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TITOLO 1.
De exercitoria actione

§ 876.

Concetto . delle actiones adiectitiae qualitatis *).

Le azioni personali si possono dividere in ordine alla loro ap-
plicazione in dune specie. Esse o sono usate puramente e mnella
loro figura inalterata quale & conforme alla loro natura originaria,
ovvero ad una azione mnominata si aggiunge una apposizione, o
per designare pilt particolarmente il sno scopo o per allegare il
pieno e preciso motivo per eni il convenuto pud essere citato o in
generale o anche pel fatto obbligatorio di un terzo contro di cui,
secondo il rigore del diritto, non avrebbe lnogo alcuna azione.
Sitfatte azioni personali, che in un dato caso non vengono usate

*) Bibliogralia generale sulle actiones adiecticiae qualilatis :

Trattati generali: SAVIGNY, Obbl., 11, § 51; UNTERHOLZNER, I, p. 414-438;
VANGEROW, Pandette, 111, § 661, p. 445; WINDSCHEID, Pandetle, II, § 482
(trad. Fappa e BrNsa), p. 467; Brinz, Pandetie, 11, § 258, p. 203 o segg.;
SINTENIS, Das gemcine, eto. [Il diritto civile comune], p. 378-383; DERNBURG,
Pandette, 11, § 13, p. 35; KarnrLowa, Rémische, ete. [Storia del diritto romano],
1I, § 128, p. 1121 e segz.; May~z, Traité, § 223, p. 265 o seg.; GIRARD, Ma-
nuel, p. 658 ; ARNDTS-SERAFINI, [T, § 247-248; FFERRING, Pandette, n. 702, p. 859;
BoNFANTE, [stituzioni, § 56, p.- 158, § 128, p. 250.

Opere speciali: Rucusrrar, nell’ drchiv, ete. [Archivio per la pratica vigente
nel grandunecato di Oldenburgo]; Bucuka, Lehre von, ete. [Dottrina della rap-
presentnnzal, p. 22-61; BRrINz, Kritisoke, ete. [Fogli critici), 11, p. 10-20; Baron,
Abhandlungen, ete. [Dissertazioni sulla procedura civile vomana], 1I; Le azioni
adieltizie, ¢ Rivista di Gorpscumipr, vol. 19, n. 2; MAXDRY, Das gemeine, eic.
[I1 diritto comune patrimoniale della famiglia], II, p. 209-611; Frurusk, Das
gemeinrechiliche Lelre, etc. [La teoria di diritto commne dell’amministrazione
patrimoniale per mandato e della rappresentanza nella volonta], II, 1889,
p- 131 (actio quod iussw, institoria, exerciforia).

GLiiKc, Comm. Pandette — Lib, XIV, — 1,



2 LIBRO XIV, TITOLO I, § 876.

nella loro purezza e nella loro figura genuina, ma ricevono nel-
Papplicazione un’aggiunta ehe valga ad indicare una proprietd (i
esse, la quale non si riscontra veramente nella loro essenza, ma
& fondata nel precetto legislativo, vengono dai moderni giuristi
denominate actiones adiectitiae. qualitatis °°). La denominazione ¢
meramente dottrinale e ne -ha fornita Voccasione P’aoLo, il quale
dice nella L. 5 § 1 D. de exercitoria actione: non vi ha duabbio che
se alcuno conchiude un negozio con un magister navis, contro di
lui si pud intentare ’azione che sorge dal negozio stesso puro e
inalterato, Lenche editto permetta di agire contro Pewercitor.
Cid non e di ostacolo a quella azione: hoc enim Edicto non trans-
fertur actio, sed adiicitur; cioé perchée Deditto non trasferisce
Vazione all’erercilor in guisa che non si possa pin agire immedia-
tamente contro il vero e proprio debitore, il magister navis. Lle-
ditto modifica soltanto 1'azione e le conferisce la nuova qualitd di
poter essere diretta anche contro Dexercitor °'). Le cosidette ac-
tiones adiectitiae qualitatis non sono pertanto vere e proprie azioni
principali, bensi denominazioni di una modificazione o di una ag-
ginnta che suole essere apposta ad un’azione principale nominale
e pud essere di diversa nmatura. In altri termini un’azione perso-
nale pud talvolta ricevere un’aggiunta per designare piu particolar-
mente il suo scopo. B questo il caso negli esempi che gia abbiamo
incontrati nellactio interrogatoria °*), in quanto essa, a causa del-
Pinterrogazione, puo essere diretta a qualche cosa di pitt di quello
che il convenuto dovrebbe prestare; della condictio triticiaria ),

60) V. Jo. Henr. pr Bererr, Iontes adiectitiarum qualitatem, Viten-
bergae, 1682; Ge. ENGELBRECHT, Diss. de adiectitis actionum qualitatibus,
Helmst. 1708; Nic. Guil. DrRESSEL, Diss. de aclionibus adiectiticiarum qua-
litatum, earumque wsu -hodierno, Ienae 1718; HUBNER, Berichtigungen s
Zusditze zu den Institutionen des rom. Rechts [Correzioni ed aggiunte alle
istituzioni di diritto romano], § 9, n. 6, p. 84 e seg. e TuiesUT, System
des Pand. R. [Sistema del diritto delle Pandette], parte 1.3, § 70 in fine.

61y Herm. Vorteivs, Iurisprud. Rom., lib. II, eap. 14.

62) V. il vol. 11 di questo Commentario, § 743, p. 266 e seg.

63) V. il vol. 13, § 843, p. 262.
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della condictio de co quod certo loco ©'), dell’actio in fuctum ex iuve-
iurando ), dell’actio iudicati °“), ece. Talvolta un’azione riceve
un’aggiunta per addurre precisamente il wotivo per cui ha luogo
contro il convenuto l'azione, mentre altrimenti non avrebbe avuto
luogo, qual & il caso nell’actio interrogatoria; o anche per addurre
il motivo onde il convenuto puo essere citato in Dbase all’atto
obbligatorio di un terzo. Secondo il rigore del diritto, ciascuno
pud essere obbligato solo per le sue proprie azioni®’). Laonde i
contratti i terzi tulora non i obbligano *%). Persino il padre
non & obbligato dal contratto del figlio, benché egli sia nella sua
potesta. Poiché anche il rapporto della finta unita personale non
altera punto questa dottrina del diritto romano *%) @). Il pretore
modificd per altro questo rigore in pilt casi per motivi di naturale
equitd, concedendo azione in base all’atto obbligatorio di un terzo.
Cib avvenne in quei casi in eni per buoni motivi atto del terzo
poteva riguardarsi come ’atto proprio del convenuto. Cosi ogni
azione puo divenire adiectitiae qualitatis, quando sia intentata
contro il convenuto in base all’atto obbligatorio di un terzo, la
cui persona per vero egli non rappresenta giunridicamente ’°), ma

85 V. il vol. 13, § 845, p. 307.

65 V. il vol. 12, § 798 b, p. 240 e seg.

%) V. Car. God. WIKCKLER, Opusc., tom. I, p. 326.

1) L. 11 D. de obligat. et action.; L. 913 § 4 D. de req. iuris.

%8) L. 27 § 4 in fine D. de pact. V. il vol. 4 {di questo Commentario,
§ 315.

69) § 10 I. de action.

70) Poiché se il convenute rappresenta giurvidicamente il terzo, per es.
come erede, come cessionario, l'azione che nasce dal fatto del terzo
€ intentatn puramente e nella sua figura genuina. L. 2 § 2 D. de verbor.
obligat.; L. 5 Cod. de hered. vel act. vend.

@) Su questa pretesa unilas personae cfr. VAN DER ProrpreN, 4bhandlun-
gen, ete. [Dissertazioni sul diritto delle Pandette], 1I, p. 113 e segg. Essa non
@ che un infelice tentativo di astrazioue per spiegarsi nel diritto giustinianeo
PVacquisto dei figli al padre ed alcune altre sopravvivenze storiche. che avevano
un tempo lor base conereta nell’unitd patrimoniale concentrata nella persona
del paterfamilias. 11 punto di appoggio di questa dottrina dei veechi romanisti
® in aleuni testi giustinianei e in equivoche interpretazioni di altri frammenti
clasgsiei.
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il eui atto per una cansa legalmente giustificata egli deve rignar-
dare come sno proprio ™). La causa giuridica la quale conferisce ad
un’ azione la partict’l‘riu' natura di poter essere intentata contro
un terzo col quale non si & contratto, puo essere di natura assai
rarin. Essa pud in primo lnogo consistere in questo, che il terzo-
ha ricevuto dal convenuto il mandato o ’ordine di conchiudere il
negozio in base al quale egli & chiamato in giudizio; di qui Vactio
exercitoria, institoria e quod iussu; ovvero in secondo luogo essa
puo consistere nel fatto che il convenuto ha dato alla persona per
gli atti della quale & chiamato in giudizio un peculio o delle merci
per esercitare il eommercio. Di qui Vactio de peculio ¢ tributoria.
Ovvero in terzo lunogo pud consistere nel fatto che il contratto
conchinso dal terzo si rivela utile al convenuto: di qui Pactio de
in rem verso. Di tutte queste azioni si dovra trattare largamente
in seguito. Talvolta alcuno pud esser ritenuto responsabile per
Patto illecito di un terzo, o perché egli ha ritratto un vantaggio
immediato da questo atto, e quindi se ne & arricchito, come & il
caso nell’actio de peculio **); o percheé il convenuto ha tratto ogni
utile dal terzo di cui & padrone. Quest’ultimo era il caso nelle
azioni nossali, di eui abbiamo trattato in altro lnoge ™). Da questa
causa giuridica o adiectio, come dice PaorLo ™), riceve il suo nome
Pactio adiectitiae qualitatis, e per amore di brevita il nome del-
Pazione prinecipale che scaturisce dall’atto obbligatorio del terzo
¢ di solito omesso. Se io dunque intento azione contro il padre,
al cui figlivolo io per gli atfari suoi ho prestato danaro in con-
tanti conforme all’ordine paterno, Pazione & propriamente Vuetio
mutui, la quale riceve ora Vaggiunta quod iussu. Ma la si deno-
mina brevemente actio quod iussu. Se io invece, come ne ho pure
facoltd **), intento azione contro il figlio stesso, I'azione & la pura

) V. Scumrpr, Lehrbuch wvon gerichil. Klagen [Trattato delle azioni
gindizinrie], § 1394.

) L. 3§ 12 D. de peculio; L. 38 D. de reg. iuris,

) V. il vol. 10, § 712,

)y L. 19 in fine D. de in rem wverso.

) L. T D. Quod cum eo, qui in alien. potest.
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actio mutui, Ia quale scaturisce dal negozio tonchiuso ¥). Nel nuovo
diritto civile ¢ lecito perd agire anche direttamente e senza oppo-
sizione contro il padre nei casi in eni egli & obbligato dagli atti

v} La fonte originavin delle cosi dette actiones adiecticiae qualitatis @ nella
famiglia romana.

11 principio fonidamentale della famiglia romana nei rapporti delle persone
soggette coi terzi, era che il paterfamilies pno hensi acquistare mediante le
personce soggette, ma 1on & tenuto in nessnn modo pei debiti coutratéi dn esse,
perche e¢sie possono avvantaggiare hensi, meliorem facere, la sun posizione, ma
non peggiorarla, deteriorem faoere. Circa 1’obbligazione che assume Ja persona
goggetta, si deve distingnere tra il filinsfamilias ed il sexrvo: il primo si ob-
bliga validaments (benchd cid debba essere probabilmente ’effetto di wno svol-
gimento storico e ancora nel diritto classico non si obbligano la filiafamilias,
la wror in manu, o il eaput in mancipio): lo schiavo non & punto obbligato e
solu i riconohbe in progresso di tempo un’obbligazione naturale a suo ri-
guardo cogli effetti carattevistici dell’obbligazione naturale.

Ma la irresponsabiliti del paterfamilias, di cni la noxae deditio della persona
soggetta pil che una limitazione c¢ra nna manifestazione, non poteva reggere
nella sua pienezza alla pressione dei rapporti commerciali. e nel periodo sto-
rico noi abbiamo wna serie di casi tipici in cui il paterfamilias resta pure ob-
bligato in base al negozio conchiuso dal jiliusfamilias ¢ dal servo. Questi casi
sono peraltro in tal guisa confignrati da apparire piit come limitazioni naturali
el principio e¢he come vere eccezioni, in quanto tutti prendono le mosse da unn
manifestazione di volontd espressa o tacita del paterfamilias. La loro origine in
tempi storiei & documentata chiaramente dal fatto che tutti gli istituti in cui si
coneretano queste deroghe al principio, sono di fonte pretoria; essi ci appaiono
noti ai ginristi dell’ ultima epoea repubblicama o delln prima etd angustea, o
si pno supporre che almeno uno di essi abbia avuto gnalche addentellato ci-
vile. Tali istituti denominati come @’ordinarvio i mezzi. pretorii. dal nome del-
I’nzione sono appunto Uactio quod iussw, 1 actio exercitoria, 1 actio inslitoria, 1 actio de
peculio, che ricomprende in s& Vacfio in rem verso e 1'actio tributoria. Sittatti
istibuti hanno un’immensa importanza storvico-ginrvidiga perchi costitniscono il
primo avanzarsi delln rappresentanza nel campo del diritto privato, ciot della
possibilitd di far ricadere gli eftetti del negozio ginrvidico direttavmente sulln
persousn in nome della quale si agisce. Couforme all’ordinamento della societd
romana questa rappresentaunza ha per suo stromento le persone della famiglia,
i soggetti, schiavi e filiifamilias.

Tuattavia di questi mezzi giuridiei i pin vitali, i pitt inerenti alla vita cowm-
merciale ed i soli che mantengono ancorn oggi una individunalith distinta,
nonostante il generale riconoscimento della rappresentanza, 1’azione instiloria,
¢ Vazione erercitoria, trapassarono anche nel campo della extrancac personae, ciod
dei rappresentanti non familiari, 11 riconoseimente di una vera e proprian rap-
presentanza non si avrebbe tuttavia, secondo i concaéti odierni, in qnesti mezzi
giuridici, perchd 1'azione pretoria- che si pud dirigeve contro il cosiddetto do-
minus negotii, non climina ’azione civile che in hase al negozio si pud dirigere
contro il filingfamilias che 1’ha conchiuso, o contro V'estranco nei easi in eni
fa fatta 'estensione agli estranei.
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del figlio. GrusTINIANO insegna questo nel § ult. I. Quod cum eo,
qui in aliena potestate est, dicendo: « Illud in summa adwonendi
swuus, id quod dussu patris dominive contractum fuerit, quodque
in rem eius verswn erit, directo quoque posse « patre dominove
condici, tanguam si principualiter cwm ipso wnegotium gestum esset.
Ei quoque, qui exercitoria vel institoria actione tenetur, directo posse
emdici placet; quia huius quoque inssu contractum intelligitur ».
I con questo insegnamento concorda anche Paoro, il quale nella
L. 28 D. de rebus eredit. dice: « Si institorem servum dominus
Labuerit, posse dici JULIANUS ait, etiam condici ei posse: quasi
iussu eius contrahatur, a quo praepositus sit ». Aruoldo VINNIUS ™)
asserisee wu lbuon diritto che questo principio & stato introdotto
dall’autorita dei giuristi romani. Egli ne trae la conseguenza che
oramai le actiones adiecticiae per uoi non sono pidt in uso. Ma in
guesto io nou wmi affido di seguirlo. Poiche le leggi parlano evidente-
mente solo del caso in cui il negozio in base al quale il convenuto &
citato, viene conchiuso con una persona che & sotto la sua potestd,
allorche ’unita della persona viene in considerazione, come hanno
osservato wolto giustamente anche il MERILLO ) e il BARKLAI®).
ULpriaNo adduce pure questo motivo nella L. 19 § 3 D. de iudi-
cando: « Quod cum servo contractum est, ita habendum, alque si
cum domino contractum sit ». Quando pertanto questo motivo vien
meno, si pue agire solo con activ adiectitive qualitatis o actione
wtili ad exemplum institoriae uctionis, come chiaramente insegnano
anche i giuristi romani ad altro proposito ’?). Aleuni ®%) vogliono
per vero intendere che la condictio la quale pud essere esperita

10y Commentar. ad’'§ wlt. I. Quod cum eo.

7y Commentar. ad Tit. Pand. de reb. credit. ad L. 29 h. Tit. in Thes.
Otton:, tom. IlI, pag. 682.

)y Commentar. ad L. 29 D. de reb. credit. in Thes. Otton., tom. III,
pag. 882.

%) L. 31 D. de negot. gest.; L. 19 D. de institor. act.; L. 13 § 25 D.
de act. emtbi vend.; L. 5 D. de stipulat. praetor,

8) Dopo Curacio cid & stato asserito in ispecial modo dal POTHIER.
Pand. Iustin., tom. I, lib. XIV, tit. 3, n. III, nota b.
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contro il padre o contro il padrone sia 1an gencrale condictio certi
con la quale concorre Vactio adiectitine qualitatis. Ma questa opi-
nione & gid stata da altri confutata 8') ¢),

81) V. BacHov., Tract. de actionib., disput. VIII, th. 15.

¢) La condiotio in concorso con le actiones adiccticine qualilatis Jdi maggior
imharazzo che non paia supperre 'autore, né i moderni sono ginnti ad alenna
soluzione soddisfacente. Anzitutto essa non concorre con tufte le azioni adice-
ticiae qualitatis, ma soltanto coll’azione quod iussu, con I'azione esercitoria e
institorin £ con U'actio de in rem wverso; esclusa quindi I'azione de peculio. Si
voluta spiegare l'esistenza della condictio da taluni riferendola alla condictio
generalis di Urpraxo (L. 9 D. 12, 1); da altri alle regole particolari del mutuno
e della condictio indebiti in cni I’elemento obbiettivo, la res, fa passare in se-
conda linea o totalmente oscura la volontia delle parti. A parte i dubbi sulla
L. 9 D. 19, 1. che & senza dubbio gravemente inferpolatn, si & mossa ad en-
trambe le soluzioni 1’obbiezione che non si eomprende allora como si escluda
I'actio de peculio. Si & osservato ancora in partieolar modo conire la soluzione
desunta dalle regole speciali del mutuo e della condictio indebili che la condictio
dovrebbe soltanto aver Inogo allora a condizione che vi sin stata una res.
La teovia che gode oggi maggior favore ® quella di riporfare la condictio al-
V'efficacia ecivile del fnsswm per gli atti di una persona soggetta a potestd
(PERNICR, Labeo, I, p. 511): 'azione esercitoria o institoria si ricondneono facil-
mente al concetto del iugsum. A noi pare peraltro che nello stesso diritto classico
questn effieacia civile del ingawm per le persone soggette a potestd sin pint che
dubbia, e se fu in vigore un tempo, il che ¢ probabile, essa doveva ricollogarsi
ad una certa solennitd dell’atto stesso ehe non ¢ nei reqnisiti della pretorin actio
quod insau. Nondimeno che il concorso di qnesta condictio fosse riconnsecinto nel
diritto elassico pare ehie non si possa negare. Oltre i festi citati dall’autore si pud
confrontare la L. 17 §§ 4, 5 D. 14, 8: Pavrus, Libro trigensimo ad edictuwm:
« Procnlus ait, si denuntiavero tibi, ne servo a me pracposito crederes, excep-
tionem dandam: si ille illi non denuntiaverit, ne illi servo crederet: sed si
ex ¢o contractn peculimn habent ant in rem meam versum sit nee velim quo
locupletior sim solvere, replicari e dolo malo oportet. nam videri me dolum
malmm {acere, qui ex aliena iactora Inerum gnaeram. Ex hae cansa etiam con-
diei posse veram est ».

A me sembra pur sempre che Ia miglior soluzione sin quella di restringere
In condictio precisamente ai casi del mutuo e della condictio indebiti., Che il
conceorso 8i avrebbe allora soltanto nel caso in eni vi fosse una res, non & tanto
un’obbiezione, quanto nn argomento che dimostra i ginsti limiti di questo
concorso. Che Vactio de pecnlio sin esclusa hon & nemmeno un’obbiezione,
ginceh per quanto si voglia eliminare la volontd, & certo che nell’actio de
peculio, a differenza delle altre, essa dal lato del paterfamilias & precisnmente
diretia a non oltrepassare la misura del peenlio. Cfr. del resto Mrirris, Jahr-
biicher, etc. [Annali per la dommatica del diritto], vol. 39 (1897), p. 167-173,
il quale parla di una riassnnzione posteriorve del iussum nel ius civile.
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§ 877,
Actio exercitoria. Exercitor. Magister navis *).

Conviene ora dapprima trattare di quelle actiones le quali hanno
per iscopo di prommovere il eommercio ordinario ed il credito. A
queste azioni appartengono: 1.° actio exercitoria che il pretore da
contro ut armatore (exercitor) quande siasi conchiuso con l’ammi-
nistratore della nave (magister navis) un negozio concernente il
traffico della nave conforme all’ordine dato dallarmatore al §i10
dipendente. Essa & diretta alla prestazione di cio che si deve
esigere in base al contratto 3?). Chi tiene per suo conto una nave
propria, ovvero assunta intieramente al proprio uso e ne trae i
proventi dicesi exercitor, armatore. Invece colui al quale sono
stati trasferviti i negozii relativi alla nave ed al suo carico, che
non consistano nelle mere operazioni navali, & detto magister
navis 0 amministratore delln nave. La L. 1°§ 1 D. . t. dice:
« 'Il[a_(/is{r-u.m navis accipere debemus cui totius navis cura mandata
est. -— § 3. Magistri antem imponuntur locandis navibus, vel ad
merces vel vectoribus condueendis, armamentisve emendis: sed etiam
si mercibus emendis vel vendendis, fuerit praepositus, etiam hoc
nomine obligat exercitorem. — § 2. Sed si cum quolibet nautarum
(per es. col timouniere o con un marinaio o con un rematore) sit

82) Trattano di questa azione IFrane. Duarexts in Comment. ad hne.
Tit. Oper., p. 967 e segg.; Iranc. STYPMANN in iur. maritimo, cap. XV ;
To. Loccexius, iur. maritim., cap. VIL; To. Gottl. HeiNecct, Seriptorib.
inris noutiei, p. 531 e segg. e p. 1029%; Wolfy. Ad. Lautersacu, Diss,
de exercitoria actione; Nic. TVilk. DRESSEL, de actionil. adiect. qualitai.,
cap. 3; Alb. Phil. Frick, Diss. de actione exercitoria, IHelmst. 1793 o
Scusmipr, Lelrbuch von gerichtlichen Klagen und Rinrveden, §§ 1404-1408.

*) Bibliografia sull’azione exercitoria.

V. Bibliogratin generale sulle actiones adiecticiae qualitatis.

Inoltre: WEriske, Skeptisch-praktische, ete. [Trattazione ecritica o praticn
di oggetto di diritto civile], n. 1829; Tuox, Handelsrecht [Diritto cominerciale],
I, § 35; Costa, L'azione exercitoria ed instiforia, Parma 1891; Rocco, nella
Giuwr. It., 1901.
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contractum, non datur actio in exercitorem. — § 15. Exercitorem
autem cum dicimus, ad quem obventiones et reditus omnes per-
veniunt, sive is dominus navis sit, sive a domino navem per
aversionem conduxit %), vel ad tempus vel in perpetuum ». Se il
magister gli ha sostitnito un altro, il che gli & lecito, questi
dicesi promagister. Percio dice Urriano nella L. 1 § 5 D. k. t.:
« Magistrum autem accipimus, non solum quem exercitor praeposnit,
sed ‘et eum, quem magister: et hoe consultus IULIANUS in igno-
rante exercitore respondit. Caeterum si scit, et passus est, eum
in nave wmagisterio fungi, ipse eum imposuisse videtur ».

§ 873.

Fondamento dell’obbligazione dell’exercitor.
Lex praepositionis.

Ogni magister navis riceve un ordine od una istruzione sul modo
con cui deve condurre i negozi affidatigli. Quest’ordine od istru-
zione dicesi lex praepositionis. In forza di essa egli & autorizzato

83) Che cosn voglia significare propriamente navem per aversionem
conducere & controverso tra gli interpreti. Si confronti Arciarus, Pa-
rergor., lib. VI, cap. 28; CHaroxDas, Verisimil, lib. III, cap. 5; Go-
vEANUS, Varier. Lection., lib. II, cap. 14; AveusTINUS, FEmendation.,
lib. III, cap. 6; BrissoNius de Verbor. Significat., v. Aversio; MERIL-
Lius, Observat., lib, VI, cap. 25; Ducker, Opuse. de Latinitate 1.Ctor.
veter., p. 437. D'ordinarie si spiega -questa espressione cosl: la nave &
stata locata non parzialmente, ma per intero e senza rignardo ad un de-
terminato numero di pesi (non ad certum amphorarum numerum. L. ult. D.
ad Leg. Bhod.); N. WissensacH, Erercitat. ad Pand., disputat. XXVIII,
th. 2. Ma anche in una conductio per «aversionem pud essere pattuito
un certo numero di pesi, di cui deve essere caricata la nave. L’espres-
sione significa adunque piuttosto una locazione tale della nave, che tutta
la nave s’intenda affittata al proprio uso in guisa da ricavarne per pro-
prio conto ogni reddito. V. Frick, cit. Diss., § 3 9).

d) Lo scambio di aversione o per aversionem con la locuzione per universitatem
in vari rapporti (vendita, locazione di opere, ecc.) mostra che il siguificato &
semplicemente in blocco, nella massa, ciod senza rignarde ai singoli elementi,
alle singole parti.

GLitck, Conun, Pandette — Lib. X1V, — 2,
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a- conchindere tutte le convenzioni necessarvie al compimento della
gestione a Ini commessa. Ora se egli lia agito couforme alle suc
istruzioni, 'armatore & obbligato pienamente per tutti i contratti
conchiusi di fronte al terzo che ha trattato col magister. Il fon-
damento di questa obbligazione & pertanto che egli ha préposto
il magister o ’ha autorizzato alla conclusione di questi negozi.
Poiché con la costituzione di un magister Verercitor viene tacita
mente a promettere a chicehessia di riconoseere tutti gli atti- del
sno amministratore che questi compie in tale (ualitd, come se
tossero stati compiuti da lui stesso %'). Tali atti deblLono peraltro
rignardare Dazienda della nave, e rientrare precisamente nella
cerchia di affari commessa al preposto, altrimenti nessun magister
obbliga il suo principale. A questo concetto si riferiscono special-
mente le segnenti leggi:

L. 1 pr. D. . t.: « Utilitatem huius Edicti patere, nemo est,
qui ignoret. Nam cum interdum ignari cuiuns-sint conditionis vel
quales, enm magistris propter navigandi necessitatem contrahamus,
aequuin fuit, cum, qui magistrum navimposuit, teneri ».

§ 2: « Qui magistram praeponit, contralki cum co permittit »,

§ 5: « Omnia igitur facta magistri debet praestare, gui cum
praeposwit : alioquin contralientes decipientur ».

§ 7: « Non autem ex oumi cansa Praetor dat in exercitorem
actionem, sed eius rei nomine, cuius ibi praepositus fuerit: id est,
si in eam rem praepositus sit, utpota, si ad onus veliendum loca-
tam sit; aut aliquas res emerit utiles naviganti, vel si quid reli-
ciendae navis causa contractum vel impensum est, vel si quid
nautae operarum nomine petent ».

§ 12: «Igitur praepositio certam legem dat contrabentibus.
Quare si enm praeposuit navi ad loc solum, ut vecturas exigat,
non ut locet, quod forte ipse locaverat, non tenebitur exercitor,

8) V. VYorr, Comm. ad DPand., h. t., § 3; Lavtersacu, Colley, th.
pr. Pandectar., h. t., 8§ 4 ¢ 7; Ger. Noovr, Commentar. ad Dig., L.1.,
tom. IL Oper., p. 329; Ierm. Verrrius, Comm. ad Institut. Lit. Quod
cum eo, § 2, n. 6; TuiBavT, System des I’. K., 2 B., § 871.
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si magister locaverit: vel si wl locandnm tantum, non ad exigen-
dum, idem erit dicendwn: ant si ad hoe, ut vectoribus locet, non
ut mercibus navem praestet, vel contra, modum egressus, non
obligabit exercitorem ».

Anche il greco paratraste Trorruo %) adduce molto nettamente
il fondamento dell’obDbligazione dell’exercitor dicendo: « Ipsa ae-
quitatis ratio adversus pracponentem dat actionem exercitoriam: qui
‘enim aliquem praeponit, clara voce dicere videtur: Hunc ego prae-
DPosui; qui volet, cum eo contrahito ».

Rapporti personali dei magistri.
©Quid iuris allorehé alle nave sono preposti pile magistri.
Conte rispondono pit armatori?

La condizione personale del magister navis non importa. Egli
puo essere quindi un womo libero o non libero, maschio o fem-
mina, maggiore o minore, soggetto alla patria potesta dell’arma-
tore ovvero homo sui iuris %%). Se Darmatore viene a subire danno
pel fatto di Ini egli deve imputare soltanto a sé stesso di non
aver scelto nn soggetto pit abile. ULPIANO dice espressamente
nella L. 1 § 4 D. k. £.: « Cuius autem conditionis magister iste,
nihil interest; utrnm liber, an servus; et utrum exercitoris, an
alienus: sed nee, cuins aetatis sit, interevit, sibi imputaturo, qui prae-
posuit ». Poiché non ¢ tanto Patto del magister stesso, quanto
pinttosto Vatto della preposizione che fa responsabile 1’exercitor.
Se pint magistri sono preposti alla stessa nave importa stabilire
se essi amministrano il loro ufficio pro diviso o pre indiviso. Nel

85) Paraph. graec. Inst., lib. IV, tit. 7, § 2 iu fine: ¢ y73p wpnistdry TLvz,
douei daurpd héyewy TF pnvi ate €y toUtoy mpoésTnsx, 6 Boudouevos avTe
TUVZAL 2T TETR.

8) V. dra. Vinxies, in Comm. ad § 2 I. Quod cum eo, qui in aliena
potest.; STyiMANN, Tus maritim., cap. XV, n. 115 ¢ segg.; LAUTERBACH,
Colleg. th. pr. Pand., h. t., § 5.
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primo caso Varmatore non & altrimenti obbligato se non quando
ciascuno degli amministratori abbin agito nei limiti del proprio
mandato. Colui pertanto, il qnale in questa ipotesi ha fatto un con-
tratto con un magister, deve informarsi esattamente sin dove giunga
la sua istruzione. Nel secondo caso invece & di regola indifferente
con quali magistri si & conchiuso il negozio, purche esso concerna
Pazienda della nave. Altra cosa sarebbe se essi, giusta Vordine
loro conferito, non dovessero contrarlo da soli, bensi in comune.
Cio che l'uno, in tale ipotesi, intraprende senza I’altro non vincola
Vexercitor. Cost insegna ULPIANO nella L. 1 § 13 ¢ 14 L. t.:

« Si plures sint agistri, non divisis officiis, quodeunque cum
uno gestum erit, obligabit exercitorem: si divisis, ut alter locando,
alter exigendo, pro cuiusque officio obligabitur exercitor. Sed et
si sie praeposuit, ut plernmque faciunt, ne alter sine altero quid
gerat, qui contraxit cum uno, sibi imputabit ».

Se il magister si sostituisce un altro perché egli ¢ impedito di
attendere ai suoi negozi, Vexercitor & obbligato anche per gli atti
del sostituto come se avesse agito il costituente stesso, e cio pel
bene della navigazione si verifica financo se al magister fosse stato
espressamente proibito di sostituire altri®’). Per lo stesso motivo
del bene comune ¢ anche disposto che pin exercitores debbano
essere obbligati in solidum per Patto del loro comune amministra-
tore 85), Non importa nemmeno qual parte ciascuno di essi abbia
sulla nave, ma colui che ha pagato all’attore 1 intiero puo eser-
citare contro gli altri il regresso con V'actio pro socio 89y, Molti
vogliono pero concedere oggi agli armatori il beneficio della divi-
sione ?%. Ma cid non & conforme all’intenzione del legislatore, il
quale dice espressamente nella L. 2 h. t.: ne in plures adversarios

) L.1¢5D. k.t

88) I.. 1 § ult. D. eodem; L. 4 § 1 e 2 D. eodem.

8) L. 3 D. h. t.

%) V, Q. BarrH, Diss. de magistro navis, cap. II, § 15; Mich. Gud.
WERNHER, Lectiss. Commentat. in Pand. h. t., § 4; THIBAUT, System des
" Pandectenrcchts [Sistemn del diritto delle Pandctte], vol. II, § 872,
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distringatur, qui cum uno contraxerit *').¢). Se i vari armatori eser-
citano Vazienda della nave insieme senza tenere un amministratore,

N

e contraggono con un terzo, ciascuno e obbligato solo per la quota
che ha mnell’azienda della nave, ed essi debbono essere allora chia-
mati in giudizio con 1’azione che scaturisce dal negozio con-
chiuso *%). Anche contro gli eredi del defunto armatore Vazione
pud essere diretta solo per la quota di ciascuno *%); salvoche contro
di essi si intenti Dazione in Dbase ad un negozio conchiuso dal
magister soltanto dopo ladizione dell’eredita °*).

%) V. Iranc. DUARENUS, in Comm. ad h. Tit., cap. 2 Oper., p. 970;
Voer, Comm. ad Pand., h. t., § 5; Huser, Eunomiec Rom., ad L. 1
$ ult, D. h. t., p. 351 e segg.; LavrerBacH, Colleg. th. pr. Pand., h. t.,
§ 93 MULLER, ad Struvii Synt. iwr. civ., exerc. XX, th. 12, nota d;
StrYCK, Us. mod. Pand., h. t., ¢ 16; pe Coccrr, Tur. civ. controv., h. t.,
qu. 2; Frick, Diss, cit., § T; HorrNer, Commentar iiber die Institutionen,
§ 1149; Horacker, Princip. iur. civ. B. G., tom. III, § 1801,

9% L. 4 pr. D. k. t. V. LaurernacH, Oolley. th. pr. Pand., k. t.,§ 8;
MULLER, ad Struvii Synt. {wr. civ., Exeve. XX, tit. 12, nota 7.

93) L., 14 D. de institor. act.; I.. 6 Cod. familiae ercisc.; WERNHER,
Lectiss. Commentat. in Pand., h. t., § 4.

M) Arg. L. 17 § 2 comparata con I. 3 § 3 D. Commod. THiRAUT,
System des P. R. [Sistema del diritto delle Pandette], vol, II, § 872
in fine.

