che ciò avvenne per aflctto e benevolenza finchè

non si provi il contrario. E così dicono chiaro altri testi 67). Se in-

vece il patrigno o la matrigna hanno fatto qualche spesa pel loro

figliastro o la loro figliastra, prevale la presunzione che ciò avve-

nisse animo repctendi o non toccherebbe loro la prova, se affermassero

che fu in tal modo 63).

C. L'aein negot. gest…. non ha luogo se l'attore ha fatto spese

per dovere: per esempio, il marito ha molto speso per curare sua

moglie inferma. Una rifusione di tali spese non può domandarsi,

poichè il marito le ha fatte doverosamente: si tratta di onere ma-

.trimonii 69).

Negli ultimi due casi insomma non ha luogo tale azione perchè

l’attore non ebbe o giuridicamente non po:è avere l'intenzione di

obbligare il convenuto.

67) Fr. 44 11. t. e. 11 ib.

68) C. 11 15 h. t. — Coecnxo, ib. q. 10. — Wsrcn, II 2 5 S.

49) C. 13 h. t. — SCHMIDT, IV 5 1079.



TITOLO VI.

De calumniatoribus.

@ 427 e 423.

Varii significati delle voci calumnia e calumniator.

La voce calnmnia. “) significa in senso giuridico un atto doloso,

per cui s‘ofî'ende altrui sotto le apparenze del diritto: « cavillo, chi-

cane »70). Comprende dunque la concussione, per cui si toglie ingiu-

stamente qualche cosa ad alcuno sotto la forma del diritto 71): per

esempio, il doganiere sostiene falsamente doversi pagare gabella e-

ritiene le merci, finchè il pagamento non si faccia”), In ispecie

però i Romani per « calumnia » intendevano un'azione giudiziaria

infondata e esperita dolosamente, ovvero un'eccezione infondata ma-

lignamente opposta ’per rendet- vano il diritto dell'attore”). Non si

confonda con essa la temeritas litigandi, che ha ambito maggiore:

non solo infatti v’incappa chi agisce o si difende scientemente con

torto, ma pur chi comincia un processo senza sufficienti ragioni. Non

solo comprende dunque la calnmnia, ma anco la imperdonabile pre—

»

70) Fr. 233 De V. S'. [50 16]. —VON Ramesse, De cocrc. accusata/nm II 5 1"

Strasb. 1724 [OEBRICII, Th. I II p. 586]. — HOEPFNER, 5 1116.

7!) BRUNNEMANN, De lege Renania c. 20 [OTTO, Th. III 1628].

72) Fr. 7 S ult. 11. t. — FOTI—unn, 11. t. n.3 f.

73) PAUL, 18. S. 1 5 2: (: ‘CALUMNIOSUS est qui sciens prudensque per

fraudem negotium alieni comparat 1), c. 6 De adm. tut. [5 37] »: cap. 5 X

De dolo et cont. —— Noonr, h. t. p. 101.

a) Etimologicamente si connette a ealvere: verbo usato nella I delle XII tavole:

…vi caleit, ]M[ZBIIWZ strnit [l‘ imputato]: cioè (( se si rifiuto. a venire in giudizio e tenta.

sfuggire».
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eipitazione nel litigare 74). Nella procedura civile dunque dicesi ca-

lnmniator chi nella coscienza del torto implica isuoi concittadini in

processi infondati o come convenuto si oppone al loro diritto. In

procedura penale invece è calunniatore chi per malignità. accusa

falsamente persone innocenti 75). Qui però si tratta di una speciale

forma di calunnia, consistente nel ricevere denaro od altro per muo-

vere ad altri un processo calunnioso o per astenersi da un processo.

Chi fa ciò, dicesi calunniato. Se poi ha ricevuto realmente denaro

0 invece comperato e condotto qualche cosa a minor prezzo 0 otte-

nuto il rilascio di un debito, o insomma avuto altro vantaggio eco-

nomico al fine di muovere lite o di abbandonare un processo — è

tutt’uno 76) “).

g 429.

Varie azioni csperibili contro la calunnia.

Varii rimedii giuridici abbiamo contro tale calunnia:

I. A da denaro a B per muovermi un maligno processo. IO

posso agire contro A coll‘actio iniuriarum, contro B coll'actio in

factum de calnmniatoribns, per cui entro l’anno posso ripetere il

quadruplo di quanto egli ha ricevuto, dopo l'anno semplicemente

questo 77) °). ’

74) La correttezza di queste definizioni fu mostrata con molti passi de’

classici da G. F. G. E…rnnrcn, Ucbcr die Processkosten (Sulle spese proces-

suali) I 5 8-9.

75) Tit. Cod. IX 6.

76)Fr.15423pr.5211.t.