¢) 11 pensiero di concedere il Dbeneficio della divisione tra vari armatori &
una manifestazione di un generale travisamento dei principi romani in or-
dine alla solidarietid. che si ritrova in tutti i trattati. Si snol dire, trascinati
dalla tradizione medioevale e moderna, che uel caso di pilt obbligati ln divi-
sione pro rata & la regola, la solidarietd l’eccezione. Il punto di vista romano
8 precisnmente il contrario, Nel caso di pihi coobbligati la solidarietd & la te-
gola, la divisione pro rata ® leccezione. L’applicazione piit vetusta della di-
visione pro rata ® in materia di coereditd, ed d un principio che rimonta alle
XII Tavole ed ha suscitato mon pochi malintesi per esser stato confuso con
PValtro principio ben diverso che nessuna legge ha mai sanecito perchd era
insito nell’organismo dell’istituzione: che l’erede succede nei debiti. Dopo
quest’ antica derogazione, tutte le -altre storicamente introdotte concernono
quasi un solo rapporto, che 3 quello che ha pilt preoceupato, si pud dire, la
legislazione repubblicana ed imperiale: 1’ipotesi di pitt mallevadori: sponsori,
fidepromissori, fideinssori.
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§ 880.

Quando non ha luogo 'actio exercitoria? Im qual misura Uexercitor
¢ obbligate per gli atti illeciti del suo magister?

Lactio exercitoria cessa 1.° se alcuno ha contratto non gid con
Pamministratore della nave, ma con un’altra delle persone di
bordo °°), ovvero 2.° non col vero e proprio magister °°); ovvero
3.” col vero e proprio magister, mma ha conchinso un tal negozio
che non apparteneva al’ambito delln sua gestione *). In questi

casi Yarmatore non & altrimenti obbligato che quando abbia rati-
fiento il negozio °*), ovvero abbia reso per sua colpa impossibile
che il terzo contraente potesse conoscere le facolta dell’ammini-
stratore nella loro estensione, per non laseiarsi andare a conchiu-
dere negozi al di 1a di quel che fosse conforme all’istruzione ).
Poiché motivi certi giuridiei e politiei fanno un dovere all’exercitor
non solo di render noto pubblicamente a chi egli ha affidato Pam-
ministratore della sua nave, ma altresi di notificare gli ordini
dati nel caso in cui egli non voglia che ’amministratore preposto
eserciti tutte le facoltd che sono insite nella natura dell’azienda '°?).

* Anche per atti illeciti del magister Vactio exercitoria non & fon-
data se non quando egli li abbia compiuti nell’esercizio del suo
ufficio '), Poich® Vexercitor deve imputare a se stesso di avere
commessa la nave ad un womo infido. Invero Vexereitor & respon-
sabile per gli atti illeeiti dei suoi preposti incondizionatamente se

¥ L.1¢2D. It

%) L.1¢§ 13 D. A, t.

M L. 1§ 12 D. eodem.

%) I, 60 D. de div. reg. iuris.

9 V. Frane. StYrMANN, Jus maeritim., cap. XV, nn. 135 e 136;

Lavurtersaci, Coll. th. pr. Pand., h. t. § G.

100y T, 11 § 2, 3, 4 e 5 D. de inst. «ct.

B L.1§10D. k. t.; L. 53 ¢ 8; L. 11 § 4 D. de instil, act.; L. 5
$ 3 D. de doli mali et met. except., Voer, Comm. ad Pand., h. t.,.§ T;
LEevser, Meditat. ed Pand., vol, III, specim. CLIX, ecor. I; Tmsaur,
System [Sistema], vol. 2, ¢ 871.
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aleuno ne ha ricevuto danno sul naviglio 2); ma egli & tenuto allora
non gid con Vactio cxercitoria, bensi in base all’editto de nautis,
cauponibus et stabulariis *), di‘eni si & trattato in altro luogo *);
5.° finalmente se il magister mavis ha prestato danaro, importa
sapere se egli ne abbisognava per la nave ed auche se espressa-
mente egli labbia ricevuto a tal fine o no. Nel secondo caso il
creditore non la azione contro Vexercifor, ma deve tenersi pur:-
mente e semplicemente al suo debitore. Nel primo caso inveece
Vactio exercitoria & fondata, bencheé il danaro non fosse stato im-
piegato conforme allo scopo, poiche il ereditore non ¢ tenuto a
curarsene °). Soltanto: 1.” il danaro deve cssere specialmente mu-
tuato per far fronte a Dlisogni che appartengono all’ambito dei
negozii, per es. alla riparazione della nave, ovvero a procurare
i mezzi di sussistenza per i wmarinai. 2.° I1 prestito deve essecre
necessario. 3.° Al magister non deve essere stata sborsata una
maggior quantitd di danaro di quella che occorreva realmente per
sopperire ai bisogni dimostrati ®). 1." Aftinche perd anche il cre-
ditore possa convincersi da se stesso in modo conveniente di tutto,
il versamento deve accadere nel luogo .in eui aceade 1’ impiego.
Notevoli sono al rignardo i seguenti passi:

Y L. 1§ 2D, L t.: «8Sicum quolibet nautarwm sit contractum, non
datur actio in exercitorem: quamguam er delicto euniusvis eorum, qui navis
navigandae causa in nave sunt, detur actio in ercrcilorem. Alin enim est
contrahendi causa, alia delinquendi: siquidem, qui magistrum praeponit,
contrali cum eo permittit: qui nautus adhibet, non contrahi cum eis
permittit, sed culpa in dolo carere cos curare debet ». Add. 1.. 5 § 6 D.
de obligat. et act.

) Huser, Praelect. ad Pand., L. t., § 8. D’altra opinione sono bk
Coccru, Iur. civ. controv., lib. XIV, tit. 3, qu. 4+ e LAUTERBACH, in
Colley. th. pr. Pand., lib. XXXIX, tit. 4, § 31,

1) V. sopra il vol. 6 di questo Commentario, § 845 e segg.

%) V. LacrerBacu, Coll. th., pr. Pand., h.t.,§ 6 e Horacxer, Princip.
inris eiv., tom. ILI, § 1801, nota «a.

%) Questi requisiti appartengono alla giustificazione dell’azione e deb-
bono quindi esser provati dai creditori. V. Levskr, Meditatl. ad Pand.,
vol. 1IT, specim. CLIX, medit. 3 e 4. Se il creditore non pué condurre
quella prova gli resta soltanto 'actio de in rem verso. V. LEYSER, cit.
loc., cor. 3.
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L.1§8e9 D. h t.: « Quid, si mutuam pecuniam sumpserit ¢
an eius rei nomine videatur gestum? Et PrGASUS existimat, si
ad usum eiuns rei, in quam praepositus est, fuerit mutuatus, dan-
dam actionem: quam sententiam puto veram. Quid enim, si ad
armandam instruendamve navem, vel nautas exhibendos mutnatus
est?! Unde quaerit OFILIUS, si ad reficiendam navem mutuatus,
nummos in suos usus converterit, an in exercitorem detur actio ?
Iit ait, si hac lege accepit, quasi in navem impensurus, mox mu-
tavit voluntatem, teneri exercitorem, imputaturum sibi, cur talem
praeposuerit. Quodsi ab initio consilium coepit frandandi creditoris,
et hoc specialiter non expresserit, quod ad navis causam accipit,
contra esse. Quam distinctionem PEDIUS probat ».

L. 7 D. eodem: « Lucius Titius Stichum magistram navis prae-
posuit, is pecuniam mutunatus, cavit, se in refectionem navis eam
accepisse. Quaesitum est, an non aliter Titius exercitoria teneretur,
quam si creditor probaret, pecuniamm in refectionein navis esse
consumtam ? Respondit, creditorem utiliter acturnm si, cum pecunia
crederetur, navis in ea causa fuisset, ut refici deberet. Etenim
nt non oportet creditorem ad hoc adstringi, ut ipse reficiendae
navis curam suseipiat, et negotinm domini gerat (quod certe fu-
turum sit, si necesse habeat probare, pecuniam in refectionem
erogatam esse); ita illnd. exigendum, ut seiat, in hoc se credere,
cui rei magister quis sit praepositus: quod certe aliter fieri non
potest, quam si illud quoque scierit, necessariam refectioni pecu-
niam esse. Quare etsi in ea causa fuerit navis, ut refici deberet,
multo tamen maior pecunia credita fuerit, quam ad eam rem esset
necessaria, non debere in solidum adversus dominum navis actio-
nem dari. § 1. Interdum etiam illud aestimandum, an in eo loco
pecunia credita sit, in quo id, propter quod credebatur, comparari
potuerit: quid enim, inquit, si ad velum emendum in einsmodi
insula pecuniam quis crediderit, in qua omnino velum comparari
non potest? Lt in summa aliquam diligentiamn in ea re creditorem
debere praestare » 7).

7) Su questi testi cfr. in special modo Ulr. Huneri, Eunomia Lom.,
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§ 881.
~  Quando possa esser chiamato in giudizio lo stesso magister.

Finche il magister rimane in carica il creditore ha la scelta di ri-
volgersi contro 'armatore con Vactio exercitoria o contro il magister
con Vactio ex contractu®). Egli perd non pud naturalmente agire contro
il magister pel contratto da lui conechinso come rappresentante nello
stesso modo. chie contro un vero debitore, ma solo nel senso che
egli lo faceia soddisfare dall’exercitor °). Deposto 1’ ufficio invece
non vi ba pit azione contro il magister, qualora egli non siasi per
avventura obbligato personalmente come fideiussore per il suo
antico principale ovvero abbia agito in proprio nome o abbia oltre-
passato i limiti del mandato o abbia commesso un atto illecito 10,

§ 882,

Quando competa un’azione all’exercitor in base al contratio conchiuso
dal suo magister contro il terzo.

Ci resta da esaminire la questione se anche lerercitor non abbia
alla sna volta in base al contratto conchinso dal suo magister

P. 550 e 553 e seg. Antonio Fanro ha qui, come d’ordinario, supposto
di scoprire parveechi tribonianisni nei Rational. in Pand., ad L. 1 § 9
D. not. N, )

8 .. 1§ 17 D. &. t. Srryex, Us. mod. Pand., k. t., § 18,

N L. 6§ 1 D. de negot. gest.; L. 43 § 1 D. de admin. tutor.; L. 15
Cod. codem; L. 4 pr. D. de re iudic. V. LavrtersacH, Colleg. th. pr.
Pand., lib. XIV, tit. 3, §§ 13 ¢ 14; WarcH, Controv. iur. civ., p. 679,
§ 16; Mich. God. WrrNHER, ILectiss. Commentat. in Pand., h. ., § 9 e
Timavr, System des . R. [Sistema del divitto delle Pandette], vol. 2,
§ 873.

19) L. ult. D, de institor. act. HUBER, Praelect. ad Pand., I t., § 6
e T; WerNHuR, Lectiss. Commentat. in Pand., c. ).; THisavT, System
[Sistema], L. e.

ryLa L. 1§ 9 D, h.t. 14, 1 si reputa interpolata non solo dal Fapro, ma
altresi dall’ E1skrr, Zeitschrift, eto. [Rivista della fondazione Savigny per la
storia del diritto], vol. 17 (1897), p. 208. La parte interpolata concerne le

GLick, Comm. Pandette. — Lib. XIV. — 3.
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azione contro il terzo col quale il negozio & stato conchiuso. Per
diritto romano si deve distingnere se il magister era in potestd
dell’exercitor. o meno. Nel primo caso Vexercitor puo agire diretta-
mente in base al contratto conchiuso dal sno magister ''). Nel sc-
condo easo invece secondo i rigorosi principii del diritto non gli
compete propriamente azione, egli deve agire o con 'actio locati
o con Vactio mandati contro il magister secondoche questi riceva o
meno una mercede per le sue prestazioni '?). Solo in caso di ne-
cessitd, non potendo egli essere soddisfatto dal magister le leggi
gli accordano un’actio wutilis ex contractu '*). Se fuori i questo
caso egli vnole agire, deve farsi cedere ’azione dal suo magister ).
Se non che oggi Vexercitor pud sempre agire direttamente e
incondizionatamente contro il terzo che ha contratto col magister,
perché i principii del diritto romano sui quali si fondano gli espe-
dienti indicati nelle antiche leggi non hanno trovato accesso nei
tribunali tedeschi '*)}; e particolarmente secondo il diritto odierno
alcuno pud aequistare un diritto anclie per opera di un terzo senza
che all’nopo occorra né una formale cessione, né 1I’impiego della
cosiddetta azione utile '¢) 9).

) Prineip. 1. per quas personas nobis obligatio acquirit., § 1 1. de
stipulat. servor.; L. 38 § 17 D. de verh. obligat.; L. 1 D. de instit. act.
V. Franc. Duarexus in Comm. ad h. Tit,, cap. 2 in fine, pag. 970;
Det. MULLER, ad Struvium, exercitat. XX, th. 15, nota d.

) L. 1§18 D. & t.

13y L. 1 in fine; L. 2 D. de instit. act. MCLLER, ad Struvium, e. 1.,
nota f; BoeuMER, Doctr. de actionib., sez. II, cap. 10, ¢ 6, non actio
ulilis erercitoria; LAuTErBACH in Colleg. th. pr. Pand., h. t., § 14,

1) V. THiBAUT, System [Sistema], vol. 2, § 874,

15) Si veda specialmente STrYck, Us. mod. Pand., h. t., § 19 e
WEeRNHER, Lectiss. Commentat. in Pand., h. t., § 10.

16y V. WeBrR, Syst. Entwickelung der Lelire von der natirl. Verbind-
lichkeit [Svolgimento sistematico della dottrina delle obbligazioni natu-
rali], § 89 «, p. 376.

parole imputaturum eibi, ecc. sino alla fine. Probabilmente l'interpolazione si
deve limitare all’inciso ¢t Loc specialiler non expresserit quod ad naris cansam
accipit.

9) Per le questioni civca 'epoca dell’azione esercitoria, ciod il pnnto se il
terzo debba aver conoscenza della praepositio, circa 1efficacia che esercita la
morte del preponente si rinvia all’azione institoria.



TITOLO 1L
De lege Rhodia de iactu ®

§ 883.
Storia e contenuto della lex Rhodia.

Nel mare mediterraneo, a sud-ovest rispetto all’Asia, si eleva
una delle isole Cicladi o per meglio dire Sporadi, famosa per il
colosso, per le sue arti, per la navigazione e il commercio !"); ma
piu famosa ancora per la legge Rodia da essa denominata, la quale
decideva le controversie marittime e sino ab antiqguo si era tal-
mente raccomandata per l'equita da trapassare come monumento
di saggezza nel codice di ogni nazione marittima dell’evo antico *?).

1) V. Mrursn, Rhodus; StraBo, Rer. Geograph., lib. XIV, cap. 14;
Prixtus, Histor. nat., lib. XXXIV, cap. 7; Cicero, Orat. pro Lege Ma-
uilia, cap. 18.

%) V. Franc. DusreNt, Commentar. ad h. Til. Pandectar. in Operib.,
p- 971; Iac. GOTHOFREDUS, de imperio maris, et de iure naufragii colli-
gendi, Legeque Khodia, Genevae 1654, vec. Ielmstadii 1732, 4; IFranc.
Barpvixi, Commentar. ad ZLeg. Rhod., Basiliae 1559, rec. in Commen-
tariis ad Leges de iure civili cum praefat. Nic. Hier. GUNDLINGII,
Halae 1730, pag. 137 e segg.; Franc. RaMOs DEL MaNzaNo, Analecta

*) Bibliografia snlla lex Rhodia.

Trattati generali: WiNDSCHEID, Pandette, II, § 403 (Traduzione I"ApDA e
BENSA, p. 137); DERNBURG, Pandette, 11, § 114; Brixz, Pandette, 1I, § 333,
p. 769; SINTENIS, Pandette, 1I, § 118, p. 674-679; Mavyxz, Traité, 11, § 281;
Giranrp, Manuel, p. 569-570; BoNFANTE, Istituzioni, § 179; ARNDTS-SERAFINI,
DLandette, 11, § 316, p. 343. V. anche in generale i Trattati di diritto commer-
ciale e marittimo.

Opere speciali: GoLDsCHMIDT, nella Zeitschrift fiir Handelsreeht [Rivista pel
diritto commerciale], vol. 35 (1889), p. 41; Hiuck, Das Rechi des grosses, etc.
[Del diritto dell’avaria generale], 1889, p. 592 e segg.
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Con gli abitatori di quest’isola anche i Rowani avevano stretto
una lega di amicizia; percio dice GurLLlo '?) che la civitas Rho-
diensis & amica et socia populi Romani, e per testimonianza di
CICERONE e SVETONIO, PLUTARCO ed APrIanNo non solo le scuole
di Rodi erano cosi frequentate come quelle di Atene *°), ma col
sussidio della potenza marittima di Rodi anclie i Romani avevano
vinto parecchie vittorie navali. Ora allorché i Romani dopo la
prima guerra punica si ebbero a convincere vivamente della neces-

sitd del dominio dei mari e dei vantaggi del commercio marittimo,
]\

essi accolsero anche il diritto marittimo di Rodi. I3 abbastanza

verosimile clhie questa recezione fosse gia avvenuta al tempo della
repubblica romana. SERVIO SULPICIO, AULO OFILIO e LABEUNE
vengono invero nominati come esimii interpreti di questa legge
nel titolo delle Panrdette clhie ne tratta *'). Se si deve prestar fede

ad L. Rhodiam, Madrid 1673, 4; VWolf. Ad. Lavternaci, Diss. de
aequitate et extensione ILegis Rodiae, Tub. 1671; Nie. Christph. LYNCKER,
Diss. de Leq. Rhodia de iactu, Ienae 1679; Io. StravucH, Diss. ad
L. 9 D. de L. Rhod. de iactw in Opuscul. a Carl. Gottl. KNORRIO edit, ;
1lalae 1729, parte II, p. 310 e segg.; dArn. VINNIUS ad Peckium de re
nautica, leges navales et ius navale Rhodiorum, Amst. 1678; IIub. von
der Hoor, Diss. ad Ley. Rhodiam de iactw, Lugd. Batav. 1711; Corn.
van BYNKERSHOEK, ad legem Afiwais de Lege Rhodia de iactu liber singul.,
Hagne 1702 et in Opuse. cura Conrapri edit.; Pef. van der SCHELLING,
Diatr. de lege Rhodia de iactu, Lugd. Bat. 1722, 8; IHieron, Matth. BARELs,
Diss. de Lege Rodia de iactu, Lugd. Bat. 1756, 4; Theod. Joh. PLEVIES,
Diss. ad Leg. Rhodiam de iactw, Lugd. Bat. 1784; Frane. WoOLFF,
Disp. ad eand. Leg., ibidem, 1713, 4; ScuoMBrre, Treatise on the ma-
ritime Laws of Rhodes, Oxford 1786, 8; Joh. Andr. ENGeLBRECHT, Corpus
iuris nauntici (Collezione dei diritti marittimi delle note e nozioni com-
merciali dell’antica e moderna epoca), vol. I, Lubececa 1790, n. 1 e Jul,
Frid. MaLBLaxk, Digs. ad L. 2 D. de Lege Rhodia de iactu, cum ob-
servationibus quibusdam de proportione progressiva in distribuendis damnis
bellicis, Tiibingae, 1801, 4.

19y Noect. Atticar., lib. VII, cap. 3.

20) CIicrRONE in Brutus, cap. 80, racconta di sé stesso, che egli ha udito
i Rodi il famoso retore Apollonio Molone.

Yy L. 2pr.e§3 D, h t.; L. 4 pr. e § 1 D. eodem. V. BaLpUINO,
cit. Commentar., pag. 130, edit. Halens; Io. Aug. Bacu, Historia iu-
risprud. Rom., lib. 1I, cap. 2, § 97 e To. Goitl. HeiNgeccit, Histor. iuris
¢iv., 1ib. I, § 296,
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ad un antico documento, il quale costituisce il proemio delln
raccolta delle leggi marittime. dei Rodii come ce lo hanno fatto
conoscere Simone SCITARD 22), Giovanni LOWENKLAU ?2°) e Arnoldo
ViNNIo ?'), imperatore TIBERIO (non gid il successore di AU-
GUsTo, ma TIBERIO CLAUDIO) fu il primo che fece compilare una
collezione delle leggi marittime dei Rodii e la confermd solen-
nemente, giacché per lo innanzi vigeva soltanto come diritto
consuetudinario *?). Secondo la giusta versione latina che Gouro-
FREDO ne ha dato %), il documento in questione & cosi concepito:

« Lex Rhodia nautiea, quam firmarunt Sacratissimi Imperatores,
Tiberius, Hadrianus, Antoninus, Pertinar, Lucius Septimius Severus,
semper Augusti.

« 1.9 TiBertus Caesar Auwgustus: Pontifex Maximus, tribuni-
ciae potestatis a. XXXIL. Supplicaverunt mihi nautae, navicularii,
et negotiatores, ut quaecunque in mari contingunt, in collationem
venirent.

« Oratione sumte .VERO dixit: JMaxime, Prudentissime et Illu-
strissime TIBERII Caesar. Nihil necesse duco comimendare ew, quae
a Magnitudine (ua hactenus constituta sunt.

« Narratio. Mitte, qui diligenter Rhodi inguirat et adnotet eq,
quac observantur circa navigantes, sew nautas et naviculurios, et ne-
gotiatore sel vectores et merces impositas, et societates, et navigia, et
emptiones venditiones, et navium fabricam, et deposita auri et argenti,
aliasque diversas species.

« Haec omnia TIBERIUS decreto firmata signataque tradidit An-
tonino clarissimo Consuli, el Consularibus, qui ad ipsum salutatun
venerant, in felicissima arceque omnivm wrbium ERomda.

« 2.% Lauro et Agrippino Consulibus clarissimis. Hi obtulerunt
Maximo Imperatori VESPASIANO. Qui et ipse ed Jirmavit in amplis-
simo Senatu.

) Leges Rhodiorum navceles, Basiliae 1561, 8.

23) Io. Leuscravits, Iur. Graeco Rom. cura Mary. FreHerl, Franco-
forte 1606 edit., tom. II, p. 265 e segg.

%) Nel suo -Commentario ad Peckium de re nautica.

) V. Iac. GOTHOFREDUS, de imperio maris, cap. IX.

26) De imperio maris, cap. VIII.
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« 3. Urrius TRAIANUS Legem Rhodiorum obtinere sivit, una
cum amplissimo Senatu.

« 4.° Sed et ANTUNINUS supplicanti cuidam respondit. Ego
quidem mundi dominus sum, ius vero maris lege Rhodiorum nautice
tudicetur, in quibus ei legum nostrarum aligua non adversatur ».

Nondimeno la genuinitd di questo docuwmento, come pure la colle-
zione delle leggi marittime dei Rodi, & soggetta a molti dubbii, dopo
_gli argomenti addotti in contrario da Cornelio BYNKERSHOEK ) 1),

2) Ad L. Afiems cap. V e VIII. Veggasi pure Jo. Gottl. Hrixkccl,
Histor. iuvis civ., lib. I, § 295 e Io. Aug. Bacu, Histor. turis pr. Rom.,
lib, IV, cap. 1, sez. III, § 26.

Iy Le leges navales o il cosiddetto vopos vauTezog sono proprinmente genuine,
ma certo 1’ introduzione rappresenta una falsificazione storica ed anche il rap-
porto di queste leggi col diritto dei Rodii & in gran parte dubbio. La reda-
zione di questo prologo varia profondamente nei manosecritti e nelle edizioni.
Nello ZACHARIAER ([us greco-romanum, tomo IV, tit. 40) la legge & collocata
in appendice ull’ Ecloga ad Prochiron mutata o conticne varianti di notevole ri-
lievo rispetto ol testo dell’antica edizione del LyUNCLAVIO su eni ® fatta la
tradnzione riferita dall’antore. 11 Parbrsscs nelln sua edizione ritiene la
compilazione di questa legge pit antiea che non guelln dei Basilici e la sup-
poune un Javoro privato, che raccoglie regole delle I’andeite o consnoetndini
locali. Lo ZacHARIAK, Geschichie, elc. [Storia del diritto greco-romano], 2.2 edi-
zione, § 72, fau notare che il vopss vzuTizé; era spesso nuovo' diritto senza
richiasmarsi alla consuetudine e lo stile fmperativo non lascia dubbio sul sno
carattere legislativo. Lo stesso carattere ufliciale spiegn anclhe come sia stato
aecolto nei libri giuridiei pitt in uso, ciot U Ecloga, il Prochiron, 1'Epanagoge,
V' Epitome e Y Ecloga ad Prochiron mutaie. Come lo leges rusticae e militares, ac-
canto alle ¢nali tornano nelle appendici dei libri giuridici suddetti le leges
navales, esse paiono appartencre alla legislazione degli iconoclasti. I impossi-
bile disconoscere l’eco del diritto dell’ecloga. 12 come l’ecloga si presenta quale
un estratto delle istituzioni, dei digesti, del codice e delle novelle, benche con-
tengn delle nlterazioni essenziali sul diritto giustinianeo, cosi anche il vépos
vautez63 & designato nella iscrizione come un estratto, un €zioy4 dei digesti,
benche essa abbia ben poco di comune col titolo de lege Rhodia, anzi si aflon-
tani in pnnti essenziali dal diritto giustininneo, 11 vowma¢ vautizés si distingne
per varie caratteristiche sue peculiaritd dal diritto giustinianeo. Anzitutto
esso conosce soltanto padroni di navi (vauzlugot) e warinai (vavrar), nego-
zianti (%'y:ogoz) e naviganti (éu3at«3), ma ignora, a quel che sembra, il rap-
porto dell’exeréitor col magister navis e coi terzi. IE notevole inoltre che I’ ipotesi
ordinaria da cuni si prende le mosse & che il carico dellan nave non si faccia
sulla base di una locazione, ma nella forma di un negozio sociale in cui il
caricatore e il padrone della nave dividono gnadagno e perdita, Finalmente
il diritto della lex Rhodia de iactw viene modificato, in guanto tutti i sinistri
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Tanto peraltro & certo che ’imperatore ANTONINO P10 nel notevole
rescritto che ci ha conservato VoLUS10 MECIANO nella I. 9 D. L. 1.
ha nel modo pilt solenne riconosciuto il diritto marittimo dei Rodi
come il diritto decisivo nelle controversic del mare, quando non
vi fosse contraria una legge romana. Il rescritto stesso insieme
alla precedente supplica di BUDEMONE da Nicomedia all’impera-
tore ANTONINO, che MECIANO (a gindicare dall’iscrizione ex lege
Rhodia) forse desumeva da una raceolta delle leggi marittime dei
Rodi esistente al suo tempo, & composto in greco, ma insieme nelle
edizioni odierne del nostro Corpus twris munito di una versione
Iatina peraltro molto mal riuscita. Una nuova tradnzione ne ha
dato GoToFREDO ??) che merita qui il suo posto: Libellus supplex

) V. Gornorreni, Comm. de imperio maris, cap. III. Che Me-
c1axo stesso abbia scritto un Comimentario sulla legge Rodia non si
pud dimostrare, ma il testo probabilmente & desunto dai compilatori delle
Pandette dai libri publicorum iudiciorum in cui egli ha trattato anche dei
diritti marittimi ai quali appartiene di preferenza lo spoglio dei nan-
fraghi. .. 1in fine; L. 2, 3, 4, 5, 7 D. de incendio, ruina, naufragio;
L. 18 C. de furtis e Auth. Navigia Cod. de furtis.

29) Cit. Comment., eap. 1. '

che vengono & colpire la nave od il carico senza colpa dell’nua o dell’altra.
parte si debbono sopportare in eomune dal padrone della nave, dai negozianti
e dai viaggiatori. Cosl ha Inogo in certo modo un’assicurazione reeiproca.
della nave e¢ del earico contro gli inforfuni wmaritéiimi e la pirateria e sono
determinate con precisione le regole o le quote, secondo cni debbono contri-
buire al risarcimento del danno i naviganti, i negozianti e i viaggiatori.
Queste particolarity delle leges mavales si spiegano con le condizioni del com-
mercio ¢ della navigazione nell’epoca cui esse appartengono. Dai tempi del-
I'imperatore ErRacrio 1'impero era esposto agli assalti degli Slavi, dei Saraceni
e dei Normanni. Alla pressione esterna si ngginnsero i torbidi interni, provo-
cati dagli iconoclasti. In questo stato (i cose, commercio e navigazioue dove-
vano soffrire terribilmente ed il mal seme della piraterin prendere il soprav-
vento, onde venne 1’uso tra gli nomini di mare ed i commercianti di accomunare
i rischi. Gli imperatori macedoni hanno anche in ordine al diritto marittimo,
come sotto altri riguardi, temtato di ristabilire il puro diritto giustinianeo.
Ma la prassi sembra che abbia tennto fermo alle leges navales ed & per ap-
punto a fine di dar valore a quesle leggi che nn falsario inventa Iintrodn-
zione storica in cni la conferma della legge navale dei Rodii & riportata sino
all’ imperatore TiBerro. Altri falsarii hanno poi anche ampliato la finta storia.
delle leggi navali ed inventato conferme degli imperatori Vispasiaxo, Tra1axo,
ADRIANO, ANTONINO, NERONE 0 VERO, PERTINACE, SEITIMIO SEVERO.
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a5i{wsts, non deprecatio, come traduce la vuwlgata) Fudaemonis, Ni-
comediensis, ad Antoninum Imperatorem. Domine Imperator Awnto-
nine, cum naufragiuvm fecissemus in Italia *°), direpti sumus a pu-
blicis servis (V=8 <6y Onpesiwy, che & erroneamente tradotto a
publicanis *') eorum, qui Cycladas insulas incolunt. ANTONINUS Fu-
domini rescripsit. Iigo quidem orbis dominus sum: sed tamen maris
secundum legem Rhodiorum nauwticam iudicetur **) in his, in quibus
aulla nostrarum legum ef adversatur. Id ipsum vero et sacratissimus
Augustus **) decrerit ¥).

30) Poiché I’ Italia & molto lontana dalle isole Cicladi & assai verosi-
mile 1’emendazione di Goriorrevo, de imperio maris, cap. 3, il quale
invece di leggerc ¢év TF 'ltzdiz, legge v ©7 ‘lzaplx se. Sukdsos; i, e. in
Icario mari in cui &-1'isola [ecaria. Veggasi pure Vorr, Comm. ad
Pand., h. t., § 1 e tug. Groru, Florum sparsio ad i{us Iustinian. ad
L. 1., p. 156, edit. Halens, 1729, 8. Peraltro ancor piu felice & ’emenda-
zione (i Ger. Noobr, Observat., 1ib. 1, cap. 13, il quale inveece di Italia
vuole leggere Aethalic un’isola del mar Egeo tra Samo e Lesbo.

3y V. GoTHOrRrEDO, cit. Comment., cap. 4.

32) Qui la traduzione della vnlgata & priva di senso: Ego quidem maundi
dominus, Lex autem maris. Lege id Rhodia, quae de rebius nanticis prac-
seripte  est, dudicetur. Nouss Ti: Suldecas significa piuttosto ius quod
in mari obtinet. Pero si deve cancellare col GoTHOFREDO, cit. Comm.,
cap. 6 e 7, la virgola dopo Jul4scus. Veggasi pure Ant. SCHULTING,
Thesiwm.  controversarum, dec. LI, th., 9 e Yorr, Comm. ad Pand.,
hot., § 1. :

3) Questo Sucratissimus Augustus (5 Sethtaros AYyourTos) non &1limpe-
ratore OTTAVIANO AUGUSsTO, come molti eredono, bensi 1’ imperatore Marco
ANTONINO, sotto cui visse Meciaxo, V. Gornorrepo, Commentar., cit.,
cap. 6. Le ultime parole del testo citato sono, par chiaro, solo un'osser-
vazione di MECIANO.

i) Nelln L. 9 &. t. il SaLMASIO emenda opportunamente dugnziwy in duyo-
sovav, con clie viene a trovarsi d'accordo con la traduzione delln vnlgata,
L’emendazione 3 accolta nell’edizione del Mommsex ed in quella della Societa
Editrice Librarin, In questa la traduzione latina del testo & cusl -concepita:
« Petitio Eundaemonis Nicomedensis ad imperatorem Antoninum. Domine impe-
rator Antonive, cum naufraginm feeissemus in Italin (in Iearia), direpti sumus
a publicis (a publicanis) in Cycladibus insulis habitantibus, Antoninus dixit
Eudaemoni. Ego orbis terrarum dominus, lex antem maris. Lege Rhodia de re
nautica indicium fiat, qnatenus nulla lex ex nostris ei contrarin est. Idem
etiam divus Augustus iudicavit ». :
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Da questo testo si puod inferire in pari tempo che le leggi ma-
rittime dei Rodi non erano state ricevute senza scelta. Pertanto nei
classici **) qua e 13 vengono addotte talune leggi che non vigevano
presso i Romani **). Al giorno d’oggi noi conosciamo ancora una delle
decisioni pin belle, come genuina, che conteneva il eapitolo del
getto in mare. I questo puranco Punico frammento che & tra-
passato nelle nostre Pandette dal diritto dei Rodii. In esso & or-
dinato quanto segue: Se durante una tempesta, per la salvezza
della nave dovevano gettarsi in mare beni e merei, i proprietari
che avevano sacrificato le cose loro per salvare le altre che si
trovavano sulla nave dovevano esser indennizzati dai proprietari
di queste ultime in proporzione della loro proprieta cosi salvata.
Paoro dice nella L. 1 D. A t.: « Lege Rhodia cavetur, ut si le-
vandae navis gratia iactus mercium factus est, omniwm contributione
sarciatur, quod pro omnibus datum est ».

M) Cicero, de invent., lib, II, ecap. 32, 1M, in Orator. Partition.,
cap. 34; StraBo, lib. XIV.

33) V. GUNDLING, cit. Commentar., p. 110. Parecchi vogliono sostenere
che i romani non abbiano ricevuto dalle leggi Rodie null’altro che il
caput de iactu. Poiché anche I’aoro, nelle Sentent. Recept., lib. 1I,
tit. 7, in cuni tratta della legge Rodia, di proposito non parla se non del
getto in mare. V. HeiNeccnr, Ilist. dwris, lib. I, § 296, nota *. Se non
che la legge 9 D. &. t. dimostra evidentemente il contrarvio; anche Hax-
MENOPULUS nel Promtuarium iuris, 1lib. II, tit. 11 dice: « Nautica ommnia
et quaecumque in mari controversiae incidunt, lege Rhodia deciduntur,
et ex praescripto Legum Rhodiorum disceptantur, ac iudiecantur, ubi-
cunque lex aligua non extiterit, qnae Rhodiis adversetur. Sunt enim
nauticarum omnium legum Rhodine vetustissimae » ¢).

1) 11 testo di ARMENOPULO & cosi tradotto pilt esattamente dall’ HurmpacH:
« Nautica omnia et quaecumque cirean mare in indieinm veniunt, ex Rhodix
deciduntur lege, et secundum leges Rhodins indicantnr, nisi alin lex Rhodiis
contraria legibus inveniatur: snnt enim Rhodiornm leges aliis legibns nantieis
antiquiores »,

GLicK, Comm. Pandette — Lih. XIV. — 4.
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§ 88,
Fondamento dell obbligo all’indennizzo in forza della legge Rodia.

La legge Rodia del getto in mare parte dal principio che sia
equo che venga ad alcuni risarcito il danno cle essi hanno su-
bito per aver sacrificato la loro proprietd per altri in oecasione
di un pericolo che minaccia egualmente pin persone, qualora
gli altri abbiano avute salve per questo fatto le cose loro. PAoLo
adduce guesto motivo dichiarando nella legge 2 pr. D. in fin. h. t.:
Aequissimum enim est, commune detrimentum fieri ecorum, qui, pro-
pler amissas res aliorum, consecut: sunt, wut merces suas salvas ha-
berent.

Evidentemente coloro i cni beni erano stati salvati si sarebbero
arricehiti col danno di quelli ehe avevano perduto le cose loro.
I’0bbligo al risarcimento dichiarato dalla legge Rodia ¢ quindi
un obbligo immediato, perché non & preceduto da verun fatto ob-
bligatorio di colui che & vincolato, il qnale contenga la causa
prossima, bensl questa causa risiede piuttosto nel precetto della
legge stessa *%). Questa obbligazione peraltro presuppone sempre
clie col getto in mare le cose degli altri siano effettivamente con-
servate., A buon dritto quindi il Vour ¥) dice: « non ex iactn,
sed ex subsecuta ad iactum conservatione aliarum mercium natam
esse contributionis obligationem, quippe quibus non salvis, nulia
de iactu actio esset ». Se pertanto deve sorgere un’obbligazione
all’indennizzo del danno subito per il getto in mare, non & suffi-
ciente che sia accadnto nun iactus, ma si esige a fondare quest’ob-
bligo: 1.° che la nave fosse in pericolo di andare a piceo *8); 2.° il
pericolo doveva essere accidentale, cioé derivare dalla tempesta **);

%) V. MaLBLANK, Princip. iuris Rom., parte II, sez. I, § 501 6 WenEnR,
Syst. Entwickelung der Lehre von der natiirl, Verbindlichkeit, [Svolgimento
sistematico della dottrina delle obbligazioni naturali], § 32.

3 V., Vorr, Comment. ad Pand., h. t., § 2.

%) I, 2 pr. D. L. ¢

39) L. 2 ¢ 2D, eod.
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3.0 il getto in mare deve essere reputato necessario a giudizio

dei periti % ;

4.° le cose gettate in mare debbono veramente es-
sere andate perdute e quindi i proprietari di esse avere subito un
danno *'); 5.% la nave e le altre merei su di essa debbono essere
state salvate dal pericolo *?). Mancando uno di questi requisiti viene

a cadere l'obbligo al risarcimento.

§ 885.
L’obbligo al risarcimento cessa 1.0 se non vi era pericolo ordinario.

Deve esservi un prossimo ed ordinario pericolo che rendesse
necessario per alleggerire la mnave di gittare in mare una parte
del carico. Cio si ammette legalmente allorehé tutti sulla nave
consentono al gettito in mare. Se tale non ¢& il caso, senza riguardo
al luogo, si trovi la nave in alto mare od abbia raggiunto il porto,
si viene principalmente al giudizio dei periti *?). Se a giudizio
del capitano e della maggior parte dei wmarinai il pericolo sulla
nave ¢ realmente cosl grave che la perdita di essa non puo es-
sere evitata senza alleggerirla, il getto in mare si reputa neces-
sario, e pud farsi, benché i proprietari delle cose caricate non vi
consentano. Debbono perd, se in seguito si parla di contribuzione,
coloro per la cui deliberazione avvenue il getto in mare confermare
ancora con giuramento che esso avvenne realmente per necessita ).
Di qui segue che se il pericolo fu cagionato dalla colpa di una
persona o dalla imprevidenza del capitano, il quale per es. ha ca-
ricato troppo gravemente la nave, i danneggiati si possono rivol-
gere semplicemente contro colui per colpa del quale il danno &

) L. 2§ 1 D, eodem; I.. 5 pr. D. eodem.
a4y 1L 2§7 L. 4 in fine D. I. t.

12) L. 5 pr. D. eodem.

13) V. VoEer, Comm. ad Pand., t. t, § 2.

41} HUBER, Praelect. ad Paud b t., § 2; VoEr, Comm. ad Pand.,

¢ 2. Van der SCHELLING, mt. Dmmba, cap. 6, ¢§ 3 e 4; Io. Loc-

CEN10, de iure maritimo, lib. II, cap. 7, ¢ 2 e 3 e JIust. Ge. SCHOTTEL,
de singularib. quibusd. et antiquis in Germ. iuribus, cap. 21, § 6.
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accaduto **); o per lo meno contro colui che deve rispondere della
sua colpa, come per es. Vevercitor, se il magister navis ha trascu-
rato qualcosa nel servizio. Non ricevendo essi alenn risarcimento
da costoro non puo oggidi, per lo meno, esser rifiutato loro il
Tegresso, contro i proprietari delle cose salvate in base alla legge
Rodia *%).

Se le merci sono state gettate in mare senza necessita da aleuni
passeggeri solo per vana paura, o erano le loro proprie cose, ed
allora cessa ogni diritto di agire, o erano beni altrui, ed allora
i proprietari possono agire con Vactio legis Aquiliae o in factum
contro gli autori di questo danno, anzi se il getto avvenne solo
per il pretesto di un pericolo esistente, ma con Vintenzione di
vendere ad un prezzo tanto pin elevato le cose proprie, o altri-
menti recare danno ai proprietari delle cose gettate in wmare, ha
lnogo anche Yactio doli *'). Del resto osserviamo ancora che nel
getto si deve comineciare da quelle cose che gravano piit la nave
ed hanno il minor valore **). Debbono inoltre i proprietari diebia-
rare quello che si contiene mnei barili e nelle casse e far registrare
tutto esattamente dagli serivani della nave *°); altrimenti le cose
gittate vengono stimate puramente e semplicemente alla streguna
dell’apparenza esteriore e giusta le allegazioni della lettera di
carico (Connoissement) °°). .B indifferente del resto che siano stati

15) Arg. L. 27 § 23 D. ad leg. Aquil.; L. 30 § 2 D. locati; HUBER,
Praelect., h. t., ¢ 8 e Franz. Ludw. von CANCrRIN, dbhandlungen vom
TWasserrechte [Dissertazioni sul diritto marittimo], vol. IV, diss. 15, § 43.

16) V. Scaavmsurg, Compend. iuris Dig., h. t., § 3 e THiBADT, Sy-
stem des Pandelktenrechts [Sistema del diritto delle Pandette]. vol. 2,
4 983.

) L. 14 pr. D. de praescript. verb. V. Vorr, Comm. ad Pand., h. t.,
§ 2; Ant. ScuurriNg, Thes. controversar., decad. LII, th. 1 e HOFACKER,
Princip. iuris civ., tom. III, § 1995.

18) V. ScHOTTEL, cit. loc., § 7; HUBER, cit. loc., § 2; WoLFF, Diss.
ad L. Bhod., $ 3: WeEDpDERKOPP, Introd. in ius nautic., lib. IV, tit. 1, § 12.

19) Joh. Jul. CeRLAND, Grundr. des enrvop. Seerechis [Principii del di-
ritto marittimo europeo], ¢ 83; von CANCRIN, Abhandl. von dem TWas-
serrechte [Dissertazioni di diritto marittimo], diss. XV, § 43.

50) HuBkr, Praclect., h. t., § 2; van der ScuELLING, Diatr., cit.,
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gettati in mare veri effetti di commercio od anche semplicemente
delle cose che appartenevano all’armatura della nave, purche cid
sia accaduto per alleggerire e salvare la nave.

§ $S6.
2.9 Se non si & verificato danno.

A fondare Pobbligazione di cui parla la legge Rodia si richiede
inoltre che col getto in mare sia sopraggiunto effettivamente un
danno ®%). Se quindi i proprietari delle cose gittate in mare hanno
ricevuto di nuovo le cose loro in natura, cessa l’obbligo del risar-
cimento da parte degli altri®?®). Poiche ¢ido che venne estratto
di nuovo dalle acque per opera dei palombari o fu ripreso sulla
spiaggia deve essere restituito ai proprietari, non potendosi rite-
nere per derelitte le cose le quali vennero gittate in mare solo
per alleggerire la nave e salvarla dalla perdita minacciante °%).
PaoLo dice espressamente nella L. 2 § nlt. D. L. t.: « Res autem
inctn domini manet, nec fit apprehendentis, quia pro derelicto non
habetur ». E con questa dichiarazione concorda anche GIULIANO,
interpretando la proposizione (L. 8 D. L. t.) nel seguente modo:
« Qui levandae navis gratia res aliquas peoiiciunt, non hanc mentem
habent ut eas pro derelicto habeant: quippe si invenerint eas,
ablaturos, et, si suspieati fuerint, in quem locum eiectae, requi-
situros: ut perinde sint, ac si quis onere pressus in viam rem
abiecerit, mox cwn aliis reversurus, ut eandem auferret ». Quindi
nessuno pud impadronirsi di tali oggetti senza rendersi colpevole

cap. IX, ¢ 5, n. 1; Lryvser, Jeditat. ad Pand., vol. III, specim. CLIX,
coroll. 3.

M L.3 L.53§1D. At

52) L, 4.in fine D. L. t.

) L. 2§ 7 D. k. t.: «Si res, quae iactae sunt, apparuerint, exone-
ratur eollatio ». '

®1) Percid non ha luogo 1’usucapione delle cose gittate in mare. L. 7
D. pro derelicto; 1. 21 § 1 D. de acquir. vel amill. possess.
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di furto ®%). Persino il fisco non ha su di essi diritti di sorta °¢),
L’imperatore CosTANTINO *7) ordina espressamente nella L. 1 Codice
de navfragis: « Si quando naufragio navis expulsa fuerit ad littus,
vel si quando aliquam terram attigerit *®), ad dominos pertineatti
Tiscus meus sese non interponat. Quod enim ius habet fiscus in
aliena calamitate, ut de re tam luctuosa compendium sectetur?».
Ancora pint espressamente e sotto minaccia di pena ripete questa
prescrizione l’imperatore FEDERICO II nell’antentica Navigia, nella
quale & detto: « Navigia quocumque locorum pervenerint, si quo
casu contingente rupta fuerint, vel alias ad terramn pervenerint,
tam ipsa navigia, quam navigantinm boua illis integra reserventur
ad quos spectabant, antequam navigia huiusmodi periculum in-
currissent: sublata penitus omunium locorum consuetudine, quae
huic adversatur sanctioni: nisi talia sint navigia, quae piraticam

55) § ult. I. de rerum divis.; L. 4 D. de incend., ruina, navfragio, ecc. ;
1.. 18 C. de furt.; Ian. a Cosra, ad § ult. I. de rer. divis., pag. 183.
A questo autore non & sfuggita la L. 43 § 11 D. de furtis, poiché qui
s\ patla di un caso tale in cui e stata gittata in mare una cosa della
quale era certo che doveva andar subito a fondo e perire. Qui si vuol
ammettere certamente l'animus derelinquendi. V. de Cocckn, iur. civ.
controv., h. t.,, § 6 e HorrNer, Commentario sulle istituzioni, § 306, Il
punto & tanto meno dubbio se la cosa & stata gittata in mare volonta-
riamente all’infuori del caso di necessitd come interpretano questo passo
il Vinxtus nel Comment., ad § ult. I. de rer. divis., n. 1 ed EMMING-
HAUS ad CoccelvM, cit. loc., nota k.

) V. Theod. PauLri, Diss. de bonis naufragorwm fisci el privatorum
acquisitionem effugientibus, Regiom. 1689.

57) Cosi secondo 1'iscrizione. Ma il Sarymasivs, De modo usur., c¢. 5,
ritiene pil giustamente l’imperatore ANTONINO come autore di questa
eccellente costituzione, poiché nel codice Teodosiano essa non si trova
nel titolo de naufragis. Anche Aroaxpbro legge invece di Constantinus
imp. ANTONINTUS.

8) Invece di aliquam terram attigerit, il SaLmasio, l. c., legge religua
terram attigerint, la quale lezione & approvata anche dal VixyNI1o, nel
Comm. ad ¢ wlt. I. de rerwm divis., in fine 7).

) L’emendazione del SALMaSIO: veliqua terram attigerint & accolta nell’edi-
zione del codice del KRUGER e la L. 1 eod. 11, 6 (3) viene attribuita senz’altro
all’ imperatore ANTONINO.
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exerceant pravitatem, aut sint nobis, sive christiano nomini inimiea-
Transgressores autem huius nostrae constitutionis bonorum suorum
publicatione multentur: et si res exegerit eorum audacia iuxta
mandatumn nostrum modis aliis compescatur ».

Presso gli antichi Germani regnava per vero un tempo Ia con-
suetudine iniqua e lesiva di ogni sano criterio e di ogni diritto
umano in forza della quale le persone e le cose dei naufraghi
caceiate sulla spiaggia divenivano proprieta di colui che esercitava
la giurisdizione sulle rive. L’adagio era: il navigante deve perdere
vita e beni quando fa naufragio; e questo diritto barbarico si
chiamava il diritto della spiaggia ®*?). Ma questo diritto & stato
da lungo tempo abolito per leggi dell’impero °°) come una malvagia
e stolta consuetudine. Le cose gittate e spinte sulla spiaggia deb-
bono quindi ora esser consegnate dai ritrovatori alle case di
deposito a cido disposte, dalle quali il vero proprietario le riceve
dietro pagamento di un prezzo di custodia (Servaticium)®'). Se
non si ritrova il proprietario, allora il fisco pud venderle pel man-
tenimento di pubblici istituti. Cio si chiama il diritto della spiaggia
nel semso odierno °%). Nella interpretazione dei giuristi romani del
resto la legge Rodia venne applicata anche ai seguenti casi:
1. Se una parte del carico & stata messa in un Dbattello per
alleggerire la nave ed il Lattello & colato a fondo. Una -cosif-
fatta perdita & parificata al getto in mare, posto pure che il
danno fosse accaduto solo all’ingresso nel porto. CALLISTRATO era

) V. Scrorten, de singularib., quibusdam et antiguis in Germania
furib., cap. 20; Joach. KAEMPFFER, Diss. de iure appulsus, Tenae 1680 ;
Tac. ScHurack, Diss. de iwre littoris [Dei diritti di spiaggia], Goett. 1750 ;
FEiusd. Commentar. de iure littoris, Hamt. 1751, 4, tradotto in tedesco
da Giovanni Cristiano GriLi, vol. I, Amburgo 1767, vol. II, ivi 1781, 4.

% Ordinanza di procedura penale dell’imperatore Carlo V, art. 218;
Recesso imperiale dell’anno- 1556, § 35; Remxmawrn, Select. Observa-
tiones ad Christinaei Decision., vol. V, obs. 8.

8Yy Giovanni Samuele Federico BoeHMER, Diss. de servaticio quod vulgo
« Vergegeld » vocant, Halae 1743

%) V. Francesco Lodovico ron CANCRIN, Albhandl vom Strandrechte [Dis-
sertazioni sul divitto della spiaggin], nelle Abkandlungen von dem Was-
serrechte [Dissertazioni sul diritto delle acque], vol. 3, diss. 13, § 5 e seg.,
p- 103 e seg.
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di questa opinione, come risulta dalla L. 4 pr. D. L. t.: « Navis
onustae levandae causa, quia intrare flumen vel portum non po-
tuerat cum onere si quaedam merces in seapham traiectae sunt,
ne aut extra flumen periclitetur, aut in ipso ostio vel portn, eaque
scapha submersa est, ratio haberi debet inter eos, qui in nave
merces salvas habent, cum his, qui in secapha perdiderunt, perinde
tanquam si iactura jfacta esset. ILdque SABINUS quoque libro 11
Responsorum probat » ). 2.° Se le cose non erano state gettate
veramnente in mare, ma erano state guaste dal gettito di altre
cose, e dall’acqua marina mossa in questo getto. 11 fondamento
¢ identico: « Quid enim interest, dice CALLISTRATO nella I. cit. 4
§ ult. . eodem, iactatas®') res meas amiserim, aut nudatas®)
deteriores labere coeperim? Nam sicut ei, qui perdiderit, sub-
venitur: ita et ei subveniri oportet, qui deteriores propter iactun
res habere coeperit, Ilaec ita PAPIRIUS TFRronrTo respondit ».
3. Se alecuno riseatta col proprio denaro una nave presa dai
pirati. Qui debbono tutti contribumire in proporzione all’indennizzo
del prezzo di riseatto. Cido vige perv soltanto se tutta la nave ¢
stata riscattata, poiché se i pirati hanno soltanto saccheggiato la
nave, nessuno subisce il danno all’infuori del proprietario. PAOLO
dice nella L. 2 § 3 D. h. t.: «Si navis a piratis redemta sit, SER-
vius, OFILIUS, LABEO, omnes conferre debere aiunt. Quod vero
praedones abstulerint, eum perdere, cuius fuerit: nec conferendnm
ei, qui suas merces redemerit ».

63) (fer. Noovnt, Comment. ad Diy., h. t., tom, II, Operum, p. 329, ¢
Ant. ScuunriNg, Thes. contror., Decad. LIT, vol. 6.

¢1) Invece di iaclatas il Bavvoza legge iaclas, e con questa lezione
concorda aunche il nostro codice di Lrlangen.

63) 11 Bavvoza legge qui inundatas. Questa lezione & ritenuta come la
migliore dal Poruier nelle Pandeet. ITustin., tom. I, L. t., n. VI, nota h
¢ k. Senonché Iranc. Dvuarmxvs nel Comm. ad k. ¢, cap. 3 ¢ (Ger.
Noobnt nel Comm. ad Dig., h. t.. p. 329 hanno dimostrato che anche
conscrvando la lezione della Fiorentina risulta un buon senso.



DE LEGE RHODIA DE IACTIU- 33

. § 887..
.3.% Se la nave nondimeno andé a picco.

Inoltre la nave e le altre cose che si trovano su di essa deb-
bono essere state effettivamente salvate dal getto in mare, se deve
sorgere un obbligo alla.contribuzione. Quest’obbligo pertanto. cessa
qualora la nave abbia nondimmeno fatto naufragio, posto pure che
una parte del carico fosse stata ricuperata dal paufragio. Per
es. alcune cose possono esser state salvate in un battello, ovvero
tirate fuori dall’acqua da palombari. Qui i proprietari di esse non
sono vincolati a contribuire per V’indennizzo di coloro i quali
hanno perduto le cose pel getto in mare, perche la nave non &
stata dal getto salvata. Pertanto cid che ognuno hLa salvato dal
naufragio si vuol riguardare eomme se fosse stato salvo dalle fiamme
in un incendio repentinamente scoppiato. Altrimenti sarebbe se la
nave, col sacrificio di una- parte del carico, fosse stata una volta
effettivamente salvata dal pericolo minacciante, e appresso in un
secondo accidente fosse andata a picco, perod in un luogo, in cui era
ancora possibile salvare dal naufragio una parte dei beni ®%). Qui i
proprietari delle cose - sulvate debbono in modo equo intendersi
coi proprietari delle cose gettate in mare.

A questo argomento si riferiscono i seguenti testi:

L. 4 pr. D. b t.: «8Si scapha cun parte mercium salva est,
navis periit, ratio haberi non debet eorum, qui in navi perdide.
runt : quia iactus in tributum, nave salva, venit ».

§ 1 eiusd. L. 4: « Sed si navis, quae in temnpestate, inctu mer-
cinm unius mercatoris, levata est, in alio loco submersa est, et
aliquorum mercatorum merces'per ‘urinatores extractae sunt, data
mercede, rationem haberi debere eins, cuius merces in navigatione
levandae navis causa. iactae sunt, ab his qui posted sua per
urinatores servaverunt,'SABINUS aeque respondit. Eorum - vero,
qui ita servaverunt, inviecem rationem haberi non debere ab eo,

%) V. Vorr, Comm. ad Pand., L. t., § 9.

GLUCK, Conmm. Pandette — Lib. XIV. — 3.
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qui in navigatione iactum fecit, si quaedam ex his mercibus per
urinatores extractae sunt®’): -eoramm enim merces non possunt
videri servandae navis causa iactae esse, quae perit ».

L. 5 D. eodem: « Amissae navis damnum collationis consortio
non sarcitur per eos, qui merces suas naufragio liberaverunt: nam
huius acquitatem tunc admitti placuit, cwm remedio cacteris in
communi periculo, salva navi, consultum est» °3).

L. 7 D. eodem: «Cum depressa navis aut dejecta esset, quod,
quisqne ex ea suum servasset, sibi servare respondit, tanquam
ex incendio ».

- Se la nave o Varmatura della nave ha sofferto per la tempesta,
ma il carico & stato salvato senza getto in mare, il padrone della
nave non pud esigere il contributo per l'indennizzo pin di quel
che lo possa un operaio il quale nel suo lavoro abbia rotto gli
strumenti, salvoche dai padroni del carico fosse stato espressa-
mente promesso o che la nave fosse stata spogliata degli alberi
e dellarmatura su loro richiesta, per timore che dovesse andare
a picco. Allora il danno deve essergli in modo equo risarcito come
dimostrano i seguenti testi.

L. 2 §1 D. h t.: «Si conservatis mercibus deterior facta sit
navis, aut si quid exarmaverit ®®) nulla facienda est collatio, quia
dissimilis ’°) earum rerum causa sit, quae navis gratia parentur,
et earum, pro quibus mercedem aliquis acceperit. Nam et si faber

97) Senza fondamento qui Ant. FABRR in Rational. in Pand. ad h. L.
invece di extractae vuol leggere non extractae. Che la comune lezione sia
pit giusta & dimostrato da Ané. ScHULTING, Thes. controvers., Deead. LII,
Th. 5; PorriER, Pandect. Iustin., k. t., n. VII, nota 1 ¢ m, e EMMING-
HAUS, ad Coccrtt Tus civ. controv., h. t., qu. 2, nota ¢, tom. I, p. 268.

%8) Veggasi su questo testo Ger. Noovr ad L. Tit., p. 331 e special-
mente Jos. FixrsTtrrs, Hermogenian., )ib. 1I, p. 437 e segg.

89) Ciod si quaedam armamente amiserit. V. Ger. Noopor, Comm. ad
Pand., k. t., p. 329. '

19 Curiactus, Obsercation., lib. XXIII, cap. 35, inveco di dissimilis legge
similis. Potuirr, in Pand. Tustin., h. ¢., n. IV, nota b, vuol leggere non
dissimilis; Ger. Nooptr invece opina in Comm. Dig. ad h. t., p. 329, che
questo testo si possa spiegare anche senza veruna emendazione; ma la
sua interpretazione é forzata.
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incadem aut malleum fregerit, non imputaretur -ei, qui locaverit
opus: sed si voluntate vectorum vel’) propter aliquem metum
in detrimentum factum sit, hoec ipsum sareiri oportet » 7).

L. 6 D. codem: « Navis adversa tempestate depressa, ictu flu-
minis deustis armamentis, et arbore et antemna, Hipponem delata
est, ibique tumnultuariis armamentis ad praesens comparatis, Ostiam
navigavit, et onus integrum pertulit. Quaesitum est an hi, quorum
onus fuit, nautae pro damno conferre  debeant? Respondit, non
debere: hic enim sumtus instruendae magis navis, quamn conser-
vandarum mercium gratia factus est ».

§ $88.

Regole pel caleolo e per Dindennizzo del danno
secondo la lex Rhodia.

I. Se i requisiti enunciati si hanno effettivamente, in un dato caso,
coloro che eol sacrificio delle proprie cose hanno salvato le cose
altrui che si trovavano sulla nave possono esigere un proporzio-
nale risarcimento. Quest’obbligo incombe peraltro ai proprietari
delle cose salvate solo pro rata, onde se 'uno di essi fosse dive-
nuto insolvente, per es. le cose a lui appartenenti sono pignorate
ad un altro, o in seguito sono andate perdute per fuoco o per

M) Criacio, Observation., 1ib. XXIII, cap. 35, crede che si debba can-
cellarve il vel. Con lui concorda anche PorsiER in Pand. Iustin., k. t.,
n. III, nota e. Ma il vel significa qui velut! o puta, come il NoobrT,
Comment. ad Dig. k. t., p. 330, ha dimostrato in base a varii testi, cosl
dei classici romani come del Corpus iuris. Il RUSSARD osserva nella sun
edizione del Corpus turis che in alcuni manoscritti si legge effettivamente
reluti.

7) Nella L. 2 § 1 la prima emendazione di Culacio: dissimilis per similis,
0 analogu emeudazione, per es. haud dissimilis, dd un certo senso assai pid lo-
gico e naturale. Quanto alla seconda, la cancellazione del vel, che & accettata
dal MOMMSEN, si pud supporre pill agevolmente senza attribuire al vel il senso
i veluti, secondo l'opinione seguita dal nostro autore, che la particella sia
precisamente da emepdare nel veluti gid ripristinato in alcuni manoscritti.
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opera dei pirati, gli altri non sono obbligati per lui’?). S’inten-
dono anche liberi dalla .contribuzione soltanto coloro i quali hanno
abbandonato le cose salvate o.le hanno rimesse per il carico al
padrone della nave ™). Il ecalcolo del contributo per indennizzo
di quelli che hanmo avuto perdute le cose loro col getto
in mare, o altrimenti danneggiate dal getto, avviene nel pin
prossimo porto (Hafen) e quindi & chiamato avaria (Haverey) ™),
benché questa denominazione, secondo altri ™), derivi piuttosto
dalla parola avere (Habe), con che s’intendono i beni della nave, che
anche altrimenti in lingua tedesca si sogliono chiamare averi e
beni (Habe und Gut). L’avaria di cui si parla & la grande avaria
(havaria magna sew grossd) per distinguerla dall’avaria comune od.
ordinaria (havaria communis), la quale consiste nel mero contributo
di quelle spese che si esigono fuori del caso di un getto in mare
e del pericolo di naufragio, meramente per incoraggiare i viaggi
marittimi e pel comune vantaggio delle merci caricate, e quindi
si deve pagare pro rata solo dai proprietari di esse, senza con-
tributo del padrone della nave. In questa comune avaria si no-
verano i diritti di ancoraggio, di pilotaggio, di dar fondo, inoltre
diritto di scorta, di pedaggio e ’ordinario diritto di quarantena ).

2} L. 2 ¢ 6 D. h t. V. de Coccriy, Iur. civ. controv., h. t., qu. 4;
Mih. God. WERNHER, Lectiss. Commentat. in Pand., h. t.,$ 7 e 8 e THI-
BAUT, System des Pand. R. [Sistema del diritto delle Pandette], vol. 2,
§ 284. D’altra opinione & MALBLANK in Princip. iuris Rom., parte II,
¢ 502,

73) V. MULLER ad Struvii Synt. turis civ., Exercit. XX, Th. 18, nota 7,
n. LII.

™) V. Iust. Ge. ScHOTTEL, De singularib. quibusd. et antiquis in Germ.
tnribus, cap., XXI, § 2 e 3; Reinh. Fried. von SaHMa, Einleitung sum
Seerecht des Konigreichs Preussen [Introduzione al diritto marittimo del
regno di Prussia], tit. 10, § 1, e Irancesco Ludovico von CaNcriN, Adbhand-
lungen vom Wasserrechte [Dissertazioni sul diritto delle acque], vol. 4,
tit. 9, p.. 59 e seg..

%) V. Iolh. ScHILTER, Prax. iuris Rom., exercit. XXVII, § 28; Iust.
Heun. BoENMFER, Disput. de discrimine tempestatis maritimae, cap. II, § 23.

%) V. Vour, Comment. ad Pandect., h. t., § 3; Jo. WrppERROVE, Jis
naut., lib. IV, tit. I, e Jo. Heinr. Fricke, Diss. de havariarum diseri-
mine inprimis ex Legibus Germ. septentrionalis, Kilonii 1773.
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La grande avaria invece tocca la nave ed il earieo”). Solo'i eibi
e le bevande destinate ai marinai e ai passeggeri che si trovano
sulla nave, siano proprietd dei passeggeri o non siano %), e simil-
mente gli womini liberi sulla nave 7°) come oggidi anche gli abiti
d’uso quotidiano, che essi portano indosso %), sono da lasciar fuori
dal computo nella contribuzione. Tuttavia si concede nell’odierno
uso dei tribunali anche a colui -ehe eol sacrificio della sua salute
ha salvato delle cose, di far valere delle pretese per linden-
nizzo 8%).

Debbono contribuire tuttavia coloro a cui & a cuore che il getto
avvenga %%), quindi non solo quelli le cui merci ed i cui oggetti
vennero salvati, il padrone della nave come il caricatore della
nave, ma anche i proprietari stessi delle cose gettate in mare.
Poichie anehe a loro doveva star a cuore il getto, poiché essi

") V. SCHOTTEL, c¢. l., § 18, p. 411.

) 1,,2¢2D. k. t: «.... nisisi qua consumendi cause imposita forent:
quo in mumero essent cibariz, eo magis, quod si quando ea defecerint
in navigationem, quod quisque haberet, in commune conferret ». V. fluy.
Grorivs, De iure belli ac pacis, tit. IL, cap. 2, § 6; Pet. van der SCULL-
LING, Diatr. de L. Rhod , cap. IV, § V, n. 5, e MALBLANK, Diss. ad
L. 2 &2 D. de L. Rhod. de iactu, § 7. '

) L. 2§ 2 D. h. t. Corporum liberorum aestimatio nulle fieri potest.

80) Vorr, Commentar. ad Pand., h. t., § 14. Nella L. 2 § 2 I, ¢, si
dice espressamente: Vestimentorum cuinsque aestimationem fieri oportere,
visum est. Ma la prassi odierna eccettua le vestes quotidianae, quibus in-
duti sunt navigantes. V. LocceNius, De dure maritimo, lib. II, cap. 8,
§ 21 e Pet. van der ScHvLLING, in Diatr. de lege Rhod., cap. IX, § V,
n. 4, p. 32.

8) V. ScHoTTEL, l. €., § 16; I. H. BORHEMER, Diss. de discrim. tempest.
marit., cap. I, § 24; ScHELLING, ¢. I, § V, n. 4, p. 31, e THIBAUT,
System, ¢ 984.

82) L. 2 § 2 D. L. t.: « Placuit, omnes, quorwmn interfuisset, iacturam
fieri, conferre oportere, quiaid tributum observatae res (secondo Baupoza,
ob servatas res) deberent: itaque dominum etiam unavis pro portione obli-
‘gatum esse » 9). '

%) Nella L. 2 § 2 il MoMmMseN emenda quia tributum ob id servatac res. Mi-
gliore forse mnelln sua semplicith & l’emendazione servatas per servatae del
Baupoza.
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altrimenti avrebbero tutto perduto. E poichdé econ la contribu-
zione essi hanno ottenuto risarcimento dei beni perduti, cosi per
equitdh non debbono esigere il risarcimento intiero, bensi natu-
ralmente possono detrarre il proprio contributo. A buon diritto
dice quindi il VoET **): « Porro et ipse mercium iactarum dominns
oneri contributionis exemtus non est, quippe cui pro rata tanto
minus tribuendum, quantum caeteris per contributionem decedit, vel
abest : adeoque si domini mercinm salvatarum, ex centum salvatis
viginti quinque conferre teneantur, non amplius quam septuaginta
quinque ex contribntione couseqﬁeutur quorum iactae merces aureis
centum aestimatae sunt: uti id evidentissime colligi potest ex iis,
quae de mercibus per aquae aspersionem occasione iactus corruptis
ac depretiatis L. 4 § 2 D. h. ¢ sancita sunt». Se le cose sono
state conservate dal getto in mare, pur nondimeno danneggiate
dagli spruzzi dell’acqua marina, importa distinguere se il danno
supera il valore del contributo o meno. Nel primo caso i proprie-
tari di esse non debbono contribuire oltre, ma ben debbono nel
secondo caso, detraendo perd il danno subito. La L. 4 § 2 D. h. &.
dice al riguardo: « Cum auntem iactum de nave factus est, et ali-
cnins res, quae in navi remanserunt, deteriores factae sunt, vi-
dendum, an conferre cogendus sit: quia non debet duplici damno
onerari, et .collationis, et quod res deteriores factae sunt? Sed
defendendum est, hune conferre debere pretio praesente rerum.
1 taque verbigratia si vicenum merces duorum fuerunt, et alterius
aspergine decem esse coeperunt, ille cuius res integrae sunt,
pro viginti conferat, hiec pro decem. Potest tamen diei etiam illa
sententia, distinguentibus mnobis, deteriores ex qua causa factae
sunt: id est, ntrum propter iactus nudatis rebus damnum secutum
est, an vero alia ex causa, veluti quod alicubi iacebant merces

83) Comment. ad Pand. h. t., § 11. D’altra opinione & per vero Ant.
MarrHAEUS in Disputat. de lege Ehodia, th. 16, ma il Vorr, Il. c., ha
esaminato .i suoi argomenti e li ha confutati abbastanza. Veggasi pure
Ant. FABER, Rational. in Pand. ad L. 2¢ 4 D. h. t.; van der SCHFLLING,
cit.” Diatr., cap. VIII, § 2; Ant, ScHULTING, Thes. controv., decad. LII,
th. 4.
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in angulo aliquo, et unda penetravit: tunc enim conferre debebit.
An ex priore causa collationis onus pati non debet, quia iactus
etiamn hunec laesit. Adhuc numquid et si aspergine propter iactum
res deteriores factae sunt. Sed distinctio subtilior admittenda est
quid plus sit, in damno, an in collatione. Si verbi gratia hac res
viginti fuerunt et collatio quidem facit decem, damnum autem duo:
deducto hoe, quod damnum passus est, reliquum conferre debeat.
Quid ergo, si plus in dawmno erit, quam in collatione? Utputa
decem aureis res deteriores factae sunt: duo autem collationis
sunt? Indubitate utrumque onus pati non debet ».