77) Fr. 1 pr. 11. t.

a) Nel diritto francese si fa. reo di calunnia colui che in luoghi ed unioni pubbliche.,

in atto autentico e pubblico o in uno scritto messo in pubblico imputa. ad un in-

dividuo fatti, che, se fossero veri, lo esporrebbero & un procedimento criminale e cor-

rezionele o, quando meno, all‘odio o disprezzo universale. —- Si reputa. falso. ogni im-

putazione, di cui non possa. addursi prova. legale. — Ma questo senso improprio di

oalmmia che si connette colle dottrine francesi su questa forma di reato, non è ee-

eolto appo noi : noi diciamo invece, « diffamazione » e (( libello famoso ». Invece il

nostro codice penale, come già. l'austriaco, p. I, 5 188, fa. consistere la calunnia nella

denuncia falsa. di un delitto e. danno di una. determinata persone..

b) Vedi l'Annnrs—Snnumr, II 5 836 e gli autori ivi citati.

Gnucx. Comm. Famiano. — Lib. III. L"!



210 LIBRO III, 'I‘I'I‘OLO VI, 5 429.

II. A da denaro a B perchè mi risparmii un processo iniquo

che voleva muovermi. Se A fece ciò come mio procuratore e gestore

in mio nome (ed io ho approvato), e come s‘io stesso avessi dato il

denaro. Ma se A diede a B denaro senza mio mandato e senza

ratifica, egli può non solo ripetere il dato colla condictio ob turpem

causam, ma io posso agir contro B per aver il quadruplo coll’actio

de calmnniatoribus 78). Tale azione è mere poenalis, che l'attore ottiene

a mero suo profitto ciò che il convenuto paga come pena. Inoltre

l’actio dc calumniatoribus e frei et poenac persecutoria 79).

III. A mi minaccia con azione ingiusta, io gli do denaro, per-

che non mi molesti. Ho la scelta, se ripetere il pagato colla condictio

ob tmpem causam o se agire in quadruplmn coll’actio in factum 80). Se

ho esperito l'ultima azione, cessa la prima: se invece ho esperito

questa mi rimane l'altra per conseguire il triplo 81) a).

S'avverta poi che l'actio de calumn. non passa agli eredi.

I. Non competo a quelli dell’attore, essendo come quella d’in-

giuria cindictam Spirano, e però da ritenersi perdonata, se l'offeso

non l’ha intentata vivendo 82). Se ciò però invece avvenne, l'erede

può continuare l‘azione iniziata. E se il defunto ha dato denaro

per non venir molestato, almeno la condictio ob turpem causa/m spetta

all'erede 83).

78) Fr. 7 pr. ll. t.

79) Houseman, III 5 4053 i. f. —— SCHMIDT, V 5 1283.

80) Fr. 5 5 1 h. t.

81) Forman, h. t. 10 b. — Coccmojh. t. 9 2. D’altro avviso SCHULTING,

h. t. 5 2 i i’.

82) Noonr, h. t. p. 103. —— SCHMIDT, 5 128 ].

83) Fr. 4 11. t.

a) Questi sono i risultati de’più recenti studii sull’Editto del Pretore:

L'Editto del pretore non conteneva la solo clausola, di cui al fr. 1 h. t. Molte

considerazioni lo provano, specialmente (cfr. Lnnnn, Ed. perp. p. 87 seg.) quella., che

ULPIANO [D. 5 1 IO — tolto al libro 10 ad Ed. e pertinente quindi a questa. materia.]

illustra la voce destitissc, che nè si trova. in quella. clausola, nè vi si può supplire.

Invece quel testo ulpianeo s'illustra ora benissimo con GAIO 4 174-6. 178. 179. Dallo

PSEUDO—TEOFILO, 4 16 l, sappiamo che la condanna avea luogo solo nel caso che il

calunniante soccombesse nel processo principale, Quid iuris, se anche desistito prima

della sentenza? — A tal caso provvedeva secondo ogni probabilità. uno speciale editto.

Pare adunque e che l'Editto proponesse il iudicium calmnniac e che provvedesse al

caso di calunniosa desistenza. '
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II. Contro l’erede del convenuto ha luogo fino a concorrenza

dell'arricchimento a lui pervenuto, nam tumn'a lucro. etiam heredibus

sunt ewtorqaenda 84).

g 430.

Usb odierno dell'actio in factum de calumniatoribus.

Non s'accordano su d'essi i giuristi odierni. Il nostro autore con

varii altri 85) nega interamente tale uso, perchè e azione penale, e

oggidì la pena s’infligge d'ufficio e non è in arbitrio privato. Per

lo meno non si potrebbe oggi esigere il quadruplo, ma solo l'inte-

resse, e il calunniante si dovrebbe punire ad arbitrio del giudice. —

Ma ciò non è certo perchè si può indicare un cotale uso forense e

molti pratici esperti 36) affermano anzi il contrario ed hanno buona

ragione in ciò, che spesso e arduo pel calunniato mostrare l’inte-

resse e inoltre tale azione serve a tener lontani processi calunniosi.

84) Fr. 5 pr. h. 11.

85) Srnvv, Syntagma 7 10. — LAUTERBACH, h. t. 5 12. —— TI-IOMASIO, De

usa act. pom. iuris ram. 3 5 13. -— Coccmo, h. t. 9 1. — WERNHER, 11. t.

5 3. — MULLER, ad Leyser. I 2 obs. 182.
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