II. Tutte le cose e precisamente non soltanto le cose salvate
che non erano destinate alla eonsumazione e 8i rignardano come
merei e beni caricati sulla nave, inclusa persino la nave, pero
con detrazione del carico ®%), ma anche le cose andate perdute per
il getto o danneggiate debbono venire stimate e cosi si determina
il contributo di eciascuno. PAOLO scorge la regola generale nella
L.2§ 2 h t.: «lacturae summam pro rerum pretio distribui
oportet ». Non importa quindi il peso delle merci se esse aggra-
vavano piltt o meno la nave; anche anelli, gioielli, medaglie ed
altri oggetti preziosi che non aggravavano punto la nave debbono
quindi entrare nel computo come il carico pitt grave. Cosi espres-
samente dice PAoLo nel luogo citato.

III. Le cose gittate in mare vengono computate conforme al
diritto comune *°) secondo il prezzo di compera, le cose salvate,

8) Van der ScHELLING, Diatr. de L. Rhod., cap. X, § 8; WEDDERKOLP,
Introduct. in ius nautic., lib. IV, tit. I, § 32; SurLAND, Grundsitze des
europ. Seerechis [Principii del diritto marittimo europeo]l, § 330, e THI-
BAUT, System [Sistema], vol. 2, ¢ 984.

85) Secondo gli usi marittimi odierni si distingue se il getto avvenne
prima che fosse compiuta la metd del viaggio o dopo. Solo nel primo
caso le cose andate perdute vengono siimate alla stregna del prezzo di
compera, nel secondo caso vengono stimate alla stregua del valore per
cui potreblbero essere vendute nel luogo di destinazione. V. ScCHOTTFRL,
De sing. et antiqu in Germ. iurib., cap. XXI, § 11; StrYcK, Us. mod.
Pand. h. t., § 6; Van der SCHELLING, cit. Diatr., cap. X, § 7; Von
CaxcriN, Abhandlunger vom Wasserrechte [Dissertazioni sul diritto delle
acque], 4.° vol,, § 109, p. 62.
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ma danneggiate secondo il prezzo attuale, le cose illese compresi
¢li abiti che i- passeggieri portavano nei bauli e mnella classe
secondo il valore per cui esse possono essere vendute *°). Notevoli
al riguardo sono i seguenti testi:

L: 2 §4 D h. t.: «Portio autem pro aestimatione rernmn, quae
salvae sunt, et earnm, quae amissae sunt, praestari solet. Nec
ad rem pertinet, si hae, quae amissae sunt, pluris veniri poterunt:
quoniam detrimenti, mon lucri, fit praestatio. Sed in his rebus,
quarum nomine conferendum est, aestimatio debet haberi, non quant
emtae sint, sed quanti venire possunt. — L. 4 § 2 D. eodem : Cum
autem iactus de nave factus est, et alicuius res, quae in navi
remanserunt, deteriores facta sunt, videndum an conferre cogendus
sit? — Lt defendendum est, hunc conferre debere pretio praesente
TErUM ».

IV. Se in simil guisa si costitnisce la somma, le due parti deb-
bono nondimeno subire una proporzionale detrazione ed il danno
& ripartito su tutti giusta una proporzione -geometrica. Questa
ripartizione si chiama computo dell’avaria ).

80y V. LavrerBacH, Colleg. pr. Pand., h. t., § 7 ¢ 8; Vorr, nel Com-
ment. ad Pand., h. t., § 15, vanta assai la particolare saggezza e 1'equitd
che risplendono in questo precetto, ma questi dati non hanno voluto ri-
splendere al famoso Ant. ScuvrriNGg, in Thes. controv., dec. LII, Th, 8.
Tanto & vero che al giorno d’oggi in parecchi luoghi la cosa va inversa-
mente. V. I. H. BokHMER, Diss. de diserim. tempest. maritimae, cap. 2,
§ 29. Nel dubbijo si procede secondo i precetti del diritto comune. V. de
Coccrln, dur. civ. controv., h. t., qu. 5.

87) Esempi di questo caso si hanno in Porack, Mathes for., p. 64 e segg.;
Giovanni Gherardo EsTor, Anfangsgriinden des gemeinen und Reichspro-
zesses [Principii elementari del processo comune ed imperiale], vol. III,
edito da BURCHARDI, Francoforte sul Meno 1756, p. 43 e segg. Veggasi
pure LauTtersacH, Colleg. th. pr. Pand., k. t., § 9, e HorackEr, Princip.
iuris civ. Rom. Germ., tit. III, ¢ 1997. Falsamente calcola invece il Vokr,
in Comm. ad Pand., h..t., § 15. V. THiBAUT, System des P. R. [Sistema
del diritto delle Pandette], vol. II, § 984, nota h.
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§ 889.
Specie dell’azione.

Per quanto i Romani fossero vivamente convinti dell’equita del
visarcimento nel easo di getto in mare cagionato da tempesta,
tuttavia il diritto romano non conosce alcun’azione sulla base
della legge Rodia che possa venire intentata econtro i proprietari
dei beni salvati. Poiche i proprietari delle cose perdutenon hanno con
essi contrattato. Non vi era nemmeno aleuna analogia con altro ne-
gozio donde si potesse desumere la formula dell’azione. Data la sotti-
gliezza del diritto romano, i danneggiati dovevano quindi, conforme
alla dichiarazione della L. 11 D. de obliget. et act.: « Quaecunque
gerimus, cun ex nostro contractu originem trahunt, nisi ex nostra
persona obligiationis initinm sumant, inanem actuim nostrum effi-
ciunt », agire contro il padrone della nave e precisamente, se essi
avevano locato le loro merci pel trasporto come carico della nave
con DPactio locati, se avevano meramente aftittato un posto nella
nave con actio conducti, o se una cosa o l'altra & incerta, con’
Vactio in factum, s. praescriptis verbis e il padrone della nave
doveva procurare loro il risarcimento dai proprietari delle cose
salvate. Il magister navis puo allora, giusta la distinzione stabilita,
agire contro i proprietari delle cose salvate ora con Pactio conducti,
ora con Vactio locati, ora con Vactio praescriptis wverbis pel loro
contributo nella distribuzione generale. Se costoro gli hanno ne-
leggiato le werei come carico pel trasporto, egli pno trattenere
queste merci finché non ha ricevuto il debito contributo. Questo
diritto di ritenzione non esclude Vactio conducti da parte del ma-
gister navis come non & esclusa ’azione personale contro un debi-
tore, se il creditore ha un pegno di Ini nelle mani. Il diritto di
ritenzione & inconcepibile soltanto allorehe i passeggeri banno
semplicemente affittato un posto nella nave, e recano con sé le
cose, le quali sono per vero soggette alla contribuzione, ma non
costituiscono il carico della nave, come per es. perle, gioielli,
anelli e simili oggetti preziosi che non gravano sulla nave. Contro

GLick, Comim. Pandette. — Lib, XIV. — 6.
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costoro il magister navis puo agire soltanto con l'actio locati pel
contributo; cosit si spiegano naturalmente e senza alcuna emenda-
zioni secondo BALDUINO *%) i seguenti testi: L. 2 pr. D. k. ¢. *):
« Si laborante nave iactus factus est, amissarnm mercinm domini,
si merces vehendas locaverant, ex locato cum magistro navis agere
debent; is deinde cum reliquis, quornin merces salvae sunt, ex
conducto, ut detrimentum pro portione communicetur, agere potest.
SERVIUS quidem  respondit, ex locato agere (sc. dominds) cuni
magistro navis debere, ut ceterorum vectorum merces retineat,

doneec portionem damni praestent. Immo, etsi retineat *°) merces

magister, «ltro *'} ex locato habiturus est actionem cun vectoribus.

88y Commentar. ad Leg. Rhodiam, inter rivs Commentarios ad Leges de
fure civili, p. 142 e segg., edit. GUNDLINGIAN.

89) Questo testo & desunto da Pauri, lib. 34 ad Edictwm, nel qual
libro questo giurista romano commenta 1’editto de locato et conducto,
come risulta dalla L. 1, 20, 22 e 24 D. locati. Ora, poiché le actiones
locati e conducti si applicano alla Lex Ihodia, & chiaro perche i giuristi
romani in queste azioni trattano della Ler Rhodia.

90) Etsi retineat legge il manoscritto fioreutino; nondimeno molti riten-
gono questa lezione erronea ed emendano: etsi non retineat. Cosl anche
leggono effettivamente alcuni codices wvulgati ;. per es. il nostro codice di
Erlangen; e questa lezione & approvata dall’Avosxpro nella sua edizione
Jdelle Pandette, e gia lungo tempo prima dilui ancle da Ugo peLLA Pogrra,
ma tra gli interpretila difendono sovratutto Francesco DUARENO, in Comim.
ad h. tit., cap. 2 Oper., p. 971; Antonio Scuurring, Thes. controv.,
dec. LII, tom. 3; Pormier in Pand. Iustinian., h. t., n. IX, nota b;
VinxNtss, ad Peckir, Comment. ad rem nautic. in L. 2 k. t.; Van der ScHuL-
LING, in Diatr. de Lege Rhodia, cap. XIII, § 3 e altri molti. Ma a buon
diritto rigettano questa emendazione Cuiacto, Observation., lib. III, cap. 2;
Gerh. Noonr, Commentar. ad Dig., h. t., p. 332; S. N. JaucH, Meditat.
crit. de negationib. Pandect. Florent., cap. V, n. 6, p. 61, ma special-
mente BarpuINo, . c., e Petr. DuirsEMA, Conicctural. iuris civ., lib. I,
cap. 6, p. 104 e segg.

91) Sul signifieato della parola ulfro sono anche gui discordi gl'inter-
preti. Quelli che vogliono leggere non retineat cercano, conforme a
questa emendazione, di attribuire alla parola un tal significato che per
essa s'intenda come se qualcosa avvenga sine facto aliquo adventitio.
Qui significherebbe adunque etiam sine retentione. V. RICHTER, Tract.
‘de significat. adverbiorum wvoe. Ultro e KircuMaIER, Opuscula de Latini-
tate Digestor. et Institut., opusc. 1I, vec. Ultro, p. 63, edit. Halens 1772,
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quid enim si vectores sint, qui nullas sarcinas *?) habeant? Plane
commodius est, si sint, retinere eas. A¢ 8 non %3), (et) totam na-

8. ‘Invece Cuiacio, l. c., interpreta la parola con prius, ed attribuisce
al testo il seguente significato: benche il magister navis ritenga le cose
dei carieatori delln nave, egli puo nondimeno agire subito ex locato senza
attendere che essi abbiano richiesto le cose loro, e specialmente puo agire
contro coloro i quali avevano presso di sé delle cose con le quali dove-
vano prestare il loro contributo pel risarcimento degli altri, ma non ave-
vano del resto caricato con nessuna merce la nave. Con questa interpre-
tazione concorda anche Barpuino, l. ¢., p. 146; Noobrt, l. ¢., 6 Barn.
Brissoxius, de Verbor. Significat., voc. Ultro. Ma pil giustamente interpreta
la parola Duirsema, I ¢., § 3, p. 104 nel senso di insuper, adhuc, am-
plius. In altri termini PAoLo corregge qui 1'opinione di SEkrvio, il quale
asseriva che i proprietari dei beni perduti potevano soltanto agire ex lo-
cato contro il magister navis, affinche egli ritenesse le merei degli altri
caricatori finché avessero dato il loro contributo pel risarcimento. Ma
PaoLo mostra piuttosto che il magister navis, benché ritenesse le werei,
poteva inoltre agirve, perché possono esservi sulla nave dei passeggeri
contro cui non si ha diritto di ritenzione e contro i quali pertanto il
magister pud agire soltanto ex lvcato. La parola ultro torna in questo
significato di frequente cosi presso i classici come presso i giuristi ro-
mani. V. VIrGgILius, libro II Aeneid., v. 145; L. 25 D. de liberat. ley.
paragonato con la L. 3 § 3 D. eodem. V. Horat. TURSELLINUS, de par-
ticulis linguae latinae h. v.

92) Sarcinae sono qui merci che caricano la nave. V. Criacivs, Ob-
servat,, lib. III, e. 2.

93) Le pavole At si non (et) totam navem conduxerit hanno cagionato
pur esse molte difficolth tra gli interpreti. La lezione dei manoscritti ¢
qui assai diversa., Persino il testo della TFiorentina non ¢ qui corretta-
‘mente rappresentato, poiché manca nella Fiorentina !'et che il TORELLI
ha inserito; onde esso & vacchiuso tra parentesi. Altri manoscritti non
hanno questo ef. Il BRENKMANN, nell’edizione di GRBAUER, osseiva che
sette manoscritti da lui confrontati non hanno !'et. Inoltre parecchi ma-
noscritti hanno invece di conduxerit, ex conducto aget, il plurale, e leg-
gono, omettendo 1’et, nel modo seguente: at si non totam navem condurerint,
ex conducto agent, come nota pure il BRENKMANN. In questa guica emenda
‘i1 manoscritto fiorentino anche Curacio, Observat., lib. III, cap. 2, e
interpreta le parole in connessione con le parole iniziali di questo testo
riferendole al secondo caso, poiché i proprietari delle merci andate per-
dute mon avevano noleggiato le loro merci pel trasporto come carico della
nave, ma bensi noleggiato soltanto la nave. In tal caso essi potevano
agire solo ex conducto contro il magister navis se essi non avevano no-
leggiato tutta la nave, bensi affittato goltanto un posto nella nave.
Poiché se essi avessero affittato tutta la nave, 1’azione coutro il magister
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vem condurerit, ex conducto aget: sicut vectores, qui loea in
navem ') conduxerant » 7). L.1 §1 D. de praescript. verbis: « Do-

navis cadrebbe intieramente, ed essi, se avessero ricevuto il carico delln
nave dagli altri, avrebbero potuto esser citati anche da costoro, se q1_1esti|
avessero subito danno col getto ‘in mare. A questa interpretazione di
Cuiacto danmo il loro assenso anche il Noobr, in Comm. ad Pand., L. t.,
in fine, p. 333; Duirsema, L. ¢, § 4, p. 109, e PorHiER, in Pand. Tustin.,
k. t., n. IX, nota ¢. ALOANDRO invece legge ed interpunge le parole con-
troverse nel segnente modo: et totam navem conduzeril: ex conducto aget.
Secondo questa lezione le parole non si riferirebbero (quindi, come vuole
Cu1acto, al caso che si contrappone a quello addotto nelle parole iniziali:
bensi piuttosto al easo che immediatamente precede, ciod se non esistano
sulla nave delle merei, sulle quali il magister possa esercitare un diritto
di ritenzione. Questa interpretazione & ritenuta la pit giusta da Fraa-
cesco BALDUINO, in Comment. de Lege Rhodie, p. 148. Il senso di questa,
emendazione sarebbe (uindi il seguente: se non esistono merci caricate
clhe possano essere ritenute, colui che ha affittato tutta la nave, in caso
di danno snbito col getto in mare pud agive er conducto pel contributo
contro coloro a cui incombe quest’obbligo, come i pusseggeri che non hanno
affittato tutta la nave, ma solo un posto nella nave, debbono agire ex
conducto contro il magister, qualora esigano risarcimento pel danno su-
bito. Poiché colui che ha affittato tutta la nave si deve riguardare cowme
il magister navis della nave. Solo egli e nessun altro pud quindi citare
i proprietari delle cose salvate, aftinché apportino il loro contributo,
perché essi non hanno contratto con mnessun altro che con lui stesso.
Se inveco un passeggero le cui merci sono state gettate in mave la af-
fittato solo un posto nella n'ave, egli agiace ex conducto contro il magister
navis perché questi gli procaccido risarcimento dai proprietari delle cose
salvate, il quale alla sua volta si giova dell'actio locati contro gli ultimi.
Ancora una terza lezione si deve rilevare, che ha il Baupoza, cosl con-
éepita: aut si non: si totam navem conduxerant, ex conducto agent, Con
questa lezione concorda quasi pienamente il nostro codice di Erlangen,
solo che qui dopo le parole aut, si non, si ha pure sint.

) In navem legge la Fiorentina e questa lezione & approvata anche
dal BreNkMaNN. L’acensativo invece dell’ablative non & tuttavia cosa
rara anche nei classici, V. DuckER, Opusc. de Latinitate, ICtor. vet., p. 350.

p) Nella L. 2 pr. il MoMuskN indica la lezione non retineat invece di reti-
neat, consiglia !’inserzione del quis dopo il si nel secondo periedo e non ac-
cetta l’et aggiunto dal TormLrl alla Fiorentina. L’inserzione del non avanti a
retineat & veramente inutile. Nel secondo periodo & pitt semplice, naturale’e
conforme a grammatica volgere al plurale i due verbi leggendo conduzerint
e agent,
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mino mercium in magistrnm navis, si sit incertun, nwtrnn navem
conduxerit, an merces vehendas locaverit, civilem actionem in factum
esse dandam, LABEO scribit ». Peraltro non abbiamo un’ipoteca
legale pel risarcimento sulle cose salvate, onde non si puo in-
tentare controil terzo Possessore un’azione reale *°). Se il magister
navis & pronto a cedere la sua azione contro i proprietari delle
cose salvate, egli pno cosi liberarsi di tutte le ulteriori pretese
di questi ultimi °%), poiché egli non & punto tenuto per la solvi-
bilitd dei passeggeri °'). Ma nel diritto odierno si aceorda senzn
quel giro vizioso che i proprietari delle cose perdute dovevano
fare nel diritto romano, una condictio exr lege Rhodia contro i pro-
prietari delle cose salvate per il risarcimento proporzionale °%). 1l
difetto di formula che era causa di quel giro vizioso nel diritto
romano, non ¢i pud recare imbarazzo oggidl, perché giusta i pre-
cetti del diritto canonico ®°) importa solo se nel caso in questione
si abbia diritto di agire '°). Pertanto anche la mera implorazione
del magistrato & ritenuta sufticiente '). Ciononostante in ogni caso
il magister navis rimane tenuto per le merci che si trovano sulla
nave e non puo laseiarle ritirare, fincheé non sono state regolate

95) Nooor, Comm. ad Pand., k. t., § 11. D’altra opinione sono invero
WissENBaCH, Erercitat. ad Pand., disp. XXVIIL, § 8, e Van der SCHEL-
LING, cit. Diatr., cap. XIII, § 2, in fin, Ma veggasi Ant. SCHULTING,
Thes. controv., dec. LII, tom. 9, e de Coccrir, Iui. civ. controv., h. .,
qu. 7.

%) Arg. L. 21 D. de pecunlio in fin. VoET, l. ¢.; Ant. SCHULTING, Thes.
controv., e. l., tom. 2; LauTerBacH, Colleg. theor. pr. Pand., k. t.,
§ 10 in fin.

Y L. 2§ 6 D. A ¢,

%) V. Jo. ScHILrER, Praz. iwr. Rom., exercit. XXVI, § 25; I. Jf.
Bommn, Doctr. de actionid., sez. II, cap. 8, § 112; Giov. Lud. ScuMmioT,
Lehirbueh von gerichtlichen hlagen [Trattato delle azioni giundiziali], § 1433.
Veggasi perd EmmingAAvs ad Coccku, Tur. civ. controv., h. &, qu. 7,
nota .

%) Cap. 6 X, de iudic.

100y V. KLAPROTH, Einleitung in den ord. biir gerl. Prozess [Introduzione
al processo civile ordinario], vol. 1, § 1, nota b, e SCHAUMBURG, Compend.
tur. Dig., h. t., § 6.

') V. StrYck, Us. mod. Pand., h. t., § 8.
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le avarie, altrimenti egli rimane garante verso i proprietari delle
cose perdute pel danno recato. In questo riguardo non vi ha
dubbio che i beni salvati possano essere sequestrati *) 9).

?) HuBER, Praelect. ad Pand., h. t., § 7, ¢ WerNner, Lectiss. Com-
mentat. in Pand., h. t., § 7 ¢ 8, p. 553.

7) Il diritto odierno dell’avarin ha base essenzialmente romana, anzi  tor-
unato dopo lunghi secoli a collocarsi ancora meglio su quelle antiche basi. Cio
non fa meraviglia, perché la societd romana nel periodo della sua maggior
espansione si rivela nella sna vita commercinle e marittima come in ogni altro
rapporto della vita civile infinitnmente superiore alla societd medioevale e non
inferiore alla moderna sino al trionfo della fisica e delle macchine, vale a dire
sino al secolo passato.

1l regolamento dell’avaria viene a stabilire tra i naviganti una comunione
legale in ordine ai risehi, e il modo pid nnturale di concepire questo rapporto
porterebbe & riguardarlo appunto come un’oblligazione legale analoga alla
comunione. Nondimeno & certo che i Romani davano soddislazione a questo
bisogno mediante ’esperimento delle actiones locati o conducti o in factum. Questa
opposizione, per cosi dire, trn la struttura e a funzione dell’istituto genern
un notevole turbamento nei concetti, per cui ientre aleuno, ad esempio il
GoLpscHMIDT energicamente sostiene la natura sociale del rapporto, altri lo ri-
guardano come nna modificazione della locatio conductio. 11 turbamento si riflette,
com’® naturale, in una oscillazione in ordine alln collocazione sistematicn del-
Vistituto, per cni mentre alcuni scrittori collocano la lex Rhodia nel trattato
della locazione, altri la collocano tra le obbligazioni legali, per non parlaie di
ooloro che, seguendo concetti troppo personali, assegnano alla lex Rhodia una
collocazione piu originale, o accanto all’actio negotiorum gestorum tra il receptum
nautarum e V'actio de pauwperiae, o tra i quasi contratti e tra i quasi delitti o tra
le azioni di lucro. ‘ -

Nella. sostanza & certo che gli effetti sanciti dalla lex Rhodia nulla hanno a
che vedere con gli effetti tipici dei contratti, in quanto derivano precisamente
dalla legge. Se non che il contratto pno precisamente esser modificato e di-
geiplinato dalla legge, la quale ne regola alcune conseguenze imperativameuto
ed indipendentemente dalla volontd delle parti, che possono anche ignorarle o
tentar di reagire. Ln singolaritd che abbiamo nell’avavia 3 che ’actio locati o
oonducti ¢ diretta nell'ipotesi unienmente alle consegnenze legali, le quali d’altra
parte accompagnano soltanto la locazione e conduzione in ordine ai trasporti
marittimi. Se, data la tipica fisonomia di quest’istituto, vi erano delle ragioni
per stacearlo dalla Jocazione e condnzione, com’® accaduto talora che rami di
un altro negozio giuridico (per es. il contratto di riporto nel mnestro diritto
commerciale) hanno finito per costitnire un tipo n s, nessun biasimo pud esser
dato ai giuristi romani per non averlo fatto. Si pud notare solo che la ragione
per cui essi noit ’hanno fatte non deve econsistere soltanto nell’ecouomia dei
mezzi giuridici, nella ripugnanza a nuove crenzioni, quanto nel concetto delle
fouti delle obbligazioni, in cui ftutto si vuol ridurre al contratto ed: al delitto
© precisamente a determinati contratti o determinati delitti.
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§ 390.

Lstensione odierna della legge Rodia agli incendi
e ai danni di guerra.

Ai nostri giorni si applicano i principii della legge Rodia ana-
logicamente anche « taluni altri casi nei quali un cittadino col
sacrificio del suo ha evitato un danno che minaecia nello stesso
tempo pilt persone?®). Il easo pilt comune & l’estensione dei pre-
cetti della legge Rodia ai danni di guerra *) e agli incendi ?), al-
lorche aleuni edifici vengono abbattuti per fare ostacolo al difton-
dersi delle iamme. Ma che in questi casi non si possa riscontrare
un’identitd di fondamento, né si possa assumere a modello il eri-

terio della legge Rodia & gii stato ben chiaramente dimostrato
da giuristi antichi e moderni ®). Si sono stabiliti principii pin

3) V. LauvTerBacH, Diss. de aequilale et extensione Legis Rhodiae, Tu-
binga 1671; Stryck, Us. mod. Pand., h. t., § 12; Levser, Meditat. ad
Paund., vol. III, spec. CLX, med. 3.

1) V. StrUBEN, Rechtl. Bedenken [Dubbii giuridici], vol. I, dubbio 45,
e vol. IIT, dubbio 21; PUTTrERS, Auserlesene Rechtsfiille [Casi giuridici
seelti], dubbio 2, vol. 4, resp. 241; Carlo Goffredo von WINCKLER, AbL.
von Kriegsschiiden der Pdichter und Aliethleute [Dissertazione in ordine ai
danni di guerra dei conduttori di fondi rustici e urbani], sezione II, cap. 9,
n. 6 e segg., p. 499 e segg.; Frid. PLATNER, Pr. super usu legis Rhodiae
de iactu in bello terrestri, Lipsiae 1762.

5) Lavrtersacu, Colleg. th. pr. Pand., h. t., § 14; Van der SCHELLING,
cit. Diatr., cap. XIV, § 2 e segg.; WERNHER, Lectiss. Commentat. in
Pandect., h. t., $ 7 e 8, p. 553, e HOFACKER, Princip. iuris civ. Rom.
Germ., tom. III, ¢ 1999,

% Voer, Comm. ad Pand., k. t., § 18; Io. SvarFz DE MENDOZA, Com-
mentar, ad Ley. Aquiliam, lib. I, cap. 2, sez. 6, n. 22 ¢ segg.; Pet. de
GrrvE, Erercitat. ad Pandectar. loca difficil., exercit. XII, lib. 21, p. 306
e seg.; de Coccutr, iur. civ. controv., k. t., qu. 9; T'HisaUT, Theorie der
logischen Auslegung des rém. Rechits. |Teoria della interpretazione logica
del diritto romano)], § 18 e segg., ¢ WEBER, Ueber die Repartition der
Ilriegsschiiden [Sulla rvipartizione dei danni di guerra], Winzbarg 1793,
$ 10 e segy., ¢ ANonnMo, Abh. itber den neuesten Standpunct und das
Princip der iwrid. Lehre vom Ersatz der Kriegsschiiden [Dissertazione
sul novissimo punte di vista e il principio della dottrina giuridica del
risareimento _d(-i danni di guerra], 1806, p. 18 e segg.
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giusti, che ci sollevano dalla necessiti di muatuare gli argomenti del
decidere in simili casi dai precetti della legge Rodia "). In genere,
se non si vuol procedere arbitrariamente al rignardo, non giova
oltrepassare il principio che colui il qnale col sacrificio del suo
ha realmente evitato un altro dannpo, pud 'esigere il risarcimento
in quanto ha giovato agli altri. Ma la circostanza che egli ¢ stato
coipito' da una sventura che avrebbe potuto colpite anche un altro,
non & certo sufficiente a giustificare ’azione pel tisdreimento ).

~7) Oltre i due seritti del WeBkr ¢ dell’Anonimo gih citati nella nota
precedente si debbono ancora richiamare Francesco G. BODMAN, [rérte-
runy der Grundsitze wornach die Kriegsschiiden ieder Art festzustellen, zu
erstatten, und zu perdguiren sind [Studii sui principii in base ai quali i
danni di guerra di ogni specie si debbono stabilire, risarcire e pere-
quare], Francoforte sul Meno 1798, 8. Ucber Ersatz und Vertheilnng der
Kriegsschiiden [Sul risarcimento e la distribnzione dei danni di guerra],
Niirnberg 1801, e HaTsrrLD, Priifung der Grundsitze, welche iiber Perii-
quation der Kriegslasten bisher sind ausgestellet worden [Esame dei prin-
cipii che sono stati stabiliti sinora sulla perequazione dei danni di guerra],
Francof. sul Meno 1801, 8.
§) V. THiBauT, Syst. des Pand. R., vol. 2, § 985.



TITOLO III.

De institoria actione

§ 891,

Chi @ Vinstitor, chi é il praeponens. Per qual motivo il prepo-

nente & obbligato per i negozi dell'institore. Comncetto dell’actio
institoria.

In pro del commercio ordinario venne anche in secondo luogo
introdotta dal pretore 1’actio institoria'), la quale ha Inogo

) Come commentarii su questa dottrina si debbono ricordare i seguenti
scritti: Franec. DUAREXUS, in tit. 25, lib. IV Cod. e tit. 3, lib. XIV
Pandectar. de institoria actione in Operib., p. 973 e segg.; Franc. Ramos
DEL MANzANO, ad Tit. Pand. de institoria actione Commentar. adversarius
(in Ger. MEERMANN, Novus Thes. iur. civ. et canon., tom. VII, p. 19 e
segg.); Jo. Christoph. Marcr, de obligatione institorum sive factorum, an
et quatenus illi ex contractibus nomine dominorum celebratis in suc persona
et bonis propriis teneantur, Argentor. 1644; HULDER ab EYBEN, de con-
stitutione et {uribus factorum sew institorum, diss. I e II, Giessae 1661, e
Scripta, parte II, n. 6 e 7, p. 260 e segg.; dmad. Ecxovrr, Diss. de
actione institoria, Lipsiae 1664; Chr. Avorei, Altorfi 1671; Henr. Balth.
RotH, Spec. de commerciis institoris, Ienae 1682; I’et. Christ. BEVRERHUS,
D. de obligatione ex coniractu institoris oriunda, Ultraiecti 1712; Christ.
TVith. ScHWEITZER, Disp. de firma mercatorum, Lipsia 1803 ; Christ.
Aung. MicHAELIS, Disp. de lege praepositionis, Lipsia 1804, e Carlo
Augusto TiTTMANN, on der Staathaftlichleit der Institutorischen IKlage
bei Uebertretungen Hfer Gewerbsvorschrift [Della competenza dell’ azione

institoria nella trasgressione delle istruzioni commerciali], Dresda
1805, 8 *).

") Alla Bibliografia dell’autore sull’actio instiforia giova aggiungere BUGCHKA,
Die Lehre... [La dottrina della rappresentanza), ¢ 5, p. 37 e segg.; MANDRY,
Das gemeine Familien Guierrecht [11 diritto comune della famiglia], II, p. 587

Guick, Comm. Pandette — Lib. XIV. — 7,
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nel commercio di terra ferma ”), Si dice d’ordinario che essa sia
stata foggianta sull’esempio dell’actio exercitoria *). Questa opinione

?) V. Ger. Nooot, Comm. ad Dig. h. tit. init. Operum, tom. 11, p. 333.
Ma si confronti Ugo DoNkLLO, Commentar. ad Tit. Cod. de institor. et
exercitor. act., n. 25, p. 147.

e segg.; CHAMBON, DBeitrige [Contributi], p. 193 e segg.; ELsisser, Ueber
die ingtitorische... [Sull’nziono institorin], Stuttgart 1865, p. 33 e segg.; Tnoc,
Handelsrecht [Diritto commercinle], § 20-33 0; CARNAZZA-PUGLISI, drohivio Giu-
ridico, vol. VII, p. 464 e segg.; CosTA, Le azioni esercitoria ed institoria nel di-
ritto romano, Parma, 1891 ; dlfredo Rocco, L’azione esercitoria ed institoria, nelln
Giurigprudenza Italiana, 1896. Cfr. anche la bibliografia generale sulle azioni
adiettizie, i trattati di Qiritto commercinle del VIDARI e del VIVANTR, cd il
Trattato del mandato e delln commissione dello SRAFFA, nel Codice di eom-
mercio italiano. ’ ’

) L’antico diritto romano esclude la rappresentanza. Si ricercaromo varii
motivi di questa esclusione, o il particolar concetto delln volontd subbiettiva
(UNGER, in Iherings Jahrb. f. Dogmatik [Annali per la dommatica), X, p. 12 e
segg.; Lananp, in Zeitschr. f. Handelsr. [Rivista pel diritto commerciale], X,
p. 186), o il meceanismo della formula (SCHULTZE, Privatr. und Proc. in ihr. TWech-
selbezichung [Diritto privato e procedura nelle lovo relazioni vicendevoli], p. 303 e
segg.), o”in generale si ricondusse 1’esclusione ad una rappresentanzn etica per
la rappresentanza, In quale sarebbe stntn fatnle anche agli ordini pubblici del-
Pantichitd, Negli ultimi tempi peraltro una certa concordin sembrd entrure
nel campo e la considernzione si rivolse all’organismo particolare della fa-
miglia romana. Chiaramente formulato & questo concetto nel Costa, 1. c. p. 19-21,
di cui mi piace riferire le parole: « La compatta unitd dell’ordinameunto econo-
mico della familia costitnisce uno dei fatti pit notevoli e persistenti che ci si
preseutano nel diritto romano... E appunto questa singolare costituzione della
JSamilia e questa {unzione che patrimonialmente vi sostiene il rapporto di polestas
patria herilis costituiscono la ragione pitt importante per cai tuvto a lungo ri-
mase inavvertito in Roma il bisogno di rappresentanza », I'orse non oppor-
tunomente i1 Cosra stima di rinforzare questa genesi col far richiamo nl ca-
rattere tutto personale dell’obbligazione che geneticamente si veniva modellato
sulla stipulazione. Simili considerazioni ad ogni modo sono, credo, nvvalorate
€ puste nella loro vera luce oramai dal carattere di organismo politico natu-
rale della famiglin. Il principio per exlrancam personam nihil adquiri potest nel-
Vantico adagio giuridico (vulgo dicitur, come avverte Garo) rivela ancor nna
volta questa genesi. Contro l'opinione originnle dello Scn1.0SSMAN (Der Besilz-
erwerb, durch Dritte [L'acquisto del possesso mediante terzi], Lipsia 1881,
di nuovo ribadita nelia Stellvertretung [Rappresentanza], Lipsia 1902, cfr. Pac-
cHIONI, Contratti a favore dei terzi, Innshruck 1898, nota 6, 1, e mella Griimhug
Zeitschr. [Rivista di Griinhut], vol. 30, 1902. Lo SCHLOSSMAN si basa sulla
forma giustinianea dell’adagio: per liberam personam nihil adquiri possit, il
PaccHioxI precipuamente sul carvattere piit antico (vulge dicitur) dell'adagio
gaiano, Forge a turto il PACCHIONI nega Dperaltro il carattere spurio della forma
giustinianea gid avvertito dal KNIup. o non credo si possn negare. Non &
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sembra favorita ‘pure dall’ordine in cui nelle Pandette si tratta
delle due-azioni, ordine che-era gid lo stesso nell’editto perpetuo.
Nondimeno sembra piuttosto e¢he la prima azione abbia servito di
modello alla seconda, come si pno inferire dai seguenti testi.
ULriaNo dice nella L. 1 pr. D. de exercit act.: « Utilitatem huius
Edicti patere, nemo est, qui ignoret. Nam cum interdum ignari,
cuius sint conditionis vel quales, cum magistris propter navigandi
necessitatem contrahamus, aequum fuit, cum, qui magistrum navi
imposuit, teneri; wut tenetur, qui institorem -tabernae wvel negotio
Praeposuit, cum sit maior necessitas contrahendi cum magistro quam
institore. Quippe res patitur, ut. de conditione quis institoris dis-
piciat, et sic contrabat; in navis magistro non ita: nam-interdum
locus, tempus non patitur plenins deliberandi consilium ». Ancor
pitt evidente & linsegnamento degli imperatori DIOCLEZIANO e
MAssIMIANO nella L. 4+ Cod. de institor. et exercit. act., ove &
detto: « Bt si a muliere magister navi praepositus fuerit, ex con-
tractibus eius exercitoria actione, ad similitudinem institoriae,
tenetur ». Si pud nondimeno opporre sempre che di nuovo in
altri testi & detto che mnell’actio institoriea vi ha qualecosa introdotto
exemplo exercitoriae actionis. Si confronti per es. la L. 7 § 1,
L. 13 § 2 D. & t.

Tanto ¢ certo peraltro che le dune azioni nella maggior parte
degli elementi coincidono. Ma & notevole che l’azione esercitoria

esatto che in Garo e PaoLo quella forma si ritrovi: essi dichiarano bensi che
non si pud acquistare per liberam personam, quae nostro turi o nosirae potestali
subiccta non est. 13d & questa apposizione che importa e dd un senso preciso alla
frase giuridica, altrimenti si verrebbe a negare l’acquisto mediante i filii fa-
milias che sono persone libere. Se GIUSTINIANO non si curn di questa apposi-
zione egli & perchd al suo terpo i filii familias acquistano in sestanza per sé
8 quindi V’adagio si poteva effettivamente convertire in un’antitesi tra liberi
e gervi. ' o

Ad ogui modo 'antica rappresentanza necessaria per opera della famiglia con-
cerne - soltanto gli acquisti. La famiglia & un piccolo Stato e pud ben esser
avvantaggiato per opera dei suoi soggetti, ma non pud esser danneggiato. Le
‘derogazioni o questo principio stabilite dalle cosiddette actiones adiecticiae qua-
litatis ebbero il loro massimo punto nelle actiones excrcitoriae ed institoria, le
-sole che ‘trapassarono anche nei rapporti con le persone estranee, costituendosi
come eccezioni alla negazione della rappresentanza.
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abbia desunto il suo nome dalia persona del convenuto, 1’azione
institoria invece dalla persona, dal cui contratto fu generata *).
La ragione onde nell’azione esercitoria si abbandond questa de-
rivazione ben piu naturale & da riporre nel genio della lingua
latina col quale non si comportava il termine actio magistralis *) 5).

Ingtitor & chiamato colui il quale viene preposto ad un’azienda,
sin un negozio od wuna libreria, o una farmacia, o un’osteria
e simili, per esercitare il commercio in nome del principale ®),
il fattore o il direttore, il commesso, ’amministratore, il gio-
vane di farmacia; il principale o il padrone dell’azienda &
detto invece praeponens. ULPIANO dice nella L. 3 D. h. t.:
« Institor appellatus est ex eo, quod negotio gerendo instet:
nec multum facit tabernae sit praepositus, an cuilibet alii ne-

5

gotiationi ». Nei Basilici ©) egli & denominato mpoestds. B indif-
ferente che per la direzione del commercio gli sia attribuito un
luogo, un negozio o meno. Anche quelli clhe portano in giro a

3§ 2 I. Quod cum eo, qui in aliena potest. est.

1) V. DoNELLUS, 1. e., n. 13.

5) V. Ramos DEL MANzANO, l. ¢., cap. 1; EvBeN, diss. 1 de Factoribus,
cap. 2.

%) Tom. II, lib. XVIII, tit. 1, p. 341 e segg.

s) Contro ’opinione dell’antore si ritiene oggidl pin ordinarinmente (cfr. Costa,
op. ¢it., p. 31 e segg.) che lexeroitoria abbin preceduto V'institoria. All’nopo
si trae argomento non solo dalla collocazione dell’exercitoria prima dell’insti-
torie nei Commentarii di ULPIANO e di PaoLoO e nei libri di Istituziomi, ma
altresl dallo sviluppo anteriore dei commerei marittimi. 11 nome stesso irre-
golare di azione institoria ® addotto dal Costa non a torto come argomento
di questa successiva genesi dell’azione. In effetto il nome di actio exercitoria
sarebbe stato pilt adatto, perché ezercitor non signifiea soltanto V'armatore, ma
a un dipresso corrisponde al nostro esercente. Cfr. i termini argentariae mense
erervitores, o tabernae exercitores. D’altra parte @ quasi puerile il dire che 1’a-
zioune esercitorin non & stata denominata dal magister perchd actio magistralis non
corrisponde nl gonio della lingua latina. ‘Si pud anche sogginngere che se
I’azione iustitoria fosse nata precedentemente, essa avrebbe reso inutile il sor-
gere dell’azione esercitoria, perche essa rappresentn un'ipotesi generale e com-
prensiva che abbraceia anche ’azione esercitoria, al che allude il SavigNy
chiamando l’azione institoria un’azione esercitoria pill astratta. Lo stesso ca-
rattere alquanto pii largo dell’azione esercitoria per alenni lati potrebbe essere
argomento della maggior antichiti.
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vendere le merci per il loro padrone e le offrono, come spesso
avviene per i negozianti forestieri, in vendita nelle case, sono insti-
tores, come insegnano i testi seguenti: L. 4 D. h. t.: « Cum in-
terdum etiam ad homines honestos adferant merces et ibi vendant.
Nec mutat caunsam actionis locus vendendi emendive, cum utroque
modo verum sif, institoremn emisse aut vendidisse ». L. 5 D.
eodem: « Cuicungue igitur negotio praepositus sit, institor recte
appellabitur. § 1. Nam et SERvIus, libro primo ad Brutum ait,
si quid cum insulario gestum sit, vel eo, quem quis aedificio
praeposuit, vel frumento coemendo, in solidum eum teneri. § 4.
Sed etiam eos institores dicendos placuit, quibus vestiarii vel lin-
tearii dant vestem ecircumferendam, et distrahendam, quos vulgo
circitores appellamus ». Notevole & la L. 18, dove Paoro dice:
« Institor est, qui tabernae locove, ad emendum vendendumve prae-
ponitur ». Per distinguere adunque un institor dal mero procu-
ratore o mandatario, si richiede che non solamente gli sia affidata
la enra di un affare singolo, bensl di tutta una serie di negozi che
richiedono una certa attivitd 7). Si suole perd chiamare quasi institor
colui al quale & affidato un singolo negozio e Pazione contro il
suo principale & detta actio quasi institoria. La differenza non &
dungue rilevante, come ha gia osservato Lupovicr ®) 9.

7) V. LevsErt, Meditat. ad Pand., vol. III, specim. CLXI, wmedit. 5
e 7; Bouemer, Introd. in ius Dig. L. t., § 2; STRUBEN, Rechtliche Be-
denken [Dubbi giuridici], vol. 3, dubbio 108, p. 375; GUNTHER, Princip.
twr. Kom. priv. noviss., tom. II, § 1127, nota a; Hueo, Lehrbuch der
Geschichte des rim. Rechts [Trattato della storia del diritto romano],
4 101, Berlino 1810.

8) Us. pract. Distinction iuridicar., h. t., dist. 2.

t) Sull’aotio quasi institoria cfr. THIBAUT, Archiv fitr civ. Prax. [Archivio per
In prassi civile], XII, p. 183 o segy. e gli scrittori ivi citati; MULLER, Civili-
stische... [Dissertazioni di diritto civile], p. 147 e sugg.; SCHMIDT, drchiv... [Ar-
chivio per la prassi civile], 29, 131; CuaMmsoN, 1. ¢., p. 252; MUHLENBRUOH,
Cessione [Cessione], p. 142-143; RuusTRAT, 1. c., p. 46 e segg.; BucCHKa, l. c.,
D 46 o sogg.; MaNDRY, Diritto comune di famiglia, vol. I, p. 581 e segg.; e
dei trattati generali WINDSCHEID, Pandette, § 482, specialmente nota 8. A dire
il vero 'nnico testo che di notevole imbarnzzo » la L. 6 Cod., 4, 25, in cui
questa inutile estensione dell’azione institoria' & accordata per i negozii con-
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Chi perd & posto non alla direzione dell’azienda, ma soltanto
alla tenuta dei conti, non ha i diritti di un institore, ma & chia-
mato contabile (Buchhalter) ®). Tuttavia queste designazioni talora
si scambiano *%), Che del resto Vinstitore, sia maschio o feminina,
che sia soggetto a patria potestd o meno, che sia maggiore o
minore non importa ''). Lo stesso vale anche nei riguardi del
prineipale o del preponente. Vi ha perdo questa differenza, che un
institore impubere obbliga incondizionatamente il suo principale %),
1mentre se il preponente & ancora impubere, bisogna distinguere
se la costituzione dell’ institore & avvenuta con 1’ intervento del
tutore o meno, e nel primo caso egli ¢ tenuto per le operazioni
del sno preposto, nel secondo caso non & tenuto se non in quanto
egli ne & arriechito '®).

Il preponente minorenne si pud tuttavia giovare dei diritti del-
Petd ). La costituzione di un institore (praepositio) accade di
regola mediante un. atto seritto detto procura. Questo deve esser
Teso noto nei debiti modi non solo a tutti i commercianti del
luogo, ma anche ai corrispondenti esteri '*), poiche esso determina

®) @. Federico von MARTENS, Grundriss des Handelrechis [Disegno del
diritto commerciale] (Gottinga 1798), § 28 e 29; TwmiBauT, System des
Pandectenvechts [Sistema del diritto delle Pandette], vol. II, § 875,

1Y) Eysex, diss. I de factoribus, cap. 2, n. V.

M L. 7¢1D. ke t.

') L. 7 § 3 e L. 8 D. eodem. Ramos DEL MANzANO, cit. Comm.,
cap. I, ¢ 36.

) L. 9e¢ 10 D, . ¢

M) L. 11 § 1 D. eodem.

15) V. Martens, L. c., § 28, e Lud. Crist. Carlo VEILLODTER, Enfwurf
etnes allyemeinen Handelsrechts [Disegno del diritto commerciale generale],
Francoforte sul Meno 1799, cap. 19, § 3 e se

(LY
S5-

chiusi con lo schiavo dal-terzo secutus domini voluntatem, poichd evidente-
mente non faceva bisogno dell’azione institoria in quei ecasi in cni soccorreva
l'actio guod iussu. To non sono alieno dal credere che l'azione quasi institoria
sin un’ invenzione dei compilatori, i quali, interpolando all’nopo i singoli testi
o quello stesso che immediatamente precede, ciodla L. 3 Cod. 4, 25, I’avrebbero
inserita nel loro fervore anche nella L. 6in cui veramente non ve ne era bi-
sogno, giacchd il preposto @ quivi un servo ed il testo originario probabil-
mente intendeva riferirsi all'actio quod iussu.
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Pestensione delle sue facoltd. Non ogni atto dell’ amministratore
obbliga pertanto il preponente, ma deve appartenere alla sfera dei
negozii alla quale & preposto !*). Laonde chi contmtta con un ge-
rente indnstriale ha azione econtro il principale soltanto allorche
loggetto del contratto fu parte dell’azienda'’). Questo requisito &
sufficiente se il preponente non ha dato all’ institore alcuna spe-
ciale istruzione sul modo di amministrare (lex praepositionis). Poiche
se linstitore & preposto a tutta Dazienda, i suoi poteri si esten-
dono a tubti i negozii che vi rientrano senza che essi debbano
essere particolarmente indicati **). Ma se & stata data una parti-
colare istruzione, il contratto con Pinstitore deve essere conchiuso
in conformiti di esso, se deve il contratto obbligare il preponente.
A questo oggetto si riferisce quanto dice ULPIANO nella L. 11 § 5
D. L. t.: « Clonditio autem praepositionis servanda est: quid enim si
certa lege, vel interventu cuinsdam personae vel sub pignore voluit
cum eo contrabi vel ad certam rem? Aequissimum erit id servari,
in quo praepositus est ». Ma naturalmente. si esige che il prepo-
nente nel caso in cui Pinstitore non puo fare tuttoeio che appar-
tiene alla sfera del negozio affidatogli, renda noti nei debiti modi
i limiti della procura che contiene la legge della preposizione !?).
Cio che linstitore intraprende contro questa istruzione non obbliga
il preponente qualora non ratifichi I’atto *°) o esso non l'obblighi
ex ve*'). Anche cid eonferma ULPIANO espressamente dicendo nella
L.5 §12 D. h.t.: « Sed neque si ad emendum, et ille vendiderit,
neque si ad vendendum, et ille emerit, debebit teneri ». L’obbligo
dell’institore poggia qui sul generale principio giuridico che il prin-

1) T.. 5 ¢ 11 e 12 eodem. Vorr, Comment. ad Pand., h. t., § 3.

) L. 3 C. h. t. LAuTeErBAcH, Colleg. th. pr. Pand., h. 1., 6 19 e 21;
Ant. ScneLriNG, Thes. controv., dec. LIII, tom. 3.

18) V. EyBeN, diss. I de factoribus, eap. 10, n, IV-VIII, e VEILLODTER,
l.e, §9, p. 184.

19 L. 11 § 3 D. &h. t. 6 § 5 dd per motivo: Neque enim decipi debent
contrahentes. Veggasi qui di preferenza lo seritto del TrrTaany (citato
sopra alla mota 1, p. 5).

20) L. 7 pr. D. h. t.

2 V. Von Marrcns, Grundriss des Handelsrechts, § 28.
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cipale & obbligato per gli atti del suo preposto compiuti in forza
del mandato e il preponente, lasciando operare 1’institore pel suo
nome ed a suo vantaggio, approva tacitamente le conseguenze di
questo agire **). Precisamente questo motivu adduce anche ULPIANO
stesso dicendo nella L. 1 pr. D. h. t.: « Aequum Praetori visum
est, sicut commoda sentimus ex actu institorum, ita etiam obli-
gare nos ex contractibus ipsorum et conveniri »; e nella L. 11§2
egli dice espressamente: « ceterumn, qui praeposuit tenetur ipsa
praepositione ». L’azione che si intenta contro il preponente *3),
col cui institore alcuno ha conchiuso un confratto negli oggetti
del commercio a cui egli & preposto, per 'adempimento del con-
tratto stesso, chiamasi azione institoria. GIUSTINIANO dice al § 2 1.
Quod cum co, qui in aliena potestate est: « Institoria tunc habet
locum, cum quis tabernae forte, aut cuilibet negotiationi servum
snum praeposuerit, et quid cum eo eius rei causa, cui praepositus
erit, contractum fuerit. Ideo autem institoria appellatur, quia, qui
negotiationibus praeponuntur, institores vocantur » %).

?Y) L. 149 D. de div. reg. iur. Ex qua persona quis lucrum capit, eius
Jactum praestare debet. V. ad EvBeN, diss. I, cap. 3, n. VIII, e TrrTaaNy
nella dissertazione cit., p.-6.

23) Nessun altro deve avere assunto 1'obbligazione per novazione. Me-
minisse autem oportebit, dice Urrraxo nella L. 13 § 1 D. k. t., institoria
dominum ita demum teneri, si non novaverit quis eam obligationem, vel
ab institore vel ab alio, novandi animo, stipulando.

u) Grave @ la questione che divide gli scrittori se occorra per farsi luogo
all’azione institoria ed esercitoria il riferimento del terzo alla preposizione, eiod
che egli abbia esplicato la sua volontd di conchindere il negozio appunto in
grazia della preposizione. Per ’opinione affermativa & il WiINDpscukrip, Pan-
dette, § 482, nota 9; ZIMMERMANN, Negotiorum gestio mit Stellvertretung, p. 105
e segg.; MITTEIS, Stellvertretung [Rappresentanzal, p. 25 e segg., Bucuka, op. cit.,
p. 41; GEUSLER, in drch. fiir... [Archivio per la prassi civile], I, p. 303-395.
Esagera il RuUHSTRAT, well’drch. fir... [Archivio per la prassi giuridica
nel Granducato di Oldenburgoe), I, p. 36 e segg. Per la negativa sono: SAvi-
6Ny, Obbligazioni, 1I, §§ 54-56, p. 61-69; MaNDRY, Das gemeine... [Diritto co-
mune della famiglia], IT, p. 603-604; Kritische... [Rivista criticn trimestrale],
vol. IV, p. 395 e segg.; ELsisSER, op. cit., p. 17 e segg.; Rocco, loc. cit. 11
Burinz mnto opinione dalla prima alla seconda edizione del sno Manuale.
Cfr. Pandette, § 259, p. 225 o segg. e specialmente nota 43. 11 CosTa (p. 73 e segg.
¢ d’opinione che il riferimento non occorrn nella praepositio del paterfamilias
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In qual misura il preponente é obbligato pel mutuo o per UVatlo
illecito compiuto dall’institore.

Se liustitore possa ricevere somme per conto del suo princi-
pale si vuole anzitutto giudicare dalla sua procura. Se egli ha
ricevato specialmente il permesso all’uopo, gli si deve certamente
far credito, ed in questo caso non incombe al creditore nemmeno
Ja prova dell!impiego utile *!). Al contrario cessa Vazione contro

) L. 1 Cod. h. t.: « Servus funs pecurniam mutuam accipiendo, ita
demum te institoria actione obligabit, si cam eum officio alicui, vel ne-

hnsantesi sul rapporto di patria ed herilis potestas, ma occorra invece nella prae-
positio di un estraneco.

Le Jeggi che si richinmano all’nopo sono la L. 1 § 7-9 D. de ez, act., 14, 1;
la L. 7 pr. D. eod... il fidem sequi cuni nccenna Galo, IV, 70-71, nonche il § 8
delle Istitnzioni di GIrvsTiniano, 1V, 7; 1a L. 29 D. 12, 1, la L. 17, 4, 5
D. h. 1. de inst. act. e Ja L. 5 pr. . quod iussu, 15, 4; la L. 5§17D, h. 1.,
lan L. 6 § 1 D. deneg. gest., 3, 5; In L. 30-31D. 3,5;1a L. 10 § 5 D. 17, 1.
La stessa abbondanza delle leggi nddotte (secondo le tendenze della ricercu
v'ha chi insiste pin sull’una che sull’altra) @ indizio della fragilitd della tesi
positiva. Frasi come fidem sequi, o eius rei nomine, o ocausa, o gratia contra-
here non indicano un riferimento personale al preponente. I testi relativi non
rilevano se non o l'intenzione del magister o dell’ingtitor che & decisiva o 1'op-
portunita per il contracnte (i assicurarsi che il negozio rientra neilimiti della
praepositio, o cid specialmente in quei negozi che non rappresentano il diretto
contenuto dell’azienda, ma che sono talora neeessarii per il retto funzionn-
mento di essn come i mutni. E per vero le questioni fatte nei testi con-
cernone non tanto la conoscenza della praepositio quanto la connessione del ne-
gozio conchinso con la praepositio. Quando questa connessione & chiara ed
nwnivoea, quando il negozio rientra direttamente nell’ambito dell’azienda eni I’in-
stitore & preposto, mnessun dn.bl)io; quande essa & equivoca, come nel caso
di denaro preso a mutuo, che pud non essere impiegato nella nave o nel com-
mercio, si & preposti, allora "incombe al terzo l’obbligo della diligenza, ciod
di assicurarsi in limiti discreti che il denaro & veramente destinato n tale
scopo. A tal nopo egli deve senza dubbio avere in mente la praepositio; wmn
¢id si richiede non percha al momento di agire debba provare di averne avntoe
conoscenza e nver countratto con rignardo ad essa, bensi perchd deve provare
che il negozio fu .conchinso da Ini nei limiti della Zex praepositionis. In altri
easi, come nella L, 30-31 D. 3, 3,nella L. 10 § 5 D. 17, 1, & il carattere dubbio
della preposizione stessa, la quale fa che si insista sul fidem o litteras sequi
del creditore; e tanto dubbia ¥ la preposizione che 1i-testi parlano di azione
utilis, quasi institoria o ad exemplum insiitoria, e polrebbe anche contestarsi la ge-
nuinitd di questa estensione.

GLick. Comm. Pandette. — Iah. X1V, — 8.
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il preponente se l’institore ha ricevuto delle somme in onta al-
Lespresso divieto e soltanto linstitore ne & responsabile di fronte
al creditore **). Se la procura non contiene al rigunardo nulla di
preciso, il preponente non e altrimenti oblLligato per un mutuo
contratto dal suo institore se non quando Vazienda commerciale
per la sua natura non poteva esser condotta innanzi senza prender
denaro a credito, ovvero le somme dovevano necessariamente
esser prese per il bene dell’azienda da condurre ?°). Infatti qui si
deve ammettere non senza fondamento il consenso tacito del
principale e il creditore, salvo la necessiti del versamento fatto,
non & tenuto a provare che 1’impiego del danaro sia effettivamente
seguito in modo conforme allo scopo. I seguenti testi ci ammaestrano
pienamente al rigunardo.

L. 5§ 13 D. k. t.: «Sed si pecuniamm quis crediderit institori,
ad emendas merces praeposito, locus est institoriae. Idemque et si
ad pensionem pro taberna erxsolvendam: quod ita verum puto,
nisi prohibitus fuerit mutuari ».

L.7 §11 D. de 8. C.to Macedon.: « Interdum tamen, etsi
Senatusconsulto locus sit, tamen in alinm datur actio: utputa,
filinsfamilias institor mutuam pecuniam aeecepit. Seribit enim
JuriaNus L. XIT ipsum quidem institorem exceptione Senatus-
consulti usurum, si conveniatur, sed institoriam actionem adversus
eum, qui praeposuit, competere: quamquam, inquit, si ipse pater
eum praeposuisset merci suae, vel peculiarem ?’) exercere passus

gotiationi exercendae praeponeres, etiam ul id faceret, ei permissum a te
probetur. Quodsi haec actio locum non habeat: si quid in rem tuam
versum probabitur, actione in eam rem proposita, cogeris exsolvere ».
Add. L. 5 Cod. eodem. V. ExBEx, diss. II de factoribus, cap. 3, n. VIII,
p. 293.

25) .. 5 § 13 in fine D. eodem.

26) Rayos prL MAwzano, Commentar. ad h. Tit., cap. I, § 17 e segg.;
Ugo DoxeLrLo, in Comm. ad h. Tit., n, 17; Lryser, Meditat. ad Pand.,
vol. 1I, speeim. CXXX, medit. 6, e vol, III, specim. CLXI, medit. 5;
Stuusen, Rechiliche Bedenken [Dubbii giuridici], vol. I, dubbio 59.

27) Bavpoza legge qui rem peculiarem. Il nostro Codice di Erlangen
ha peculiarem inercem. Secondo ogni apparenza qui si deve leggere, sup-
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esset, cessaret Senatusconsultum: quoniam patris voluntate con-
tractum videretwr. Nan si scit eum negotiari, etiam hoc permisisse
videtur, si non nominatim prohibuit merces accipere ».

L. 13 pr. D. k. t.: « Habebat quis servum merci oleariae
_praeposituin Arelatae, eundem et mutuis pecuniis aceipiendis: acce-
pevat mutuam pecuniam: putans creditor ad merces emm accepisse
egit proposita actione *®): probare non potuit, mercis gratia ewm
accepisse. Licet consumta est actio *°), nec amplins agere poterit,
quasi pecuniis quoque mutuis accipiendis esset praepositus tamen
JULIANUS wutilem 2% el actionem competere ait ».

ponendo nel testo della Fiorentina, una geminazione, peculiarem rem,
come ritiene anche Ios. Nurius, Analector., lib. 1, cap. I, in Thes, giur.
Rom. Otton., tom. II, p. 329.

28) Proposite actione significa qui actione institoria directa. Poiché
questn azione aveva Inogo se l'institore aveva ricevuto danaro per le
necessarie compere delle merci, benché non gli fosse stato dato or-
dine in proposito. Questa azione & qui percid chinmata actio proposita,
quoniam eius formaula, come dice Ramos bEL Maxzawo, L. e, ecap. I,
§ 21, in Albo sive Edicto Praetoris publice proposita extabat, ut et aliae
solemnes formulae. L. 1 D. de edendo; L. 1 Cod. de Interdict.; L. 1
Cod. de lib. exhib. V. BrissoNius, de Verb. Signif., voc. Proponere.

20) Questa & una mera ragione di dubblio. Il senso di queste parole &
il seguente: A prima vista potrebbe parere che tutto il diritto di agire
del creditore andasse perduto a cagione della erceptio rei iudicatac che
gli si oppone. Poiché il padrone una volta per sempre era liberato dal-
1'actio institorie. V. Poruier, Pandect. ITustin., tom. III, lib. XLIV,
tit. II, n. XVIII, nota I, p. 237.

39y L'actio institoria wtilis qui menzionata ha luogo se aleuno ha dato
meramente l'incarico di ricevere per sé un prestito di danaro, come ri-
sulta dalla L. 19 pr. D. Lk ¢ e L. 5 Cod. eodem. Si domandava quindi
se a questa azione non potesse essere opposta una erceptio vei iudicatac,
perche il processo con 'actio directa era stato perduto per difetto della
provs rtichiesta. Tutto si riduceva a sapere sc questa controversia, di
cui qui si parla, era stata decisa gia nel precedente processo. L. 3 D.
de except. rei. iudic. Cid negava a buon diritto Giuriaxo, il quale con-
cede ancora al creditore 'actio utilis ad exemplum institoriae. Poiché nel
primo giudizio la questione era se 'institore avesse ricevuto il danaro
per le necessarie compere e questo non poteva provare il creditore.” Ma
nel secondo processo si deve decidere puramente e semplicemente la con-
troversia se 1’agente del convenuto ha effettivamente ricevuto il prestito
conforme al suo mandato. V. POTHIER, eit. loc., nota ¢ & DEL MANZANO,
cit. loe., § 22, p. 26. Affatto erroneamente interpreta questo frammento
Du.rrnNus in Comment. ad. h. Tit., cap. VI, p. 977.
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L. 19 § 2 D. eodem: « Tabernae praepositus a patre filius,
merecium causa muatuam pecuniam accepit: pro eo pater fideiussit:
etiam institoria ab eo petetur, cnm aéceptae pecuniae speciem
fideinbendo negotio tabernae wiscuerit » ).

L. 7 § 2 D. de exercitor. act.: « Eadem fere dicenda ait, et si de
institoria actione quaeretur. Nam tune quoque creditorem scive
debere, necessariain esse mereis comparationem, cni emendae
servus sit praepositus: et sufficere si in hoc crediderit; non etiam
illud exigendum, ut ipée curam suseipiat, an in hane rem pecunia
eroganda est ».

Che il preponente sia obbLligato per il contratto del suo ammi-
nistratore si spiega molto facilmente pel motivo addotto da UL-
PIANO nella L. 1 h. t. Ma sorge la questione se ed in qual
misura il preponente sia responsabile anche degli atti illeciti del
suo institore. Il Coccrlo *®) nega che per simili atti possa aver
luogo Vactio institoria contro il preponente. I1 suo argomento &
che a questi atti il mandato non si riferisce. I’institore agisce
pertanto all’infuori dei confini del suo mandato. Precisamente
questa opinione nutre anchie il BERGER **). Ma vari testi di questo
titolo fanno che non si nutra dubbio snl punto che il preponente
stesso e responsabile per gli atti illeciti del sno institore in quanto
egli li abbia compiuti nell’esercizio del suo ufficio *¥). L’ azionc &

Iy

31 11 senso di queste parole & il seguente: con la fideiussione ’obblizo
pel quale il padre come preponente & tenuto con l'actio institorie non
viene ad essere alterato, bensl se ne aggiunge uno nuove per garentia
del creditore col quale l'actio institoric & resn ancor pin efficace. Poiché
se il padre non avesse prestato fideiussione pel figlinolo, al creditore
sarebbe spettato di dar anzitutto la prova che il prestito di danaro era
necessario alln compera delle merci. Di questa prova certo non agevole
& oramai sollevato il creditore, perché il padre con la garanzia del pre-
stito ne ha riconosciuto la sua necessiti. V. Ramos, ¢. 1., cap. I, 4§18, p. 25
¢ Porurer, Pand. Iustinian. T. 1. k. t., n. XXI, nota d, p. 408.

32) Ter. civ. controv. h. t

33) Resolut. legum obstant. h. t. qu. 5.

3) Concordano pienamente Vorr, Comm. ad Pand. h. t., § 4; And.
FaBER, Eationgl. in L. 5 § 8 D. h. t.; Ravos DEL MANzANo, cit. Comm.,
cap. 1 § 11 e 12, p. 43 e segg.; ExuneHAUS, ad Cocceium I, t., qu. 4,
nota n. VON MARTENS, Grundriss des Handelsrechis [l)lsermo del diritto
commerciale], § 28.
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qui denominata actio quasi institoria e con essa concorre I’ detio
ex delicto. I testi relativi sono:

L.5§8 D. ke t.: «Idem (se. LABEO) ait, si Ubitinarius *),
quos Graeci vexpoSdntas®®) vocant, servum pollinetorem *7) habuerit,

35) Libitinarius era chiamato dai Romani colui che chiamava e disponeva
tutto per i funerali. 11 nome deriva dalla dea Libitina, alln quale, come
ci insegna Prurarco, gid ai tempi del re Numa era stato dedicato un
tempio in eni si comperava o si prendeva in affitto tuttocid che era ne-
cessario alla sepoltura, A questa cura dei cadaveri si dedicava un’in-
dustria, 'esercizio della quale dicevasi libitinam exercere. Notevole & al
riguardo un passo di Varnrrio Massimo, lib. V, ¢. 2, Ex. 10: AL Cornuto
Practore funus Ilirtii et Pansae iussu Senatus locante, qui tunc Libitinam
exercebant, cum rerum suarwm wsum, tunc ministerium swum  gratuitum
polliciti sunt ; quia hi pro republica dimicantes occiderant. Perseverantique
postulatione extuderunt, ut erequicrum ‘apparatus sesterlio nummo ipsis
praebentibus addiceretur. Quorwmn landem abiecta lege conditio auget magis,
quam extenvat: quoniam quidem quaestum contemserunt, nulli alii vei, quam
quaestui viventes. A questa industria si riferisce anche il passo di Orazio,
lib. II, sat. 6, v. 19 ove egli dice: dutumnusque gravis Libitinae quac-
stus  acerbae. Questi libitinari si trattenevano nel tempio di Libitina, dove si
serbava una regolare lista dei morti, come nel tempio di Ginonone Luciuna dei
nati. Sueton. in Neron., ¢. 39, e DioNYS. HALICARN., Antiquit., lib. IV. Il ro-
mano rimetteva al libitinario la cura di tutti quanti i funerali, stringeva
con esso un contratto per la spesa che si chiamava funus locare. SEXECA,
Epist. 99; Prixtus, lib. VI, cap. 52. Si confronti specialmente Jo.
KircHMANN, de funerib. Romanor., lib. I, cap. 9; Iac. GUTHERIUS de
Jjure maniuwm, lib. I, cap. 15; Ramos vrL Manzawo, cit. Comm., cap. 1,
¢ 8, e Forrius ab AE®zEMA, Dissertation. iuris civ., lib. I, cap. 17 in
Thes. Meerm., tom. VI, p. 516.

36) Guil. BupaEUs in Annotal. prior. et poster. in Pand. L. t., ad L. 5
cit. p. 186 (Lutetiae 1556) crede che si debba leggere Tayéx. ALOANDRO
ha areptativ. Altri leggono évregixsrév. (Che perd tutte queste denomi-
nazioni siano giuste ed equivalenti lo hanno gid dimostrato Hescrius e
Giulio Pormier, Io. BroDAEUs, lib. IV Varior. I Basilica, tom, If,
P. 342, hanno ’espressione vezpoSamtas v),

3) Pollinctores erano gli aiutanti dei libitinarii. Il "loro negozio
consisteva specialmente nel lavare ed ungere il cadavere, pollingere. Sul-
Petimologia di questa parola non si & d’accordo. Guil. Buparus, L c.,
intende con questa denominazione in genere colui che cura il cadavere.

v) Nella L. 3 § 8 il MoMMSgN suppone che l’ineiso su eni I'autore discute
(quo8 graeci, ccc. costituisca un glossema di un correttore.
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isque mortummn spoliaverit, dandam in eum gquasi institoriam
actionem **) quamvis et furti et iniwriarum actio competeret » *°).

L. 5§ 9 D. eodem: «Idem LaBEO ait, si quis pistor servum
suum solitus fuit in ecertum locum mittere ad panem vendendum-
deinde is pecunia accepta praesenti, ut per dies singulos eis panem
DPraestaret, conturbaverit *°), dubitari non oportet, quin, si permisit
ei ita dari summas, teneri debeat ». :

Non si obblietti che qui si parla soltanto di institori che erano
sdgget-ti alla potestd del loro prineipale, e per i eni atti illeciti
il padrone sarebbe gid senz’altro tenuto con P’azione nossale. Si
consideri ¢i0 che ULpiaNo dice nellaL. 11 § 4 D. k. t.: «Sed si
ipse institor decipiendi mei causa detraxit, dolus ipsius pracponenti
nocere debet ». Questa proposizione ¢ generalissima e non si di Desc
al particolare rapporto in eui Vinstitore trovasi col preponente.
Conferma il principio anche Paoro dicendo nella L. 5 § 3 D. de

Veggasi perd Iae. HuTHESU, 1. ¢., p. 91 (edit. Lips. 1671, 8) ; KiRCHMANN,
I. e., p. 48; Rawyos, ). c., § 9. Erroncamente legge il nostro codice di
Erlangen pollicitatorem.

38) L’azione & percid quasi institoria, perché 1'actio institoria secondo
la L. 1 D. k. t. pud essere adoperata proprinmente solo in base ai con-
tratti dell’institore contro il principale. V. ¥aser, Rational. in k. L. V'é
inoltre un altro wmotivo, ‘ciod che il pollinctor non era un vero e proprio
institore, come osserva Ramos, ¢. 1., eap. 1, § 10.

3%) Queste azioni potevano per vero nel caso di cui parla la legge esser
intentate contro il padrone solo noxaliter. Ma se 1'institor & un uomo
libero, esse hanno lnogo anche contro di lui. V. FaBEr, c. 1., e Ravos,
e |, § 11. o

19) Qui si parla del easo in cui il garzone di un fornaio dal quale il
suo padrone lasciava vendere il pane si & fatto pagare anticipatamente
dai suoi clienti per il pane che essi dovevano ricevere quotidianamente e si &
_quindi appropriatoe il prezzo. Conturbare significa quindi pecuniam dissipare
el decoquere e si usa propriamente in ordine agli schiavi che nei negozi
a loro affidati dal loro padrone non tenevano bene i conti. V. Guil.
Buvaecs in Annotat. ad Pand. h. L., p. 137 e Brissonius, ‘de Verbor.
Siynificat., hac roc. A buon diritto il fondamento della responsability del
padrone & collocato in questo, che il debito del suo servo concerneva la
causa praepositionis, perché aveva egli permesso di farsi pagare antici-
patamente denaro dai suoi clienti. V. Ant. FaBERr, Rational. in Pand.
ad h. L. 5§ 9 D. L. t. e Ravos per. ManzaNo, Comm. ad h. Tit.,
cap. 1, § 12,
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doli mali et metus except.: « Actoris, qui exigendis pecuniis prae-
positus est, etiam posterior dolus domino nocet ». Il mandato non
si riferisce di eerto a simili atti illeciti, come il Coccrlo giusta-
menge ricorda; ma si imputa al preponente che egli non abbia
affilatq i suoi negozii a persona pilt onesta *!). Persino i delitti
che 1’ inggitore commise nell’ amministrazione dell’ azienda fanno
responsabi\ il preponente. Poiché con la costituzione di un insti-
tore il prepoggnte porge ad ognuno la tacita promessa di rispet-
tare gli atti (k swo amministratore che egli intraprende come
tale, ciod mnella gfera del suo commercio, come se egli stesso li
avesse compiuti “‘);\ Dice per vero UrLriaNo nella L. 1 D. %, ¢
che il preponente & gbbligato per gli atti del suo institore perche
ne ritrae vantaggio; o le leggi ritengono pure egualmente equo
che chi ba il vantaggiq debba subire anche i pregiudizii che vi
si ricollegano *%).

§ 893.
Puo Vinstitore sostituire un gltro? Come sono tenuti wvarii prepo-
nenti ? Quando il contraei_ntc pud agire contro l’institore? Quando
il preponente pud agire agniro il contraente?

Si asserisce (’ordinario **} che Vactio institoria si distingue
dall’actio exercitoria sovratutto per esser fondata soltanto dagli
atti delVinstitore costitnito dallo stesso dominus, ma non dagli

N

atti di colui che all'institore si & sostituito senza permesso
speciale. Si reputa che ULP1ANO abbia pronunciato chiaramente

1y Vv, ScaMipr, Commentar iiber seines Vaters Lehrbuch von Klagen
[Commentario sul trattato delle azioni di suo padre], vol. 5, § 1402.

1?) V. TureorHiLl, Paraphr. graec. ad § 2 in fine I Quod cum eo qui
in aliena potest.

13) L. 10 D. de div. reg. iuris.

1) Vogr, Comm. ad Pand., h. t., § 2; HuBER, Praelect. ad Pand. h. t.,
§ 5; Rawmos pEL MAxNzavo, Comm. cit., cap. I, § 39; SCHILTER, Prax.
iwris Rom., Exercit. XXVII, § 42; Ant. IaBeR, Rational in Pand. ad
L. 1§ 5 D. deexercit. act.; To. StravcH, Dissertat. ad univ. ius Iustin.,
diss. XXII, § 6; HriNuccius, Elem. turis civ. sec. ord. Pand., h. t., § 155;
Boenmer, Introduct. in ius Dig., h. t., § 3, ccc.
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questa massima dicendo nella L. 1 § 5 D. de exercitoria act. :
« Magistrum autem accipimus, non solumn, quewn exercitor prae-
posuit, sed et eam, quem magister: et facilius hoc in magistro,
quam institore admittendum propter utilitatem ». Poicheé la parola faci-
lius nella specie esprime, si dice, precisamente 'antitesi: a un di-
pressoin guisa analoga si esprimerebbe ParinraNo, dichiarando nella
L. 1 princ. D. de pignor. et hypoth.: « Diflicilius creditori actio
dabitur; sed facilior erit possidenti retentio ». In queste parole
sarebbe formulato il principio assoluto che il creditore non ha
azione, ma pud giovarsi unicamente di una ritenzione. Si cerca
di corroborare ancor pint specialmente questa dichiarazione, col
motive addotto dalla L. 1 pr. D. de exere. act.: « Cum sit maior
necessitas contraliendi cum magistro, quzun_"dum institore; quippe
res patitur, ut de conditione quis institoris dispiciat, et sic contrahat;
in navis magistro non ita ». Finalmente soggiungono gli autori che
per vero nelle leggi di questo titolo qua e J4 si parla di persone
clie possono costituire institore in nome di altri; ma degli institori
stessi non accade quivi menzione. Cosit ULPIANO per es. dice
nella L. 5 § ult. D. I t: « Sed et si procurator meus, tutor,
curator institorem praeposuerit, dicendum erit, veluti a me prae-
posito, dandam institoriam actionem ». Senonche altri serittori *°)
in guisa pitt conforme allo spirito delle leggi lanno dimostrato
che cionondimeno anche all’institore non & punto rifintata la fu-
coltd di sostituire altri senza speciale permesso allorché le cireco-
stanze lo richieggono, con questo solo che non gli & lecito, come
¢ fatto lecito al magister anche in questo caso, di farlo contro un
espresso divicto.

Per vero & dubbio se si abbia a riferive effettivamente a un
sostituto dell’institore un testo al quale alcuni si richiamano, cioé

15y Lavutersact, Colleg. th. pr. Pand. h. t., § 6; MEIER, 'Evdofav
Tustinian., dec. V, cap. 5, § 8 ab EyBex, diss. I de factorib., eap. G,
n. 8 e diss. II, cap.-4, n. X e cap. 6, n. 1V; Lryser, Medital. ad
Pand., vol. XI, specim. DCLXXVII, medit. 15; WaLcu, Controrv. iuris
¢iv., sez. III, cap. VI, § 27, p. 680 e segg.; THIRAUT, System des Pan-
dectenrechis [Sistema del diritto delle Pandette], vol. 2, § 876.
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In L. 5§ 17 D. k., t. di ULrPiARO: « Si ab alio institor sit prae-
positus, is tamen decesserit, qui praeposuit, et heres ei extiterit,
qui codem institore utatur, sine dubio teneri cum oportebit »;
poiche, lasciando pure da banda che la lezione di questo testo e
varia *%), sembra che qui piuttosto si parli di un caso siffatto in
cui lo stesso institore serviva a due padroni e 'uno di essi era
divenuto erede dell’altro. Natwralmente qui 1’ erede & obbligato
anche per quel contratto cehe il suo institore aveva conchinso
come institore del defunto in guisa conforme alle istruzioni rice-
vute. Cosl interpreta il testo lo SCHILTER *7), e per mio avviso
in modo non errato; poiché insegnano per lo meno i Basilici *),
che qui non si parla di sostituzione. Nei Basilici il testo addotto
¢ cost concepito: 'Lay 5 mpefiariipcves tiv mpoisteTe TelzuThaY,
220 & 2lnpovdpos autah wiypntat, eviyetar. « Si is, qui institorem
praeposuit decesserit, ei heres eodem institore wutatur, tenetur ».
Ma non & nemmeno necessario di chiamare in sussidio quel testo.
L/ institore non ha evidentemente tolta la facoltd di sostituire se
ULriaNO nella 1. 1 § 5 D. de exerc. act. dice che il magister
navis nella sua posizione puo permettersi maggior libertd che non
Pinstitore di un negozio di terra piu ferma, il quale puo facilmente
ricevere istruzione dal suo padrone che non il magister navis tratto
qua e li dal vento e dalle onde sul mare. Siaggiunga che anche
altre leggi confermano come regola il diritto di sostituzione di
colui al quale ¢ stata affidata la gestione di negozii giuridici *°)
e non vi & motivo sufficiente per fare un’eccezioue a proposito
dell’institore. Che nei costumi tedeschi e nell’odierno uso dei tri-
bunali all’ institore sia permessa la sostituzione e sia fondata

49) Cosl pél‘ esempio le pavole ab alio non si trovano nell’edizione di
ALOANDRO, ma stanno nella Fiorentina e nella Vulgata, Pereié non si deve
dubitare della loro genuinitd, Lenché nelle edizioni di GoTOFrREDO siano
tra parentesi.

) Git. loe., p. 208.

3} Tom. II, lib. XVIII. tit. 1, const. 3, § 8, p. 343.

) L. 8 ¢ 3 D. mandati; Cap. nit. de procurat. in sesto. V. TiisavT,
Versuche iiber einzelne Theile der Theorie des riim. Rechis [Saggl su sin-
gole parti della teoria del diritto romano], vol. 2, diss. 6.

GLilck, Conun. Pandeile — Lib, XIV, — 0,
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anche in questo caso 'azione contro il principale, & cosa sulla
quale anche lo SCHILTER ") conviene %),

Llactio institoria coincide tuttavia pienamente con Vactio exer-
citoria, in quanto & diretta contro varvii preponenti in solidum,
ma contro gli eredi solo per la loro quota. Se pertanto uno dei
preponenti ha pagato l’intero, gli resta aperto il divitto di regresso
contro 1’altro con Vactio pro socio o communi dividundo, 1 testi
relativi sono i segnenti:

L. 13 § 2 D. A t.: « Si dno pluresve . tabernam eXerceant, et
servam, quem ex disparibas partibus habebant, institorem prae-
posuerint, utrum pro dominicis partibus teneantur, an pro aequu-
libus: an pro portione mercis, an vero in soliduin, JULTANUS
quaerit? It verius esse nit, exemplo exercitorum *'), et de peculio
actionis %), in solidum unumquemque conveniri posse: et quidquid
is praestiterit, qui conventns est, societatis indicio vel communi
dividundo consequetur ».

L. 14 D. eodem: « Certe ubicunque actio societatis vel communi
dividundo cessat, quemque pro parte sua condemnari oportere
constat, veluti si is, cnins servo credifum est, dwobus heredibns
institutis, ei servo libertatemm dederit: anam heredum quisque pro
sue parte conveniendi sunt, quia cessat inter cos communi dividundo
indicium ».

"y Cit. loe., § +3. Veggasi pure Stryck, Us. mod., Pand. h. t., § 2.

) Qui dunque & intervenuto tntto come sopra al § 879 nell’actio
erercitoria.

52) Anche Dactio de peculio si dirigeva contro pift padroni per l'intero
senza che qui avesse luogo il beneficio della competenza. L. 27 § ult, D.
de pecul. Anche qui & addotto, come uell’actio erercitoria, il motivo:
Tist enim iniguum in pluves adversarios distringi cum, qui cwm wno con-
traxerit.

) Assai dubbia & In tesi dell’antore cirea la facoltd dell’institore di sosti-
tnire a se stesso un nuovo institore. Le parole i UrrraNo vi contrastano e
I’azione’ esercitorin & regolata in un modo pil largo clie non I'azioue instireria.
Io questo lato poi nel commercio marittimo nna cosiffatta maggior larghezzn
era imprescindibilmente necessaria, tanto piii nell’evo antico.
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Nondimeno molti asseriscono che oggi anclie varii preponenti
possono esser chiamati in gindizio per gli atti del loro institore
solo pro rata, ovvero debba loro esser concesso per lo meno il
beneficio della divisione *?).

La questione se l'institore stesso possa esser cliamato in giu-
dizio vuole esser risoluta qui come nell’ actio exercitoria *). Se
Vinstitore & uomo libero e pubere egli, anche se & donna *°) o
persona soggetta ancora alla patria potesta del preponente *°),
pub esser chiamato in giudizio come il principale. Ma ’azione non
¢ (qui I’azione institoria, bensi quella che scaturisce dallo stesso
negozio obbligatorio intrapreso dall’institore in guesta qualitd 7).
Questa azione ha pure di mira che Vinstitore procuri al ¢reditore sod-
disfazione del patrimonio del suo principale *®). Percio 1’ azione

contro linstitore puo aver luogo solo finché Vinstitore & preposto’
al negozio *?). Poiché¢ se la sua amministrazione & finita, egli ¢

) V., Scuirrer, Prax. Inr. Rom., exercit. XXVII, ¢ 44; LAUTkrRBACH,
Colley. th. pract. Pand. h. t., § 22; Srryck, Us. mod. Pand. h. 1., § 2;
Yiszies, Comm, ad § 2 1. Quod cum eo, qui in aliena potest., n. 2.

56 V. sopra § 881.

) L. 7§ 1 D. h t.: « Et si mulier praeposita, tenebitur etiam ipsa ».

5) T.. 7 ¢ 11 D. de 8.Cto Macedon.

)y Vowr, Comm. ad Pand. h. 1., § 6 e IFrid. Es. a Prrexvonrr, Ani-
madversion. inris, n. LXIII, § 2.

)V, SCHILTER, I’rar. iuris Rom., exercit. XXVII, § 41; Lavrersac,
Colley. th. pr. Pand. h. ., § 13 ¢ 14+ ab LEysrx, diss. 11 de factorib. et
nominatim de actionibus, quae dantur vi praeponentem et factorum ipsum,
cap. 9: de Coccrrl, Iur. civ. controv. . t.,, qu. 3 ¢ Warcu, Controv.
turis civ., sez. IlI, eap. 6, § 16, p. 679.

) L. ult. D. & f.: « Lucius Titius mensae nummnlariae, quam exer-
cebeat, habuit libertnm praepositum. Is Caio Seio eavit in haec verba:
Ostavius  Terminalis, rem agens Octavii Felieis, Dowitio Felici salutem.
Habes penes mensam patroni mei denarios mille, quos denarios vobis nu-
merare debebo pridie Walendas Maias. Quaesitum est, Lucio Titio defuncto
sine lierede, bonis eius venditis, an ex epistola iure conveniri Terminalis
possit? Respondit, nec iure his verbis obligatum, nec aequifatem conve-
niendi eum superesse; cum -id institoris officio, ad fidem mensae pro-
testandam, scripsisset ». Questo responso di ScrvoLa contiene propria-
mente un daplice motivo della decisione. La dichiarazione dell'institore ;
Domizio Felice avra divitto di csigere al banco del suo padrone mille
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responsabile solo dei suoi propri atti ). Per esempio, se egli ha
contratto in proprio nowme ovvero ha garantite per il suo princi-
pale ovvero ha oltrepassato i termini’ del suo mandato o ha in-
trapreso altrimenti qualeosa di illecito ®'). — L’utficio dell’ institore
non cessa peraltro con la morte del preponente, come in genere
il mandato °*), ma di regola solo con la revoca el wandato e
precisnnente la revoca della procura nella stessa guisa che la
concessione di essa all’atto di costituzione dell’ institore deve
esser notificata nei debiti modi affinclié ciascuno ne abbia suth-
ciente notizia ®). Una cosiftatta notificazione esigono le leggi
assolutamente e la preserivono come mezzo per evitare il detri-
mento che altrimenti sarebbe troppo agevole, nascente dalla dire-
zione di un amministratore per il principale ed i terzi contraenti %),

.

Pertanto se questa notificazione non & avvenuta nei debiti modi,

o

il preponente & pur sempre obbligato per i contratti conehinsi
dal sno ex institore in cuesta presunta qualitd verso i contraenti

denari che egli pagherebbe a Domizio all’epoca determinata, non si do-
veva rignardare come una intercessione pel suo principale. In secondo
Inogo il padrone era morto senza erede ed il suo patrimonio sul quale
si doveva esigere il pagamento, ern stato venduto. Il rapporto institorio
era con cio finito. Quindi non vi era piit motivo di chiamare in causa
quegli che era stato institore. Veggasi sun questo punto specialmente ab
EypeN, ¢, 1., cap. IX, n. V e VI, p. 304 e segg.

0) Carrzov, Turispr. for., parte II, const. 20, def. 14. )

6y L. 67 D. de procurator.; L. 3 § 2 D. de administr. rer. ad eivil.
pertinent.; I, 5 pr. et § 1 D. Quando ex facto tutor. V. LAUTERBACH,
Colley. th. pr. Pand. h. t., § 15; de Cocceu, Tur. eiv. controv. h. t.,
qu. 3 e ExMiNGiaaus, ad Eundem, nota s. ’

©2) L. 15 Cod. Mandati; L. 5 § 17; T.. 17 ¢ 3 D. L. (.

%) L. 11§ 2 D. L. t.: « De guo palam proscriptnm fuerit: ne cum
eo contrahatur is praepositi loco mon habetur; Non enim permittendum
erit, cum institore contraherve. Sed, si quis nolit contrahi, prohibeat: cae-
terum qui praeposuit, tenetur ipsa praepositione ». V. TirrMaNN, Von der
Statthaftigheit der institorischen Illage bey Uebertretungen der Gewerbs-
vorschrift, § 8, p. 45 [Della competenza dell’azione institoria nella tras-
gressione dell’istruzione commerciale].

¢) L. 47 pr. D. de peculio e L. 11 § 5 D. h. t. dice espressamente :
neque enim decipi debent contralentes. V. T1rTMANN, scritto citato, p. 13
¢ segg.
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ai quali rimase ignorata la revoca del mandato °). Le leggi pre-
serivono financo che quand’ anche fosse aceaduto per dolo del-
linstitore.che il terzo contraente non avesse nulla appreso della
dichiarazione di volonta del suo principale, nondimeno 1’ azione
contro il preponente sareblLe fondata ®°), perchée questi si puo pilt
agevolmente proteggere contro una simile frode che non il con-
traente, il quale conchinde il contratto con riguardo alla persona
‘¢ al credito comwmerciale del preponente *'). La notifica della
revoca del mandato deve accadere, come la notifica della preposi-
zione, di regola mediante affissione pubblica sul luogo della
azienda °%) e per lettere ed avvisi ai corrispondenti ®). Questa
revoca del wmandato i esige di regola da parte degli eredi perche,
come fu gii osservato sopra, la morte del preponente non revoca
di per sé i poteri delP’institore. Pertanto finehé questa revoca non
si & ancora verificata, ha lnogo ’azione institoria contro gli eredi,
se aleuno ha contratto con linstitore dopo la morte del suo autore *°).

6) L. 3+ § 3 D. de solut. Qui avviene come se il principale nella co-
“stituzione del suo institore omettesse di far nota la procura e quindi
rendesse impossibile che coloro i quali contraevano con 'institore potes-
sero conoscere l'estensione delle sne facolti per non oltrepassare le istru-
'zioni  conferite all'iustitore. Qui anche il preponente & a buon diritto
obbligato per la sua colpa in base a qualunque negozio secondo la natura
e 'essenza dell’industria affidatagli abbia intrapreso, benché il suo man-
dato non andasse cosi lungi. Poiché ogn‘i limitazione segreta della procura,
come un intiero segreto di essa, & nulla per il terzo. La sua efficacia
si estende meramente al principale e al suo institore. V. la dissertazione
del TrTTMANN, P. 38 e segg.

)y L. 11 6 4 D. I t.

)y § 1 I. Quod cum eo, qui in aliena potest.; L. 84 D. pro socio.

%) L. 11 § 3 D. eodem: « Proscribere palam sic accipimus, claris lit-
teris unde de plano vecte legi possit: ante tabernaw scilicet vel ante eum
locum, in quo negotiatio exercetur: non in loco remoto, sed evidenti.
Litteris, utruin Graecis an Latinis? Puto secundum loci conditionem :
ne quis ecansari possit ignorvantiam litterarum. Certe si quis dicat, igno-
rasse se litteras, vel non observasse, quod propositum erat, enm nulli
legerent, cumque palam esset propositum, non audietur ».

) L. 11 5 D. eodem: « Sed si denunciavit cui, ne cum eo contraheret,
non debet institoria teneri».

" V. Frane. Dvarexo in Comm. ad h. t., cap. 4; Io. VoEr, Comm.
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La cosa non & soggetta al menomo dubbio se il contratto con
I'institore fu conchiuso dopocbé Veredita era gia adita, e non si
ha riguardo se il contraente abbia saputo che il preponente &
uiorto o meno. Poiche se gli eredi lasciano clhe un institore con-
tinui Vazienda, non si puo nulla imputare a colui il quale contrae
con esso nella qualitd perdurante di institore, percheé essi avreb-
bero dovuto congedarlo dal servizio se non ’avessero voluto. Ciod
ha lnogo persino nell’ipotesi in cui Uerede ¢ ancora pupillo ed il
tutore ha mantenuto 1’ institore costituito dallo stesso detunto,
come dimostrano i seguenti testi:

L. 11 pr. D. h. t.: « Sed si pupillus heres extitiervit, ei, qui
praeposuerat, aequissimum erit pupillum teneri, quamdiu praepositus
manet: removendus enim fuit & tutoribus, si nollent opera eius uti».

L. 17 § 2 D. eodem: «Si impubes patri, labenti institores,
heres extiterit, deinde cum his contractum fuerit, dicendum est,
in pupillum dari actionem propter wtilitatem promiseui usus *'):
quemadmodam ubi post mortem tutoris, cuius aunctoritate institor
praepositus est, cum eo contrahitur ».

Ma pitt controverso & il caso se il contratto & stato c¢onchiuso
con linstitore prima dell’ adizione dell’ eredita; puo aver luogo
allora Pazione institoria contro gli eredi? Vi sono due testi i
quali sembrano contraddirsi vicendevolmente:

L. 5§11 D. k. t.: «Si ante aditum hereditatem cum co (sc.
institore) contractum est, iynoranti dari institoriamm actionem ».

L. 17 § 3 D. eodem: « Eius contractus certe nomine, qui aute
aditam hereditatem intercessit, etiamsi Jfuriosus ®) leres existat,

ad Pand. k. t., § 3; Ravos bEL Maxzaxo, Comm. ad . Tit., cap. 11,
§ 7; dAnt. ScHULTING, Theshwm controversar., dee. LIII, th. 5, ab EYBeN
de factorib,, diss. I, cap. 12, n. VI Oper., p. 285, diss. 1I. cap. 4, n. XIII,
p. 297; de Coccen, Iur. eiv. controv. h. t., qu. 5 ¢ Warcu, Introduet.
in controv. iuris civ., sez. IlI, cap. 6, § 15, p. 679.

1) Le parole propter utilitatem promiscui usus rono spiegate dalla aggior
parte degli scrittori col favore del commercio e del traftico ovdinario,
Juvor commerciorum. Y. Ramos, I, c.; ScuvrnrinNG, e. {.; Poruier, Paund.
Tustin., tit. I, h. t., n. X, nota e.

) La parola furiosus si vuol cancellare da Ant. FaBer in Rational. in
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dandam esse actionem etiam PoxpoNTUS seripsit: non enim impu-
tandum est ei, qui sciens dominum decessisse, cum institore exer-
cente mercem contrahat ».

Secondo il primo frammento il quale contiene 1’ opinione di
TULriaxNo, sembra che Dazione institoria abbia luogo contro gli
eredi solo allorché il terzo abbia countratto con Dinstitore igno-
rando che il preponente era morto. Invece secondo 'opinione di
Psoro, la quale era nutrita anche da PojxPoxNIO, Vazione & nel-
Paltro testo accordata anche contro gli eredi, sebbene il econ-
traente sapesse che il preponente non era pitt in vita. Antonio
TaBro %) cerca di eliminare le difficoltd con una modificazione
della lettura: egli opina che invece di sciens si debba leggere ne-
sciens. Ma lascianlo pure che questa emendazione ¢ priva di qua-
Iungne autoritd, anzi ha contro di se la lezione delle migliori edi-
zioni, la quale concorda con la lettura comune e Pautorita dei
Basiliei 7'), non vi & per una tale modificazione verun motivo ade-

hane. I.. perché nn furiozo non pud adire 'evedita. L. 63 D. de acquir.
vel omitt, heredit. Ma a bLuon diritto dnt. ScuvuriNa, Thes. contror.,
dee. LIIT, th. 6, ha ricordato in senso contravio cle le difficolta si pos-
sono facilmente rimuovere supponendo un caso in cui il furiose ablia
adito all’eveditdy all’epoca di un lucido intervallo. Con lui concorda anche
Poruier in Pand. Tustin, h. f., n. X, nota ¢. Daltra parte né 'auto-
rita della Fioventina, né i Basilici permettono di cancellare la parvola in
questione, Tom. 1I, p. 348. Con questa cancellatarii, come osserva a buon
divitto  U'fr. HeBer in Eunomia Rom. ad. h. L., la diflicolth sarebhe
ancora accresciuta. Chi sarebbe infatti 'erede? HuBER opina per vero cle
si potrebbe qui supporre il caso in cui il curatore ha impetrato la bo-
norum possessio. L. 1 de bon. poss. furioso ete. compet. L. ult. § 3 Cod,
de curator. furiosi per il pazzo. Ma io ho in proposito solo I'unico dublio
che questa bonorum possessio, come una mera bonorum possessio decretalis,
non couferisca divitto ereditario; se non che Paoro dice cspressamente:
ctiamsi furiosus HERES EXISTAT. Per vero prima di GIusTINIANO s era
discordi sulla efficacia della B. P. furioso competens come risulta dalla
L. ult. Cod. cit. Sembra peraltro che gia innanzi a GIUSTINIANO ablia
acquistato la prevalenza quella opinione, la quale & stata sanzionata da
lui nella I.. ult. cit., come anche ritiene il Kocn nel suo seritto sulla bo-
norum possessio, § 7, p. 86 e segg.

3) Coniecturar. iuris eiv., lib. II, eap. 11.

) Tom, IT, lib. XVIII, tit. I, const. 17, ¢ 3: »zt éxl mps T03 I7azedlely
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guato, come gia da tempo hanno dimostrato contro il FABRo, il
MEYER *®) ed Ulrico HUBER *°). Tutto Perrore consiste in questo,
che Fanro parte dal principio che il conferiwento di poteri ter-
mini con la morte del dominus, ed egli quindi crede che lo stesso
debba essere anche nellinstitore, perche 1’institore si vuol rignar-
dare soltanto come wun rappresentante del sno principale. Ora
noicheé nel eonferimento di poteri solo quello clie il mandatario ha
compiuto per ignoranza sensabile della morte del sno mandante si
deve riconoscere come valido per ragioni di equitd **), cosl unica-
mente il detto di TLriaxo potrebbe esser vero. Ma che le leggi qui
propter utilitatem promiscui usus abbiano di propesito abhandonato
le regole che valgono altrimenti nel conferimento di poteri, emerge
chiaro dai testi sopra addotti. Ammesso pure cbe ULrIaNO dica
che colui il quale ha contratto ecoll’institore senza sapere che il
swo padrone era morto prima dell’adizione dell’eredita, ha I'a-
zione institoria contro gli eredi, non ne segue che Dazione non
si possa concedere se il terzo mon aveva notizia della morte
del preponente. 1’A0L0 insegna precisamente il contrario. Nuovo
argomento come si debba esser guardinghi nell’usare dell’argo-
mentazione a contrario nell'interpretazione delle leggi romane.
FABRO si richiama per vero anche alla L. 41 D. de reb. credit.,
dove un padrone aveva preposto il suo schiavo al suo calendario,
cioe all’azienda dei mutni interessi e delle riscossioni di somme e
questi, dopo la morte del sno padrone, senza averne avuto notizia,
ha prosegnito i negozi nummarii di lui. Qui & detto espressamente
che i debitori i quali hanno pagato allo schiavo sarebbero stati
per vero lJiberati dalla loro obbligazione, ma solo in quanto essi

THY 2hap0vouiay GUIALIGYMIGLY €

3 L 0 2AGEnvouns, el pa wut PERYLZMS
&L, 0ITE E'/ZZLEL‘.'ZL ] El';'p); 7:77’):7.’/.'
prTeuauive mooesTHTl. 1. e. « Lorum quoyne confractum nomine, (ni ante
aditam hereditatem intercessernnt, heres tenetur, etiamsi furiosus sit;
nec imputatur ei, (ui sciens dominum decexsisse, cum institore, exercende
mercem, contrahit ».

35) ¢vdoZmy Justinian., deead. V, eap. 3.

%) Funomia Rom.,lib. XIV; ad L. 17 § 2 e 3 D. L. t., p. 561 e segg.

) § 10 1. de mandato.

- . o . an -
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non avessero saputo che il padrone era morto. Ma questo testo
non prova nulla contro di noi. Poiché qui sopravviene la speciale
cireostanza allegata nella legge che lo schiavo era stato dichiarato
libero dal padrone nel testamento e chiamato coerede. Per questo
tatto adunque e non gid per la morte del padrone, Uamiinistra-
zione dello schiavo era cessata '®), Un cosiffutto schiavo, che il
padrone aveva istituito, era divenuto ipso iure libero ed erede al
momento della morte del suo padrone prima ancora di saperlo e
prima che il testamento fosse aperto **) ¥).

8) ¥, Jac. Criacits, ad Africanum Traetat. VIII, ad L. penult, D,
de reb. credif.; RaMos bEL Maxzaxo, cap. 11, ¢ 9; Ulr. HuoBER, Funom.
Lom., e. 1., § 3, p. 562, :

) L. 38 D. de aequir., vel omitt. heredit.

¥) La cessazione della praepositio per morte del proponente sembra, a dir il
vero, risultare chiara dalla T.. 41, 42 D. 12, 1. 11 CosTta intende liberarsi
dalla testimonianza di questa legge spiegando in guisa conforme al nostro an-
tore la cessazione della praepositio per eftetto della manomissione e 1'istitnzione
ereditaria di Stico. L.a manomissione, egli dice, ossia la cessazione implicita
della volontd del padrone rivolta alla prueposilio ha eftetto con Ja morte del
padrone stesso, IX appunto la cessazione di quella volontd, cessazione che in-
terviene con la manomissio, chie cagiona 1'estinguersi del rapporto ai praepositio,
mentre la worte del padrone preponente, non gid per s8, miu solo in quanto
d elficacia nlla manomissione ordinata nel testamento, produce lo scioglimento
di quel rapporto. La circostanza potrebbe parere irrilevante: se si ammette
che la morte non faccia cessare Ja volontd diretta alla preposizione, perche do-
vrebbe farla cessare la manomissione, se anche V'esiraneo pud essere inslitor?
Per 1a parte relativa ai coeredi Stico avrebbe pur sempre potuto considerarsi
come institor. Quanto alla L. 3 § 17 k. 1. 14, 3, addotta per Ja tesi della con-
tinuazione essa prova piattosto il contrario. L’erede d tenuto responsabile solo
qualora codem insfitore wlatur, o quanto agli atti compiusi durante I'ereditd
grincente, nonostante si considerino in generale compiuti dal defunto stesso.
poiche, com’® noto, 'ereditd giacente defuncti personam sustinet, tuttavia 1'a-
zione & data solo al terzo che ignora la morte, e anche per riguardi di equita.
Qnanto alla L, 17 § 3 D. eod. essa non da imbarazzo alln nostra tesi, cioé al
ritenere la cessazione per morte, anche se questa legge si voglin asswmere alla
lettera. Certamente PA0OLO ¢ POMPONIO sembrano accordare 1’azione anche al
terzo consapevole della morte; ma trattasi ad ogni modo di affuri conchiusi
durante l'erediti gincente. Se non che Ia logica del testo ¢ I'armonia con la
L. 5 § 17 di Urrtaxo richiedono evidentemente clie sciens venga emendato in
nesciens, come gid propomeva il Fanro.

Le preoccupnzioni che traggono gli autori a respingere l'evidenza ed a in-
terpretare forzatamente la legge (i AFRICANO sono in parte d’ordine generale

GLicK. Conun. Pandette. — [ah. XIV. — 10.
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11 preponente stesso non pno tuttavia, secondo il rigore del
diritto, agire altrimenti contro il terzo e¢he la contratto con Vin-
stitore se non quando o ’institore & una persona soggetta alla
sua potestd, ovvero il preponente non ha ricevuto soddisfazione
dall’institore. Nel primo caso egli agisce con ’azione diretta, nei
secondo con Pazione utile ex contractu 8.

Inoltre egli deve propriaunente e anzitutto rivolgersi contro il
suo institore intentando econtro costui o 1’azione di mandato o
Pazione mnegotiorum gestio o actio locati, affinche questi gli ceda
P’azione acquisita in base al negozio concliuso *!). ULPIANO insegua
nettamente queste norme nella L. 1 D. A t.: «Sed non idem
facit (sc. Praetor) cirea enm, qui institorem praeposuit ut experiri
possit: sed siquidem servaim proprinm institorem habuit, potest
esse securus, adquisitis sibi actionibus: si auatem vel alienum
servum, vel etiam hominem liberum, actione deficietur. Ipsun
tamen institorem vel dominum eias convenire poterit vel mandati,
vel negotiornm gestornm. MARCELLUS antem ait, debere dari ae-
tionem ei, qui institorem praeposuit, in eos, qui cum eo con-
traxerint ». Tlopinione qni addotta i MArRGEILO & tuttavia limi-

30) Aleuni chiamano ’azione contro il terzo actio quasi institoria ex
contractu, la quale compete al preponente se l'institore non & soggetto
alla sua potestd. V. Sciyior, Commentar iiber seines Vaters Lehrbuch von
Klagen und Einreden [Commentario sul trattato delle azioni ed eccezioni
di suo padre], vol. I, § 1403, p. 309.

8) V. Porurrr, Pandect, [ustinian. h. t., n. IV, nota ¢, ab Eysex,
de factoribus, diss. 1I, eap. 8, p. 303 e Lavrernich, Colley, th. pr.
Pand. h. t., § 12.

e in parte d'ordine pratico. Le prime sono errats, le seconde hanno nna certa
base, ma non soltanto nel nostro tema, E principio generale presso i Romauni
che in gnalungne rapporto &i richieda una voloutd pervimanente, mandato, so-
cietd, operis novi nuntiatio, alienazione condizionale, possesso ece., resa mani-
festa dal diritto di revoca, di rinancia o di omissione, ’erede non sin vinco-
lato se non (quando egli abbia alla sna volta ezpresso la sma volontd, perchi:
trapassano beusi nell’erede le obbligazioni, i Tapporti giuvidici costitniti, esau-
riti dall’atto iniziale, ma non trapassa la volontd del defunto. Al contrario di
uel clie si suol ritenere, non & dottrina romana che ’erede siv il continnatora

della volontd del detfunto o per lo meno non & dottrina classica.
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tata dal frammento successivo: L. 2 D. eodem: « Lo nomine, quo
institor contraxerit: si modo aliter rem suam servare non potest ».
Ma oggi il preponente pud senz’altro agire in base al contratto
contro il terzo con Pazione utile #%), come & gid stato osservato
sopra (§ 882) nell’azione esercitoria ).

8) Y. Yorr, Comm. ad Pand. I 1, § T ¢ WerER sn lorexer [Com-
wmentario sulle Istituzioni di Eixrccio], § 1149, nota 1, p. 1111,

2) 11 rapporto institorio & regolaio nel nostro diritto sotto la rnbrica del
nuundato speciale e dellin commissione nel codiee di commereio, 1it. XII, sez. 1I,
agli art. 367 e segg.

Art. 367. I institore cului che viene preposto all’esercizio del commercio
dal preponente nel luogo dove questi lo esercita o in luogo diverso.

Art. 368. 11 preponente & responsabile dei fatti dell'institore (cod. civ.,
art. 1183) e delle obbligazioni da Iui contratte entro i limiti del eommercio al
quale & preposto.

Se pilt sono i preponenti, ciascuno di essi & responsabile solidarimnente.

Se il preponente & una socield di commercio, li responsabilita dei soei si
regola secondo Ja diversa natura della societi,

Art. 369. Il mandato conferito all’institore pub essere espresso o tacito (370).

11 mandato espresso dev’essere depositato nella cancelleria del tribunale di
commercio nelln eni ginrisdizione V'institore deve esercitare il sno ufficio per
essere trasceritto mel vegistro n cid destinato ed affisso secondo le dispusizioni
dell’articolo 9.

U'n extratto del mandato dev’essere, i cura del eancelliere, pubblicato nel
giornale degli annunzi gindiziari del Jnogo di residenza del tribunale sanddetto.

Sino 2 che nun siano adempinte tutte le snddette formalitd, si applicano le
disposizioni dell’articolo segnente (trans. 10).

Art. 370. Rispetto ai terzi il mandato conferito tnecitamente all’institore si
reputa geperale e comprende tuiti gli atti appartenenti ¢ necessarii all’eser-
cizio del commercio per eni ¢ dato.

11 preponente non pnd opporre ai terzi veruna limitazione del mandato ta-
cito, se non prova che essi la conoscevano al tempo in eui fu contratta 1’ob-
bligazione. '

Art. 371. L'institore deve sempre trattare a nome del preponente e nella sua
sottoserizione deve indicare, oltre il proprio mome o cognome, anche il nome
e cognome o Ja ditta del preponente con la elansola « per procura » od altra
equivalente. '

In maneanza di tale dichiarazione, I’institore nssmme obbligazione personale,
ma i terzi possono esercitare anche contro il preponente le azioni ehe derivano
dagli atti dell'institore appartenenti e necessarii all’esexcizio del commercio cui
qnesti © preposto.

Art. 372. L’institore non pub, senza espresso consenso del preponente, fur
operazioni né prender interesse, per conto proprio od altrui, in altri commerei
del genere di qnello cui & preposto.

Se contravviene a questo divieto, Vinstitore & tenuto al risarcimento dei
danni € il preponente hia inoltre diritto di ritenere per st i profitti conseguiti
con gli ntti vietati.
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Art. 373. L’institore d responsabile solidariamente col preponento dell’osser-
vanza delle disposizioni contenute nei titoli III ¢ IV di questo libro (98, 218)
rispetto al commercio cuni d preposto.

Avt. 374, La revocazione del mandato espresso dev'essere publlicata nelle
stesse {orme con le quali ne fu pubblicato il conferimento (369).

Art. 875, L’institore pud promuovere azioni ed essere convenuto in gindizio
in nome del preponente, per le obbligazioni dipendenti dagli atti da lui intia-
presi nell’esercizio del commercio al quale & preposto.

Art. 376. Le disposizioni di (nesta sezione si applicano ai rappresentanti di
ease conumerciali o di societd estere, che trattano o conchindono abitnalmente
in nome e per conto di esse nel Regno gli altari appartenenti al loro com-
mercio, )

Nel mondo moderno, peraltro, essendo riconoscinto validameute il prinecipio
della rappresentanza, il vapporto institorio ha una posizione diversa: non o
pift wn’eccezione, mi un’applicazione normale deili rappresentanza, Nella so-
cietd romana lUinstitore @ wna figura organicn e tipica dal lato socinle e dal
lato giuvidico rispettivamente, ciot un’eccezione al principio negutivo della
rappresentanza :  di regola wn filinsfamilias 0 uno schinvo preposto dal pater-
Samilias e dal dominus. Nel diritto ¢ nella vita odierna Dinstitore d un man-
datario o non ci presenta di regola almeno un figlio di famiglia o per lo meno
il rapporto familiare non importa; schiavi noi non ne abbiamo pin. Per
Ia disciplina del mandato institorio mutnata al diritbo romano giova ricorrero
ai principii del diritto romano, tenendo presente peraltro questa differente po-
sizione.

L’institore odierno noen & piit respousabile solidalimente col suv principale
se von nei casi stabiliti dall’art. 373, o cid perche la nostra azione institoria
non & un’azione pretoria che si ngxiunhge, adiicitur, all’azione civile contro il vero
contraente, ma & l'unien azione che abbia il terzo e I'institore non figura cvmne
contraente. L’institore non & commerciante in uessun easo, perchd non eserciti
il commercio in suo nome e nemmeno la partecipazione agli ntili dell’nzienda puo
renderlo commereinnte. Glova all’nopo richiamare col VivanTty (Lrattato di dirifto
commerciale, p. 258 notad) Uanalogia dell’arvt. 86 cod. comm. Importante & Ja dispo-
sizione degli avrt. 370-371 che genera vive diseussioni civen il concetto degli atti
appartenenti e degli atti necessari al commercio. Lo Skarra (Il mandato commer-
ciale ¢ la commissione, art. 368-391, Milano, Vallardi 1901) cosi definisce (ueste dne
categorie di atti: « 4t appartenenti al commercio sono tutti guelli che si ri-
feriscono wll'acquisto dei tessuti stessi ed alla relativa vendita, all’aditto dei
locali ove il commercio deve esercitarsi, all’assunzione ed al licenziamento
degli impiegati cooperanti agli acqnisti ed alle vendite; invece alti necessari
all'esercizio &i un commercio, Lenchi: a questo mnon appartenenti, sono quelli
che si svolgono fuori del campo strettamente professionale, che si svolgono
cioe oltre i limiti dell’oggetto immediato del commercio spocinle dell’aziend:
della quale trattasi, o pur tnttavia rappresentano qualcosa di necessario per
la fortuna i questa, cosi per es. il contrarre wn mulwo pud essere un atto ne-
cessario, ma non & un atto appavtenente al commercio di oggetti di vestiavio ».
E dopo una serie di considerazioni conclude: « Le limitazioni ai poteri pre-
sunti in chi & preposto all’esercizio di nn commercio dall’art. 368 pon pro-
durranno nessun effetto se il conferimento degli stessi sard (come dice 1'art. 369)
tacito: nnzi in tal easo il contenuto presuntive del mandato stesso sari nei
rapporti esterni pit ampio, comprendendo non solo tutti gli atti e le obbliga-
zioni contratte entro i limiti del coinmercio al quale la preposizione si rife-
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risce, ma anche tatti gli altri atti c¢he siano mnecessari al commercio stesso
(art. 370); escluderanno il caratlere di institorio al mandato, se questo & espresso
(nel senso dell’art. 368), escluderanno ciod 'applicabilitd degli eftetti caratte-
risticl delln preposizioue institoria, lnsciando il rapporto sottoposto ai prin-
cipii regolanti ogni mandato commerciale accompagnato da rvappresentanza ».

Il dirvitto romunno illustra molto hellunente la distinzione degli atti appar-
tenenti e necessari; i primi costituenti il diretto contenuto dall’azienda comn-
mereinle, i seeondi necessari al suo esercizio, ma aventi con 1'azienda una
conessione puramente accidentale e che di volta in volta si vuole provare.
L’esempio iipico, il quale da lnogo ad una serie di diseussioni sia per rista-
hilive la sua connessione con 1l'nzienda nei casi concreti, sin perchd i testi re-
lativi sono stati travolti nella disensgione in ordine al riterimento del terzo
alla praepositio, ® il mutno contratto dall’institor o dal magister per gli affari
dell’aziendn, ad es. per il restauro della nave. Viceversa il mutuo p11dp costi-
tuive 'oggatto diretto della praepositio, quando all’institor venga atfidata nn’a-
zieuda bunearia pecuniis foenerandis. La rubrica speciale assegnata nel nostro
divitto all'institore rende assai dubbi se le lacnne della legge si debbano col-
mare coi prineipii del mandato o coi principii della locazione d’opera. Cesst
il rapporto institorio con la morte del preponente? I prineipii della locazione
Q'opera (cfr. art. 1642 eod. civ.) permetterebhero di supporre li continnazione
del rapporto institorio. I priocipii del mandato (art. 1757 cod. civ.) la esclu-
dono. Nonostante I’opinione che abbiamo ritenuto pel diritto romano, anzi in
ragione appanto di quell’opinione ammettiamo la contiunazione del rapporto
institorio, uotostante la morte del preponente, nel diritto moderno. La po-
sizione dell'iustitore per la sua continuitd oramai pud essere assimilata pin
facilmente a (uella di un locatore d’opera che non a quells di an mandatario,
e le esigenze del commercio sono certo in favore della stabilit), tanto & vero
che esse hanno indotte in questa opinione la maggior parte dei romanisti, non-
ostante i testi’ contrarii. Ma d’altra parte la norma relativa al mandato ha un
carattere singolarmente eccezionale, non deriva, come noi riteniamo che avvenga
della norma similare del dirvitto romano, dal concetto organico della successione;
sin per motivi pratici, sin per motivi logici, essa deve dunque restringersi nei
pitt angusti limiti possibili. Conveniamo peraltro che specialmente di fronte alle
disposizioni dell’art. 386 cod. di commercio, questa interpretazione pud lasciar
lwogo a dubbii. Lo stesso art. 366 suscita difficoltd in ordine alla revoca (efr. al
rignardo Srarra, op. cit.) a cagione del risarciinento dei danni.




TITOLO IV.

De tributoria actione

§ 804,
Concetto e natura speciale dell’actio tributoria.

Affatto diversa dalle azioni erercitoria ed institoria ¢ 1 actio
tributoria ). Quelle azioni hanno luogo se lu direzione delle aziende
commerciali ¢ stata affidata ad un amministratore, il quale la
mena innanzi per conto ed in nome del suo, principale. Inyece
PPazione institoria presuppone che una persona soggetta a potesta
familiare eserciti nn’industria a scienza ¢ senza contraddizione
del suo padre o padroune. La dunque si discorre di una merx
dominica, qui di una merx peculiaris ). Se taluno ha permesso ad
una persona soggetta alla sua potesta patria o domiunicale, senza
distinzione di sesso, di esercitare il commercio, sia che gli abbia
attribuito allluopo un peculio ovvero che la persona soggetta

83) Di questa azione trattano Franc. Dvarexcs in Comm. ad h. Til.
Pand., Oper., pag. 981 ¢ seg.; Ger. Noovr, Comm. ad Diy. 1. t., Oper.,
tom. II, pag. 334; Io. Vorr, Comm. ad Pand. L. t. ¢ Nib. DRESSEL in
Diss. de actionib. adiectit. gualitatum, cap. 5 *).

8 Y. 11 § 7 D. de institor. act.

*) Bibliografia. — V. la Dhibliografia generale in ordine alle actiones adiecti-
ciae qualitatis, ed inoltre J2, I. HEUMANN, De (rib. actione, 1836: UNTERIIOLZNER,
Schuldverhiltnisse [Rapporti obbligatorii], I, § 203, p. 420; Dirrzer, Die Com-
manditengesellschaft und die actio tributoria [La societi per accomandita e 1'azione
tribntoria] nella Goldschmidl’s Zeitschrift, ete. [Rivista del Goldschmidt pel di-
ritto commerciale], II (1859), p. 1 e segg. Cfr. pure BEKKER, nella stessa Ii-
vista, IV, p. 527 e segg., e 4. Drsjarpixs, nella Revue histovique, ete. [Rivista
storica di diritto francese], XIII (1867), p. 417-433; Kanrrowa, Romische
Rechtg. [Storia del diritto romano], II, p. 1159-1164,
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lo abbia gunadagnato con la sua diligenza ed il suo lavoro, se
essa viene in segnito a fallire, il pretore ordina nel suo editto #?)

85 (fer. Noonr in Comm. ad Dig. h. t. ha restituito le parole dell’e-
ditto nel seguente modo: Si is, qui in aliena potestale esse dicitur, eo
scienle in  peculiari merce negoliatus erit, eo nomine indicium daho, ut
quod in ea merce erit, quodque ex ea receptum erit, ab eo, in cuins potestate
erit, singulis pro rata portione tribuatur: item si eius dolo malo fuctum
erit quominus {ributum esse dicatur, quam debuerit, {udicium dubo, ut id
praestetur @),

a) 11 LexEL (I, § 103) vestituisce l'editto nel segnento modo: « Qui meree
peenliari sciente eo, in cuins potestite erif, negotiabitur, quod cum eo eins
mereis nomine eoifitractum cerit, it eins dieamn, ut, qnod ex ea merce erit eorno
nomine receptiumn erit, eins is, in ening potestate erit, «i quid ei debebitur,
cum ereditoribus mereis pro rain eins qnod cuique debebitur in tributmm vo-
cetur », La ricostrnzione & desuntn essenzialmente da Garo, IV, 72, e dal Com-
mentario di Urrraxo (in tributum vocari). 11 Commentario dell’Editto termina,
secondo il LuNgr, alla .. 7§ 2 hot. e alla L. 7 § 2 si inizia il Commentario
sulla, formula con le parole segnenti: « quae actio dolum wmalum coercet do-
mini ». In ordine alla formula, peraltro, scarse notizie ahbiamo. Noi sappiamo
solo, come rileva il LeXEL, che essa mirava ad un « qnanto minus dolo malo
NiNi Ao Ao tributum est, quam ex edicto meo A Ao tribni debuit ». Il Kan-
LOWA, Storia del dirilto romano, I, p. 1163, ricostruisee 1a formula nel seguente
modo: « Si parvet, dolo male Ni Ni factun esse, (uominus-merx peculiaris Stichi
servi eius inter enm et ceteros creditores mercis pro rata portione distribue-
retur, iindex Num Num Ao Ao ¢aanto minug A0 A0 tributum est, quam ex edicto
meo oporknit, tantam peenniumn e, 8. u, p. a, ». Per altre congetture in ordine
alla formnla v, Maxpry, [l divitto patrimoniale comune della famiglia, I, p. 132,
nota 7. Il Kanrowa, Storia del diritlo romano, p. 159, critiea, al suvlito, 1a rve-
stituzione del LuNrEL. La dicitura di Garo non pud riguardarsi come un rife-
rimento verbale dell”editto, e ancor meno si pud fondarsi per la ricostruzione
sulle espressioni del Commentario ulpianco. L'editto non poteva escer concepito
Ha iny dicam wl in tributum voceinr, tanto pin che con questa furmma rimaneva
completamente incerto c¢hi fos<e il subbietto dell’ in tributum vocare. Giusta Ia
dichiarazione del Comunentavio il titolare della potestd e i ereditori vengono
chiamati in tributum in ordine alla merz peculiaris, ma colui dal quale deriva
Uin tributum vocare non pud essere che il pretove. L’in tributun vocatio segne non
per effelto dell’editto, ciod non edicto, bensi ex edicto. Nell’editto essa & soltanto
promessa, ma nel caso conereto & operata mediante un atto di ginrisdizione
del pretore, il (uala col suo deereto impone al titolave della potestd 1’obbliro
di dividere tra i creditori In merz peculiaris. 11 Xanrowa, conforme all'Hrt-
'MAXNN, De tributoria aclione, p. 42, ma indipendentemente, come egli dichiara,
restituisce Deditto nel segnente modo: « Enm, in cuins potestate erif, cumn
creditoribus mereis in tribntum voeaho, ut.... id inter deminum, si quid ei
debebitur, et ceteros creditores pro rata portione cins quod cuique debebitur,
distribuatur ». Questo decreto non & naturalmente emesso dal pretore ex ofiicio,
ma solo dietro istanza di nno o pilt ereditori, il che risulta non soltanto dalla
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che il padre o il padrone debba convocare i creditori e dividere
pro rata con essi le merei ancora esistenti e quanto si & ricavato
dalla loro vendita o quanto & dovuto ed insieme cid che fu
procurato puramente e sempliccmente per 1’allestimento del ne-
gozio (instrumentum tabernae); e s’intende quando egli stesso abbia
crediti nell’azienda, senza all’nopo potersi richiamare al privilegium
deductionis, che altrimenti gli compete nel peculio profettizio. Se
ecli dolosamente rifinta questa divisione, ovvero nella divisione
compiuta egli ha agito pure con dolo, ed ha detratto per conto
proprio una parte dei suoi crediti pit grande di quella che viene
ad attribuire agli altii creditori, il pretore accorda ai creditori
Vactio tributoria. Perd 'azione pud essere evitata se il padre od
il padrone abbandona al creditore tutto guanto il magazzino delle
merei. Ma allora il giudice viene in mezzo e divide fra i creditori
pro rata la massa. I seguenti testi verranno & confermare quanto
si e detto:

§ 3 I. Quod cum eo, qui in alienn potest.: « Introduxit et aliam
actionem Praetor, quae tributoria vocatur. Namque si servus in
peculiari merce, sciente domino, negotietur et quid eum eo, cius.
rei cansa, contractum erit: ita Praetor ins dieit, ut quicquid in
his mercibus erit, quodque inde receptum erit, id inter dominnm,
si quid ei debebitur, et caeteros creditores pro rata portione
distribuator: et ideo tributoria vocatur, quia ipsi domino distribu-
tionem Praetor permittit. Nam si quis ex creditoribus qneratur,
qnasi minus ei tributum sit, quam oportuerit, hane ei actionem
aceonumodat, quae tributoria appellatur ».

Per T'interpretazione di questo testo merita di esser confrontata
la parafrasi greea di TEOr1LO che io riporto qui uella traduzione
del REI1Z.:

Lxcogitavit et aliam Praetor actionem, quae TRIBUTORTA vocafur

parafrasi di Teorirno, e dagli scolii dei Dasilivi ’accordo con TEOFILO, wa
anche dalla L. 5 § 19 D. 14, 4: ¢l si unus creditor veniat desiderans. — Questo
considerazioni non sono prive di peso, ¢ la formulazione dell’editto in persona
del pretore (in tributum vocabo) sarebbe conforme al solito stile, Nondimeno la
struttara dell’nzione tributorin, di eni in segnito, rende pin verosimile la ri-
costruzione del LuXEr.
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Nam si servus meus cirew peculigres merces suas mnegotiatus fuerit,
neque LUSSU MEO, Neque Me ewm praeponente, atlamen sciente et non
contradicente, cumque eo contractus sit celebratus, DPraetor sic de eo
ius veddit: nam si ewvenerit, ut diversis debeat personis, sed ct
mily domino debeat (quod autem debere ewm dixi, naturaliter intelli-
gendum, non legitime) ac servus advenerit, merces secum habens :
creditores Draetorem adeunt, et is cogit dominum merces in medium
proferre, et si quid exr mercibus divenditum, ac pecunia inde redacta
fuerit, etiam hane pro rata inter se et reliquos ereditores distribuere.
Sin autem ipse dominus, cui mercium distributio permissa est, quasdam
exr his subtraxerit, neque omnes in mediwm protulerit et creditorum
aliquis veniat querens ac dicens, pauciores merces, quam quae « $ervo
ex tlla negotiatione adlatae Juerint, in medium venisse, dabitur el
adversus dominum actio TRIBUTORIA per quam cogetur, quamenmque
mercem occultaverit, in medium proferre. Dicitur autem TRIBUTORIA
(sive divisoria) a verbo DISTRIBUERE, quod est dividere.

L. 1 pr. D. h. t.: « lluius quoque Edieti non minima utilitas
est: ut dominus, qui alioquin in servi contractibus privilegium
habet (quippe cum de peenlio dumtaxat teneatur, ¢uius peculii ae-
stimatio, deducto, quod domine debetur, fit) tamen si scierit servum
peculiari merce megotiari, velut extraneus ereditor ex lhoc Edicto
i tributum vocatur »,

§ 1 eiusd. I.: « Licet MERCIS appellatio angustior, ut neque ad
servos, fullones, vel sarcinatores, vel textores, vel venaliciarios
pertineat, tamen Prpits Tibro XV seribit, ad omnes negotiationes
porrigendum Edictum ».

§ 2: « Peculiarem antem mercem non sicuti peculinmn accipimns:
quippe PEcuLium deducto, quod domino debetur, aceipitur; MERX
PECULIARIS, etiamsi nihil sit in peculio *%), dominum tributoria
obligat, ita demum, si sciente eo negotiabitur ».

§ 3: « Scientinm hie eam accipimus, quae habet et voluntatem.
Sed (ut ego putor non voluntatem, sed patientiam : non enim velle

85) Negli scolii dei Basilici, tom. II, pag. 339, questa frase & cosi
interpretata: licet id, quod domino debetur, peculivm absumat,

GLilck, Comun. Pandette. — Lih, XIV. — 11,



52 LIBRO XIV, TITOLO 1V, § 894,
debet dominus, sed non nolle. Si igitur scit, et non protestatur,
et contradicit, tenebitur actione tributoric ». '

§ 4: « PorEsTATIS verbum ad omnem serwm item al omnes,
qui sunt alieno iwri subiecti, porrigendum erit ».

L. 5§ 2. D. eodem: «Sed et si ancille negotiabitur, adinit-
tendam tributoriam dicimus».

L. 2 D. eodem: « Ut tamen merx, qua peculiariter negotietur,
ad nos pertineat » %),

L. 3 § 4 D. codem: « MERCIS NOMINE merito adiicitur, ne omnis
negotiatio, cum eo facta, tributoriam inducat ».

§ 5: « Per hane actionem tribui iubetur, quod ex ea merce, et
quod eo nomine receptum est ».

§ 6: «In tributam autem vocantur, qui in potestate habent,
cum creditoribus mercis ».

§ 7: «Sed est quaesitum, dominus utrum ita demum partietur
ex merce, si quid ei mercis nomine debeatur, an vero et si ex
alia causu? et LABEO ait, er quacungue causw ei debeatwr; parvique
referre, ante mercem, an postea ei debere quid servus coeperit:
sufficere enim, quod privilegivm deductionis perdidit ».

L.5§ 11 D. b t.: « Non autem totum peculium venit in tri-
butum sed id dumtaxat, quod ex merce est; sive merces manent,
sive pretium, earum receptum, conversumve est in peculium »,

§ 12: « Sed et si adhue debeatur mercis nomine a quibusdam,
quibus solebat servus distraliere, hoc quoque fribuetur, prout fuerit
receptnm ».

§ 13: « Si praeter mercem servus iste in taberna habeat instri-
mentum, an hoc quoque tribnatur? Et LaBro ait, et hoc tribui:
et est aequissimum. Plerwmque enim hic apparatus ev merce est;
immo semper. Caetera tiunen, quae extra haec in peculium habuit,
non tribuentur: utputa argentun habuit, vel aurum: nisi si haec
ex merce comparavit ».

87) Il padre pud aver procurato al figlio le merei per la sua propri
industria, ovvero il figlio avere acquistato il capitale commerciale di per
se 8tesso con la sna diligenza e il suo lavero, V. Tit. Inst. Per quas
personas nobis acquir, ’
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§ 19: « Tributio autem fit pro rata eius, quod cuique debeatur ».

L. 6 D. eodem : « Non enim haec actio, sicut de peculio, occu-
pantis meliorem causam facit, sed aequalem conditionem quandoque
agentium ». )

L. 7§ 1 D. codem : « Quid tamen, si dominus tribuere nolit,
nee hanc molestiam suscipere, sed peculio vel mercibus cedere
paratus sit? Pedius refert, audiendnm cum. Quae sententia habet
acquitatem, et plerumque arbitrum in hane rem Praetor debebit
dare, cuius interventu tribuantur merces peculiares ».

§ 3: «Si cuius dolo malo factum est, quominus ita tribueretur,
in eam tributoria datur, ut quanto minus tribntum sit, quam
debuerit, praestet: quae actio dolum malum coercet domini. AMinus
autem tribuere videtur, etiam si aikil tributum sit. 81 tamen
ignorans in merce servum habere, minus tribunit, non videtur
dolo minus tribnisse ».

§ 3: « Sed et si mercem perire passus est, ant egm avertit,
aut vilioris data opera distraxit; vel si ab emtoribus pretium non
exegerit: dicendum erit, teneri ewm tributoria, si dolus intervenit ».

§ 4: « Sed et si negaverit dominus cuiquam deberi, videndum
erit, an tributoriae locus sit? Iit est verior LABEONIS sententia,
tributoriam locum habere, alioquin expediet domino negare ».

L. 12 D. eodem : «JurniaNus lib. 12. Digestorum respondit,
Tributoria actione tone demum agi potest, cum dominus, in distri-
buendo pretio mercis, FEdicto Praetoris non satisfecit: id est, cum
maiorem partem debiti sui deduxit, quam creditoribus tribuit: veluti
si, cum in merce triginta fuissent, in quam ipse quidem quindecim
crediderat, duo autem extranei triginta, tota quindecim deduxerit,
et creditoribus reliqua quindecim dederit: nam deberet sola decem
deduncere, extraneis dena tribuere ».

Da questi testi risulta dunque il segnente concetto. I’ azione
tributoria & quell’azione pretoria personale, la quale compete ai
creditori ¢che hanno contratto con persona soggetta a potestd
Patria o domenicale gerente in proprio nome un’azienda commer-
ciale a saputa e senza contraddizione del padre o del padrone
non nella qualitd di institore, eon rignardo a qnesto commercio;
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Pazione ¢ accordata come adiettizia contro il padre e il padrone
e diretta a cle il convenuto, se rifinta dolosamente la divisione delle
merei ancora esistenti, sia giuridicamente obbligato a dividere tra
i creditori queste merei e tutto eid che si appartiene al commercio
e a soddisfarli dei loro crediti su di esso, ovvero in caso di una
divisione disuguale compiuta, restituisca o risarcisca quello che
PPattore ha ricevuto in meno per dolo del convenuto.

Se in sulle prime si fa innanzi un creditore solo ed esige che
gli venga per intiero attribnita la somma, egli pudo ottenerla, ma
deve prestare cauzione che, sopraggiungendo in seguito altri cre-
ditori, restituira quanto ha ricevuto di piu ®¥).

Quasi tutti dicono che azione tributoria hia per oggetto soltanto
la modificazione di una divisione iniqua *). Cuiacto ??) dichiara
quindi Vactio tributorie con queste parole: correctio iniquae tribu-
tionis mercium peculiarium, a patre wvel dominoe factae dolo malo
inter eum, et alios mercium creditores, in quibus filiusfamilias vel
servus negotiabatur sciente eo. Se non che i testi addotti ed anche
TEOFILO nella sua parafrasi greea insegnano precisamente che
lazione pud esser diretta anche alla stessa divisione, se il padre
o il padrone dolosamente si rifintano, come asseriscono molto
giustamente il DoNuLLo '), il DUARENO %), il VORT ®?), il \WWESEN-

8) L. 5 ¢ 19 D. Lk t.: « Si unus ecreditor veniat, desiderans tribui
integram portionem, cobsequitur: sed quoniam fieri potest, ut alins
quoque vel alii existere possint, mercis peculiares creditores, cavere debet
creditor iste, pro rata se refuswrum, si forte alii emerserint creditores ».

%) Vinvius, Ianus a Costa; Ev. Orto in Comm. ad § 3 L. Quod cum
eo, qui in aliena potest.; Ant. SCHULTING, T'hesium contro versar., decad. LIII,
th. 7 e 8; Ulr. HUBER, Praelect. ad Institut., lib. 1V, tit. 7, § 6; Jo.
Iac, WisseNBAcH, Krercitat. ad Pand., p. 1, disp. XXVIII, th. 23;
Poruier, Pandect. Justinian. h. t., n. XV, not. «, pag. 411; DRESSEL,
cit. Diss.. cap. V, § 1, ecc.

) Paratitla in libros I Digestor., h. Tit.

) DoxkrLus in Comm. ad Tit. Cod. Quod cum eo, qui in aliena potest.
est, not. 7.

%y Comm. ed h. Tit., cap. 3.
93) Cuvmment. ad Pand. I, t., § 4.
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BECK %), il MULLER *°), VEMMINGIIATS °%), ed il Turmsauvr *7) b).
In questo perd tutti sono d’accordo, conforme alle leggi addotte,
che quest’azione presuppone sempre dolo da parte del convenuto.
Percio essa si dirige contro gli eredi per diritto romano solo nella
misura in cui gli evedi si sono arricchiti pel dolo del loro autore ®*).
Poiche la si tratta come un’actio ex delicto °°), benché essa quanto
all’oggetto sia persecutoria ¢), Secondo iprincipi del diritto odierno

9y Comm. ad Pand. h. Tit.

95) dd Struvinm, ex, XX, tit. 43, not. a.

%) Ad Coccrriry, Ius civ. controv. k. t., qu. I, not. b.

97) Sistema delle Pandelte, nr. 7, § 370.

%) L. 7§35 D. L. t.: « Haec actio et perpetuo et in heredem datur
de eo duntaxat, quod ad ewm pervenit ».

99) Molti ritengono per vero I’actio {ributoria come un'actio ex contractu.
V. dnt. Faeer, Bational. in Pand., ad L. 7 § 3 D. L. t.; MCLLER, ad
Struvium, exercit. XX, th. 13, not. y; Eckorr, Compendiar. Pand.
Tractat. k. t., § 2; Lavixguaus, ad Coccetr Ins civ. eontrov. h. f.,
qu. 2, not. ¢, e Scumivr, Lehrbuch von gerichtl. Klagen [Trattato delle
azioni giudiziali], ¢ 1428, Ma la L. 8 D. k. {. non contiene la prova
sufficiente per questa opinione. Quivi & detto: « Quia non de dolo est, sed
rei persecutionem contine!. Quarve etiam mortno servo dominug, item heres
eius, perpetuo teneri ebebit, propter factum defuncti: quamvis non aliter,
quam dolo interveniente competat ». Il senso di questo testo in connessione
con quanto precede & meramente questo, che sebbene 1'actio fributoria
presupponga un dolo da parte del convenuto, essa non ha tuttavia la
qualith di «actio doli specialis. Essn percio non & come questa né un'cctio
temporalis, né famosa. Cfr. in proposito Basilica, t. 1I, pag. 356, const. 8;
Wissexsact, FErercitat., disput. XXVIII, th. 23; Coccerr, Ius civ. con-
trov., h. t., qu. 2, e Porunwmr, Pand. Tustinian., tom. I, h. t., num. XIX,
not. ¢.

b) Iintervento diretto del pretore col suo decreto per ordinare la divisione
non corrisponde ne allo scopo dell’azione, nd all’ordine generale della proce-
duri romana. Gli uniei testi che pare veramente siano a favore di gnesto di-
retto intervento sono il passo di 1T'koFILO e lo scolio di STEFaNO nei Dasilici
alla L. 2 § 8 k. t., Bas. Suppl., p. 178, 179, n. 7. La testimonianza di Tro-
FILO si potrebbe facilmente eliminare; pitt grave & lo sceolio dei Basilici.

Riteniamo nondimeno una congettura plansibile quella del Maxpny, che sia
intervenuta nell’epoca romano-ellenicn nna evoluzione in questo senso, che i
rillette nelle fonti greche ennnciate. Cfr. MaNDRY, Diritto comune palrimoniale
della fumilia, op. cit., I, p. 438-442.

¢) 11 caratters delittuoso dell’azione & anche oggidi 'opinione dominante, e
per vero gli argomenti preponderanti sembrano in favore di qnesta tesi. Non
solo la L. 7 § 2 k. t. fonla 1'azione espressamente sul dolo, ma l'azione tri-
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P’azione ha perd luogo contro gli eredi solo, in quanto la massa
ereditarin ¢ sufliciente 9, Cio vale tuttavia solo nel caso in
cui Perede & citato exr dolo defuncti: poiché pel sno proprio dolo
I'erede risponde naturalmente senza limiti '). Contro il successore
a titolo singolare I’azione tributoria non ha lvuo zo, ma ben ha luogo
Pactio de peculio?).

Se nella divisione si & commessa solo uwna negligenza, ond ¢

nata la disngunaglianza di parti, Vaetio tributoric non & applicabile,
ma la persona lesa deve indennizzarsi su colui ¢he ha ricevuto

di pin?) 4.,

100) V', Kreivscunron, Doctr. de reparatione damni delicto dati, specim, 1,
§ 14,

W Lo9§2D. h t.: «Totiens enim in heredem diamus ‘de eo, guod
ad eum pervenit, quotiens ex dolo defuncti convenitur, non quotiens
er sio »,

) L. 10 D. A, ¢t

3 V. Voer, Comm. k. t., § 5, e Tmpavrt, System des P. !, [Sistema
del diritto delle. Pandette], vol. I, § 370.
hntoria & diretta anche contro nn pupillo il eui schiavo abbia intrapreso un
negozio a scieuza del tutore, quando il pupillo stesso 8i sin dolosumente com-
yortato nella divisione, presupposte che il pupillo sia d’eta dn renderlo ecapace
di dolo (I.. 3 ¢ 2 . 1), 1a (nale osservazione ha un senso solo in relazione
ai delitti. L’azione & inoltre <ata contro Verede de eo dumitarai guod ad ewm
pervenit, o similmente il pupillo o il pazzo sono tenuri pel dolo del tutore o
del curatore si guid ad ewm pervenerit, L. 3 § 1 h. t.

Tuttavia Ja natnra contrattuale & vivamente sostenuta dal Maxory, Diritte
comune della famiglia, I, p. 430. Egli si fonda prineipalmente sulla L, 8 k. 1.
la_quale diehiara che ruest’azione non ¢ de dolo, hensi rei persecitionem continet. ..
quamris non aliter quam dolo interceniente competat, ¢ inoltre sulla consumazione
dell’actio tributoria con le altre azioni adiettizie. Inoltre nella L. 8 . . quare
etiam mortuo servo dominus.... perpetuo teneri debebit, egli scopre un’antitesi con
le azioni nossali. Nondimeno in qnesta legge Vantitesi ® pinttosto, come ret-
tamente stima il Karrowa, con Vactio de pecnlio. Quanto alla dichiarazione
della L. 8 h. f. essa non contraddice la derivazione ¢x delicto, perchd le azioni
vei perseculoriac possono anclh’esse derivare ex delicto. Noi crediamo peraltro
che il carattere rei persecutorio dell’nzione ex delicto deuoti gid un’nttenua-
zione del concetto primitivo che preclude allo smarrirsi i questa categoria delle
ohbligazioni.

d) Si discute tra gli serittori se al dolo sin da equipararsi la colpa lata. Ma
si snol rispondere negativamente. Cfr. MANDRY, Diritto patrimoniule della fa-
miglia, p. 444. Noi crediamo che dal pnuto di vista del diritto c¢lassico la rvi-
sposta sia corretta, in quanto 1’eqniparazione del dolo alla colpa lata, se pure
& stata fatta dai gioristi classici (lo nega con huoni argomenti ed interpola-
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Tlactio tributoria si La pure in un altro particolare rapporto, che
ULprIaNo ¢i dichiara nella L. 3 § 15 e 16 D. . t. Se il filinsfu-
milias o lo schiavo hanno esercitato diversi negozi, i creditori i
ogni singolo negozio possono, mediante P’azione suddetta, costrin-
gere alla separazione ed esigere di esser soddisfatti snlle provvi-
gioni di quel commercio, in relazione al quale essi hanno fatto
eredito. Cosl si esprime il ginreconsnlto: « Si plures habuit servus
creditores, sed quosdam in mercibus certis, an omnes in iisdem
confundendi erunt, et omnes in tributum vocandi: utputa, dueas
negotiationes evercebat, puta sagariam*) et linteariam, et separato:
habuit creditores? PPuto separatim eos in tributum voceri: unus-
(quisque enim eorum inerei, magis, quam ipsi, credidit. Sed si
sitas tabernas einsdem negotiationis exercnit, et ego fui tabernae
(verhbi gratia) qnam ad Bucinwm *) liabnit ratiocinator, alius quam
trans Tiberim: aequissimum puto, separatim tributionem faciendam:
ne exalterius re merceve alii indemnes fiant, alii damnum sentiant » °).

%) Negotiatio sagaria si chinma un commercio che veniva esercitato
su una specie di veste che i Romani chiamavano saynm. S’intendeva
con questa parola un abito spesso o mantello di lana del quale i Romani
si valevano come soprabitn contro il mal tempo. In specie perd si chia-
mava saqion Uabito di guerra dei soldati nl eampo. V., Scwuroxivs in Aug.,
¢. 26; Causar, de B, C., 1, 75; Sitavs, XVII, 531, e Apay, Handbuch der
Rim. Altertitmer [Manuale delle antichitda romane], vol. IT, pag. 668 ¢ 763.

5) L’edizione fiorentina legge Hieinum. Ma i il Torernt ha notato
In giusta lezione al mavgine. Sembra che esso fosse un lungo di 14 dal
Tevere. V. BrRENKMAN, Bemerkungen in dem Gebaurischen « Corp. iuris »
[Osservazioni al Corpus iuris di GEBAUER].

%) Ant. ScHurriNG, Thes. controv., dec, LITL, th. 9 crede che questa
norma abbia luogo solo in ordine agli sehiavi. Poiché essa ha sno fon-
damento nel particolare stato degli schiavi non essendo gli schiavi persone

zioni in gran parte sienro il De-Menio, Studii sulla culpa lata, nel Bullet/ino
dell’int. @i dir. rom,, 1906, vol. 17. p. 5), certamente doveva riferirsi a singoli
o determinati rapporti, Tnttavia In cosa pud esser dnhbia pel dirvitto giusti-
nianco, anzi io riterrei precisamente il contrario, perche Ueqniparazione, se non
& opera dei compilatori, per lo meno ha acqnistato con essi nn carattere genc-
rale ed i testi sono inseriti come norme fondamentali nel titolo de regulis iuris
e perche se anche si volesse fure nun'eccezione per le obbligazioni er delicto,
questo carattere & troppo evaneseente per lo meno nell’actio tribuforia e 'azione

S

non & penale,



88 LIBRO XIV, TITOLO IV, § 894.

Se invece tra i creditori alcuni hanno dato a credito al figlinolo
o allo schiavo delle somme per procurarsi delle merci, essi non
possono vantare aleun diritto i prelazione su queste merci, anche
quando esse esistano in natura, né quindi esigere che esse siano
impiegate solo a soddisfarli, salvoché non siano particolarmente
pignorate in loro favore. Le merci pertanto appartengono alla massa
da dividere ). Altra cosa & se i creditori hanno fornito merci senza
aver agito a credito. Non vi & dubbio che essi hanno allora un
diritto di rivendicazione, perché Ia proprietd delle werci prima
del pagamento del prezzo non & trapassata ®). IHanno diritto di
prelazione anche (uei creditori i guali si sono costituiti un pegno
sulla merce °).

Del resto si vuole anche osservare che 'azione tributoria ha per
oggetto propriamente solo le merci con cui ¢ esercitato il commercio,
e come per avventura fu osservato sopra, cid che si deve ancora
computare nelle merei. Essa non si riferisce ¢uindi a tutto quanto il
peculio che il figlio o lo sehiavo ha ricevuto dalla persona alla
cui potestd & soggetto. In questo si distingue 1’azione tributoria

nel senzo del diritto civile, Pertanto della norma non si deve far uso
quando si sia fatto credito ad wna persona nel caso in eni essa esereiti
pitt negozii. Ma il motivo addotto nelln L. 3 ¢ 16 in fin. %. f. & aftatto
generale. Non vi & dubbio che esso & applicabile anche al filingfamilias.
Veggasi Ant. Farer, Rational. in Pand. ad L. 5 § 15 D. k. t.; Hurer,
Praelect. ad Pand. k. t., § 4; Jo. SciiLter, Prar. Jur. Rom., ex. XXVIII,
¢ 51 e specialmente Jo. Voer, Comment. ad Puand. h. t., § 7 ¢ 8, dove
¢ confutata largamente quella opinione. Concorde ¢ anche Coccero, Jur.
civ, controv, h, t., qu. 3. I motivi pro e contro sono raccolti in ExyuNe-
HALS, nota d ed e.

Ty L. 5 ¢ 17 D. h. t.: « Plane, si in eandem tabernam merces defe-
rebantur, licet hae, quae existent, ex unius creditoris pecunin sint
comparatae, dicendnm erit, ommes in tributum venire, nisi fuerint cre-
ditori pigneratae ».

8) L. 5 ¢ 18 D. eodem: « Sed si dedi mercem meamn vendendam, et
extat, videnmus, ne iniquum sit, in tributom me voeari? et siqnidem in
creditum ei abiit, tributio loctun habebit: enimvero si non abliit, ¢nia
res venditas non alias desinunt esse meae, quamvis veundidero, nisi aerc
soluto. vel fideinssore dato, vel alias satistacto, dicendum erit, vindicare
me pPOSSE ».

9 L. 5§ 8 D. eodem.
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dell’actio de peculio '), la quale si dirige a tutto il peculio che
comprende naturalmente anche le merci. Ora pud accadere per
avventura che soltanto la metd del peculio sia impiegata nel com-
mercio o forse anche meno. Il padrone o il padre puo forse non
aver nulla da esigere, cosicché Pattore non ha a temere il diritto
di preferenza che altrimenti compete nell’actio de peculio al padre
o al padrone. Pertanto pud esser talvolta miglior partito agire de
peculio che con Pazione tributoria, ed & quanto insegna Gaio nella
I.. 11 D. h. t. dicendo: « aliqguando etiain agentibus expedit potius
de peculio agere, quam tributoria. Nam in hac actione, de qua lo-
quimur, hoc solum in divisionem venit, quod in mercibus est, quibus
negotiatur ; quodque eo nomine receptum est: at in actione de pe-
culio totins peculii quantitatis spectatnr in quo et merces conti-
nentur: et fieri potest, nut dimidia forte parte peculii, aut tertin
vel etiain minore negotietur: fieri praeterea potest, ut patri do-
minove nihil debeat ». Quindi si spiega pure quanto dice ULr1aN0
nella L. 9 § 1 D. eodem, ehe le due azioni econcorrono attivamente,
cosiceh¢ P'una di esse viene ad esser consumata intentando Daltra,
salvoehé per avventura ciasenna di esse non sia intentata per una
diversa causa (ex alic causa) ©).

10) Lavternsacu, Colleg. th, pr. Pand. h. t., § 7; Ge. BEYER, Delineat.
furis civ. h. t.,°pag. 295; BornMer, Doclr. de actionibus, sez. II, cap. 10,
$ 17, nota s; Dresser, Diss. de actionih. adiectitiar. qualitatum, ecap. V,
§ 5, ecc.

€) Una questione che si agita anche intorno all’actio tributoria come si agita
in ordine all’actio exercitoria ed instiloria @ se il terzo ereditore per essere am-
uesso al concorso debba nel negozio conchinso essersi riferito all’azienda com-
merciale del terzo. L’affermativa & sostenuta dal KaRrLowa, Storia del diritio
romano, p. 1161, snlla base dei soliti argomenti mercis nomine o eius rei causa
contrahere. Qui, come nell'actio instiforia, peraltro simili frasi non indicano, a
nostro avvisoe, se non la connessione obbiettiva. N& pint di questo vuol signi-
ficare amche la frase della L. 5 § 15: unusquisque enim eorwm merci magis quam
ipsi credidit, Nella stessa actio de peculio il punto di vista del terzo contraente
¢ ripetutamente richiamato e su di esso si ragiona (efr. L. 19 ¢ 1, L. 32 pr.
de peculio, ecc.) e nondimeno non apparticne certo ai presupposti dell’actio de
peecnlio il riferimento del terzo al peculio. Cfr. nel senso ginsto anche MaNDLRY,
vol. II, p. 429, R

Un altro punto concerne le conseguenze della cessione della meree pecnliare
ai creditori, alla quale si pnd risolvere il paterfamilias per esimersi dalla respon-

GLilcK, Comm, Pandelte — Lib. X1V, — 12,
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§ 593.
Uso odierno di questa azione.

Sullapplicabilita odierna di questo titolo i giuristi pratici sono
di diversa opinione. Alcuni) vogliono rifintare all’ azione tribu-
toria ogni uso odierno. Issi dicono ehe noi non abbiamo pin in
Germania schiavi romani, e i nostri figlinoli se esercitano com-
mercio in proprio nome, con questo vengono ad esser liberati dalla
patria potesti- e sono quasi a ritenere tacitamente emancipati, o
se anclie questo non fosse sempre il caso, nessuno peraltro si la-
scerebbe andare facilmente a conchiudere negozi con essi prima
che fossero divenuti liberi dalla patria potesta. Invece il Coc-
¢Eto ha non senza fondamento ricordato che Pesercizio del com-
mercio per sé non distrugge anche oggidi la patria potestd, se
non vi si agginnge anche lo stabilirsi di una propria economian
Jdomestica. Se non che anche un altro pitt importante motivo soc-
corre ai sostenitori di quell’opinione, cioe che Pazione trilmtoria,
la quale concedeva al padre la divisione delle merci ancora esi-
stenti del figlio, tra i vmi creditori, era una conseguenza della
potestd gindiziale che il padre poteva esercitare in forza della
potestd patria sui suoi figliuoli e che inveee presso i Tedeschi ¢
cosa affatto inaudita **). Se pertanto un figlinolo dovesse esercitare
il commercio dnrante la patria potestd e fallisse, il gindice aprira
il concorso e non affiderd a nessun altro la distribuzione della
massa. Cosi giudicano il WEsTruaL '*), PIIorrNER ') e I ExdvuNG-

My Jur. eiv. controv. h. t., qu. 4.

12y V., il vol. Il di questo Commentario, § 138,

Wy Diritto privato tedesco, vol. 2, diss. 49, § 1, pag. 96.
1) Commentario sulle Istitusioni di EiNeccro, § 1152,

sabilitd. Questa cessione ha per effetto di privare il paterfamitias del dirvitto di
far valere il proprio credito ¢ Le fonti del Corpus inris non si dichiarano in pro-
posito e la logica non porterebbe a (uesta conseguenza. Nondimeno li cosa era
discussa in un senso e nell’altro gid mnelle scwole bizantine. Dororko, Gio-
VANNI e lo Scoliasta dei Basiligi (cfr. Suppl. Bas., p. 183, n. 47) erano d’opi-
nione che la cessione significasse rinuncia al goddisfacimento el proprio cre-
dito: la tesi contraria ha perd per sno rnppresentante niente altro che Tarrreo,
ed & espressamente enunciata nelln glosse alla L. 8 § 1 k. t., verb, tribnantur.
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HAUs ). Nondimeno tntto ¢id dimostra solo che 'uso dell’azione
tributoria & oggi piu raro di quel. che non fosse presso i Romani.
Ciononostante non si pno oggi -rifiutare ogni applicazione ai prin-
¢ipii di questo titolo come non senza ragione hanno osservato lo
SCHILTER %), lo S1RYCK V), il MULLER ) e lo Scumipr ). Pon-
wgasi per es. il caso cle il padre avesse aflidato al figliuolo un ne-
gozio, che questi senza separarsi dal padre conduceva durante la
patria potestd in proprio nome. Lgli fallisce. I ereditori ad evitare
le spese esigono dal padre che egli, come arbitro, divida le merci.
Quid iuris, se il padre dolosamente avesse fatto una divisione
iniqna? Non dovrebbe essere applicabile anche oggidi Yazione tri-
butoria? Che mnondimeno i principii di questo titolo si delbbano
applicare con eautela, lo mostra lo STRUBEN *°) con V’esempio della
L. 5§15 e 16 D. A t.

1¥) Ad Coccra, ins. civ. controv., h. t., qu. 3, not. g.

16) Prax. iuris Lom., exere. XXVII, § 47.

17} Us. Mod. Pand., h. t., § 1.

18) Systema Pandect., parte III, tit. XL § 938,

19 Commentario pratico-teorico sul manuale di swo padre sulle azioni ed
eceezioni.

) Dubbit ginridiel, tit., III, pag. 108,
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Quod cum eo, qui in aliena potestate est,
negotium gestum esse dicetur

§ S96.

Quando una persona soggetta alla potestd jumiliare possa esser chia-
mata in giudizio per i suoi contratti, e quando abbia luogo Uazione
contro il paterfamilias.

Chi conchinde un contratto con una persona soggetta a potesta
familiare, oltre le azioni di cui abbiamo fin qui parlato ha pure
talune altre azioni contro colui mnella cui potestd questa persona
si trova. Si pud agire ora con lactio quod iussu, ora con Vactio de
in rem verso, e se tntte le azioni non bastano, con Vactio de peculio.
« Omnia enim proconsul agit — dice Garo L. 1 D. k. t. — ut,
qui contraxit cum eo, qui in aliena potestate sit, etiansi deficient
superiores actiones, id est exercitoria, institoria, tributoriave, nihilo
minus tamen, in quantuwn ex bono et aequo res patitur, suum con-
sequatur. Sive enim iJussu eius, cuius in potestate sit, negotium
gestum fuerit, in solidum eo nomine indicinm pollicetur: sive non
inssu, sed tamen in rem eius versum fuerit, eatenus introducit ac-
tionen, quatenus in rem eius versum fuerit: sive neutrum eorum
sit, de peculio actionem constituit ». Ma si domanda: quando pud
esser chiamata in giudizio la persona stessa con la quale si &
contrattato? Il diritto romano fa differenza se sia uno schiavo
ovvero uu figlio di famiglia. Nel ‘primo caso il negozio produceva
bensi un’obbligazione naturale *'), ma n&é per diritto civile, n¢ per

) L. 14 D. de obligat. et action.
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diritto pretorio si poteva agire contro lo seliiavo nemmeno dopo la
sna manowmissione *?). Solo contro il padrone dello schiavo si poteva
agire per diritto pretorio con actio de peculio **). Nel secondo caso
la ensa era affatto diversa. Un filius families nei rapporti con lo
Stato era riconosciuto come persona ginvidicamente capace, laddove
lo schiavo romano cra considerato civilinente morto ). 11 figlio di
famiglia pertanto non solo pud conchiudere validamente ogni specie
di contratti, eccettuati i mutui, mna pud esser chiamato in gindizio
in base ad essi cosi durante la patria potestd, come dopo la sna
estinzione **) /), Non occorre nemmeno che egli abbia raggiunta I’etd

22) L. 17 D. de negot. gest.; L. 1 et tot. lib. Cod. An servus pro suo
facto post manumissionem teneatur. V. DoNELLUS in Comm. ad tit, hune
Cod., n. 62 e questo Commentario, vol. II, § 119, pag. 141,

2y L. 41 D. de peculio.

2l 'V, questo Commentario, vol, IT, § 132.

) L. 39 D. de obligat. et aet.: « Filingfamilias ex omnibus causis
tanguam paterfamilias obligntur, et ob id agi cnm eo, tanquam cum patre-
familias, potest ».

J) La capacitd di obbligarsi del filinafemilias npn & dubbia per Uepoen del
diritto classico, Si puid nondimeno dubitare gravemente se questa capacitd sin
originaria, e noi dubitinmo clie essa rappresenti mna conquistn storica e una
prima breccia nell’unitd patrimoniale della famiglia. Da un punto di vista ge-
nerale Ia capacitd di obbligarsi del filinsfamilias non si concilia con lasna inea-
pacitd patrimoniale, con la posizione dei filiusfamilias, con 1'ordinamento del
diritbo di famiglia. 1l enrailtere politico della famiglin imprime alle obbligazioni
che rappresentapo i vapporti interfamiliari un snggello analogo ai rapporti in-
ternazionali, n& si pnd concepire che subbietto di simili rapporti sia altro che
il subbietvo delln sovranitd. Ma anche tonendoci sul terreno della concezione
odiernn dell’obbligazione come vincolo patrimoniale 1'ohbligazione del filinsfe-
milies non si presenta meno anomala. Essa implica il necessitate adstringi, wna
prestazione da parte di colui che legalmeunte non pno aver mezzo di eseguirla,
L’anomalia, ¢iod la norma di divitto singolare, & sempre un documento storico:
o rappresenti sopravvivenze del passato, rudimenti storico-giaridiei, o & un
prodotto veceute e prelude talora ad un rivolgimento futnro, ad un prineipio
generale opposto; & la erepa dell’edificio sinora intatto.

- Ma vi ha pnve argomenti positivi e diretti. In un testo di Urriano,la L. 2
§ 1 D. 530,12, ¢ detto: « Filins enim fanilias vel servus sine patris dominive
auectoritate voto non obligantur ».

Ora la vegola che il figlio ¢i famiglia o il servo non si ol)b]wmm per voto
senza 'ancloritas del pater o del dominus non ha probabilmente spiegazione wi-
gliore se non V'esser questo vétnsto tipo di obbligazione religiosa conservato
nella sna primitiva strnttura. Chi consideri i rapporti del ins e del fas (cfr.
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maggiore per conchindere un negozio, basta che egli sia per lo
meno pubere. Gaio lo dice espressamente mella L. 141 § 2 D.

IneRING, Geist, ele. [Spirito del diritto romane), I, p. 236 e segw.) e richinmi
Vunitd originaria dei due concetti non pud dubitare che (ui non si abbix un
indice prezioso dello Stato primirivo. La spicgazione recentemente avaunzata in
contrasto con questa tesi che gli Dei esigono immmediata soddisfazioue, civ cho
il filingfumilias non puo fare, non @& forse troppo atta a convincere. Anche
Pappaiamento c¢he sin in questo rapporto, come in generale si suol fure, tra
il figlio e il servo, & degno di attenzione, perché nei rapporti esterni, a pre-
scindere dal diritto pubblico ¢ dalle funzioni analoghe, come Ia qualiti di tu-
tore, di testimonio e simili, & qnesta la sola breecia fatta all’eguagliauza i stato
tra il cervats ed il filinsfamilias.

Argemento pint valido @ il seguente: le obhligazioni delle persone sui iuris si
estingnono per efietto della capitis deminutio minima, ciod per divenire il sub-
hietto filingfemilias. Ora tale cstensione richiama pur essa un’epocn in eni il
Jilinsfamilias non @ capace di ohbligarsi. Finalmente 'ultima letturn fatta dallo
STrpEMUXD di un testo di Ga1o c¢i ha rivelato che ancora nel diritio classico
non solo il servo, ma altresi il caput in mancipio e la stessa filiafamilics e la
uxor in manw sono tuttavia incapaci di obbligarsi. Gia Cruracio, fondandosi
principalmente sul fatio che nel diritto clagsico le donne anche sui iuris sono
incapaci di obbligarsi senza I'auctoritas del loro tutore, aveva gii assevito questa
incapacity e supposto interpolati i testi del Corpus iwris. Ma Vopinione sua
venne nel secolo scorso vivamente combattuta dal SavieNy. Si pno anche sog-
giungere che per i delitti del filiuxfamilias 1'estraneo pnd hen esigere In con-
segna del colpevole, ma per i contratti & pinttosto in eolpa 'estraneo di esser
entrato in rapporti con chi non ha la rappresentanza della famiglia,

Non abbianmo addotto altri testi pini atti nd indebolire che a rinforzare la
tesi presente, ma & certo che se si vuol dare un significato giuridico, come piit
sotto tenta anche il nostro autore, alle dichiarazioni di Cicrroxnek (Cic., Pro
Cacec., cap. 7, § 17) e di PravTo (Mostel., 3.° 1.°, verso 61), non pui esser altro
se non una allusione alla misca incapacita di obbligarsi del filingfamilias, non gia
di contrarre mutui, come il nostro autore ritiene.

Coloro chie seguono 1’opinione da noi nccolta veputano che li eapaciti del filins-
Jumilias in opposizionoe alla eapacitiv della filiofamilias e della nxor in mann si
sin svolta in conseguenza della partecipazione dei filiifamilias ai comizii ¢ al
voto legislativo, ciod alla sponsio publica pavallela alla wponsio private (cfr.
Sovrazzi, Capacila del filiurfamilias di stare in gindizio, nel Bull. dell’ist. di dir.
rom., vol. Il (1899), p. 115). Noi preferinmo richiamarei alla disgregazione del
primitivo consorzio agnatizio, colla quale il filiusfamilias a difterenza della fi-
liafamilias conquistd la capacitd di divenire paterfamilias. Ben & vero che la
stessa disgregazione portd che anche la donna ‘divenisse sui iuris alla morte
del sno paterfumilias inmediato; ma & questa unn posizione anomala e sempre
inferiore, anzi per lungo tempo la tutela degli agnati snlla donna ebbe la stessa
energia della manws o della patria potestas. Anche pud aver contribnito a fon-
dare la capacita di obbligarsi del filiugfamilias.e stabilire la differenza, 1'uso
prevalente dell’economia separata e dei peenlii connessi al filingfumilias pex il
proprio mantenimento ed il decoro della sna persona e della sua casa, nonche
il diffondersi dell’emancipazione. Da ultimo si potrebbe anche contestare cbe
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de verb. obligat.: « Pupillus, licet ex quo fari coeperit, recte sti-
pulari potest; tamen, si in parentis potestate est, ne auctore quidem
patre obligatur: I'uBEs vero, qui in potestate est, proinde, ac si
pater familias obligari solet ». Dei contratti di (neste persone,
che sono ancora soggette a'la patria potestd, si discorre partico-
larmente in ¢nesto titolo. Se pertanto ¢ualecuno Ia contratto con
un fitins familias, egli viene ad avere due diversi debitori ai quali
si pud tenerve. Contro il figlio egli pud agire per diritto civile in
.base al negozio conchiuso nell’intero, anche se il paterfamilias gli
ha ritolto il peculio: contro il padre ha luogo per diritto pretorio
Pactio de peculio, s’ intende quamdo il peculio, detratto cio che ap-
partiene al padre, Lasta al soddisfacimento del creditore. Notevoli
sono al riguarde i seguenti testi:

L. 44 D. de peculio: « Si quis cum filiofamilias contraxerit, duos
habet debitorves: filium in solidum, et patrem dantaxat de peculio ».

L. £5 D. codem : « ldeoque, si pater filio peculium ademisset,
nihilo minus creditores cum filio agere possunt ».

L. 9§ 2 e seg. D. codem: « Peculinm autem, deducto, quod
domino, vel patri, debetur compatandiam esc ».

Si debbono ora, se il ereditore agisee contro il figlinolo, distin-
guere dune casi:

A)Y 11 creditore agisce mentre il figlio ¢ ancora soggetto
patria potesta. In tal caso il tiglinolo ha un proprio patrimonio aftutto
indipendente «al diritto del padre, sul quale egli puo fare il pa-
gamento, o non ha patrimonio. Nel primo caso anche lesecuzione
puo farsi durante la patria potesta. Se pero il debitore ¢ ancora
minore e viene ad esser leso dal contratto in base al quale & ci-
tato, egli pud esigere lia restituzione nello stato pristino, la quale tut-
tavia torna in acconcio soltanto al figlio, non al padre, come risulta
dal seguente testo di UGrrraxo.

Ta enpacird di obbligarsi sia cos) genericamente riconoscinta pev tutte le obbli-
gazioni del diritto classivo, Certo poi l'obbligazione contrattuale & un portato
unevo: la primitiva obbligazione ha fonte o delittuosa o sacra; orn per 'nuna
o per I'altra eategorin 'hicapacitd del filiusfumilias pave espressamento attestatn
dall’azione nossale che si rivolge contro il paterfamilias e da quanto si & visto
in ordine al voto.



96 LIBRO XIV, TITOLO V, § 89C.

L. 3 § 4 D. de minorib.: « Ilgo autem verissimam arbitror sen-
tentiam existimantium, filiwm familias minorem annis in integrum
restitui posse ex his solis causis quae ipsius intersint: puta, si sit
obligatus. Proinde si iussu patris obligatus sit: pater utique poterit
in solidwm conveniri: filius autem (cum et ipse possit, vel in po-
testate manens conveniri, vel etiam emancipatus vel exheredatus, in
td, quod facere potest: et quidem in potestate manens, etiam invito
patre ex condemnatione conveniri) auxilinm impetrare debebit, si
ipse conveniatur. Sed an hoe auxilium patri quoque prosit ut solet
interdum fideiussori eius prodesse, videamus: et non puto profu-
turum. Si igitur filius conveniatur, postulet auxilium: si patrem
conveniat creditor, auxilinm cessat, excepta mutui datione *%); in
hane enim, si {usse patris mutuam pecuniam aceepit, non adiuvatur.
Proinde et si sine {ussu patris contraxit, et captus est: si quidem
pater de peculio conveniatur, poterit restitui ». Ma nel secondo caso,

%) I'eccezione che qui ULrraxo fu riguardo al mutuo ha offerto una straor-
dinaria diflicolth agli interpreti. Cuiracio non sa spiegarsi altrimenti
questo particolare diritto se non nel senso c¢he coloro i quali prestano
denaro ad un filiusfamilias sono gid puniti abbastanza dal Senatoconsuito
Macedoniano, e quindi si & ritenuto pit equo di difenderli, per lo meno nel
enso in eni questo Senatoconsnlto cessa, contro ogai ulteriore eccezione.
Ant. Fasro invece in Rational. in Pand. ad h. L. vuole' abbandonare
tutta quanta 'eccezione e ritiene il passo come mna glossa i un igno-
rante interprete insevita nel testo. Ma entrambi hanwvo torte. A buon
diritto dice UrrraNo che un filiugfamilias, il guale ha preso denaro a
mutno, benché minore, non viene restitnito; poiché se egli I’ha preso per
s¢ in proprio nome & protetto gid dall’eccezione del Senatoconsulto Ma-
cedoniano per sempre; se invece ha preso denaro per il padre dietro
ordine suo, egli & ul coperto ipso iure contro ogni pretesa, perché non
puo essere chiamato in giudizio, ma deve esser intentata 'azione di mutuo
contio il padre nel cui nome e sul cui ordine é stato preso il deparv.
L. 5 pr. D. quod dussu;; L. 4 C. I t. Cosi 'enimma snrebbe senza
difficoltd sciolto. Veggasi a questo passo DoMIIERRE DE JONQUIERES,
Specim. de restitutionid, in integrum, tit. IV, § 79, pag. 293 e segg., ¢
Pet. de Gueve, Erercitat. ad Pandect, loca difficiliora, exere. V11, § 3,
pag, 1439).

gy La L. 3 § 4 D. 4, 4 & varinmente corrotta e iunterpolata. Io ritervei si-
cure le interpolazioni allusive alla condanna del filiusfumilias.
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poicheg il figlio non ha un suo proprio patrimonio, ha bensi luogo

Pazione anche durante la patria potesti contro di lui, ma Vesecu-
zione deve tardare sinche il debitore non sia divenuto sui {uris *°) *).

) V. Vorr, Comm. h. t., § 1. Erroneamente HOPFNER nel suo Com-
mentario sulle Istituzioni, § 1158, dice che se il figlio non ha peeculio
0 ha un solo peculio avventizio regolare, egli non puo esser citato sinché
non & libero della patria potesth. Veggasi piuttosto de Coccrrr, Ius cir.
controv., h. t., qu. 1.

I) 11 problema delln eseguibilitd delln sentenza durante la patria potestd, che
I'autore risolve negntivamente, & oggetto di una delle pitv gravi controversie
nella secienza romaunistica odierna. Contro 1’esecuzione delle sentenze sono il
MACHELARD, Les obligutions naturelles, p. 103 e segg.; il MANDRY, UDiritto
peirimoniale della famiglia romana, vol. I, § 45, p. 103 e seg.; favorevoli il
Ryck, Adrchiv ete. [Archivio per la prassi civilistiea], 53, p. 89; il DUCKERs,
De senatoconsulto macedoniano, p. 22 e segg.; ultino il Sorazzr in una larga e
molto analitica trattazione (Sulla capacita del filiusfamilias di stare in giudizio,
nel Bullettino dell’ist. di dir. rom.. vol. VII (1895), p. 115-155), il quale dichiara
la questione forse irresolubile, terminando perd, in senso contrario al MANDRY,
con ritenere che le maggiori probabilitd siano per Vopinione che contro il jfi-
lingfamilias fosse possibile 1’esecuzione personale.

Diremo brevemente le ragioni che ¢i fanno inclinare all’opinione contraria
per il diritto clagsico in un senso forse pin radieale, lasciando da bandi tutta
U'irtn discussione processuale, nella quale i vecchi argomenti principalmente
addotti dal MANDRY sono, s non distratti, molto aflievoliti dalla confutazione
el SorLazzr.

In numerosi testi cen 1'obbliguzione del filingfamilias @ riconosciuta anche la
facoltd di agire contro di Iui, sia genericamente, sia in relazione a speciali
azioni. Il filingfamilias pud costituire un rappresentante in giudizio, pud essere
condannato: solo cirea Vesecuzione della eondanna durante la patria potestd le
fouti ei lascinno all’osenro. Gli argomenti piit plausibili addotti dai seguaci
della negativa souno i seguenti: che contro il filiusfamilias, trattandosi di un
subbietto senza pxi.brimunio, non era possibile il beunelicio della cessio honorum
ne gli altri benefizii processuali; che il tenore del senatoconsulto macedoniano
meglio si comprende, quando si ammetta che contro il filiusfamilias non fosse
possibile l'esecuzione durante la patria potestd. A noi sembra che ’argomento
piit grave, peraltro, sin quello cui il Maxpry di il menome peso, ciod il bene-
Jiciwum di non essere condannato se non in id qnod facere potest, il cosidetiu
beneficium competentiae, che si accorda al jfiliugfamilias emancipato e diseredato.
Conviene riportarsi alla funzione orviginaria di questo beneficio: ess0 non aveva
per iscopo i lasciare al debitore il unecessario sostentamento (& questa unn
parte che si aggiunse in segnito e nel diritto classico in pro del solo donante),
bensi di evitargli per 'appunto Pesecnzione personnle in caso di insolvibiliti.
Ora se ghesto beneficio ¢ accordato al filiusfamilias di fresco useito dalla patrin
potestd in ragione della sua insufticiente poteuzialitd ecomomica, & concepibile
cho I legge tosse pilt severa nelle azioni esperite contro il filingfamilias durante

GLiick, Comm. Pandette. — Libro X1V, — 13.
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Soltanto allora egli puo esser citato con Vactio dudicati. Cosi in-
segna PPaovro nella L. 5 pr. D. A, t. dicendo: « Si filinsfamilias,.
vivo patre, conventus et condemnatus sit, in emancipatum vel
exheredatum, postea iudicati actio in id, quod facere potest, danda
est ». Si presuppone peraltro sempre che il filiugfamilias abbia
contratto in proprio nome. Poiché se egli ha conchiuso il negozio-
per il padre suo dietro ordine, non si pud agire contro di lui,
bensi unicamente contro il padre, com’e chiaro dalla L. 4 Cod. k. t.
dgve 1’ imperatore ANTONINO rescrive: « Si ex contractu patris

la patria potestid, quando la potenzialitd economica era in diritto nulla? L'ar-
gomento ptd pavere i prima visti perentorio cosi come lo poniamo, ma esso
nondimeno prova pitt di quello che si vuole, ossia prova troppo, si direbbe; se non
che io non esiterei ad assuumerlo nella sua piena forza e ad nsserire, nonostante
i numerosi responsi inseriti nella compilazione giustininnea, che nel diritto
classico non si potesse agire contro il filingfamilias, poiche se al filiusfamilias
si deve concedere il bengficinm dell’ id quod facere potest, & inutile parlare di
condemnatio: la condanna & nulla

Che nell’antichissimo diritto il filinsfamilias non potesse essere convenuto in
gindizio, oltrechd dalla sua ineapacith regolare di comparire cowne attore in
giudizio e dalla sua incapacitd persino di acqyuistare nl paterfaemilias mediante:
il finto processo della in iure cessio, si pnd desumere anche direttamente dal
fatto che il filivafamilivs non pud compiere la in iwre cessio delln tutela nella
quale egli assnmerebbe pnre la posizione di convennto nel finto processo, anzi
a questo rvignurdo & detto precisamente che egli non @& capaz legis, il che nel
wodo pitt naturale «’intende nel senso ch@non & capazr alla procedurn per
leqis actiones. Ma anche nel diritto clnssico non mi sembra che il riconoscere:
Vazione contro il filinsfamilias durante lo stuto di patrin potestd sia in armonin
con quanto vige in ordine ai delitti. I'nd Len essere che gid nell’éra dei gin-
risti il principio cominciasse a vacillare; in tema di delitti il giureconsnlto,
riconoscendo 1’azione nossale contro il paterfamilias, csclude 1'azione contro il
liglio durante la potria potestd, e solo I'ammette quando egli sia swi inris facius
per morte del paterfamilias o per emancipazione. Cos) si esprime Gal0, cosi
Paoro nelle Iteceplae sententiae. L.e testimmonianze in coutrario di GIUSTINIANO
e dei testi inseriti nelln compilazione giustinianea non possono essere cosi at-
tendibili come i testi classici, tanto pitt che i frammenti recano visibili traccie
di interpolazioni, e data V’abolizione dell’azione nossale, GIUSTINIANO doveva
necessarizmente riconoscere l'azione diretta contro i filiifamilias, che d’altra
parte erano oramai subbietti patrimeninli. A nostro avviso dunque, pnr ricono-
scendosi obbligato il figlio, durante la patrin potestd non si poteva, per i con-
tratti da esso conchiusi, esperire se non 1’azione de peculio contro il padre, se
il padre avevn concesso al figlio un peculio, nella stessa gnisa che durante la
patria potestd non si poteva esperive peri delitti se non I’azione nossale contro
il padre. Nel diritto giustinianeo, in eni vige il principio contrario delfla capa-
cita patrimoniale dei filiifamilias, 1’esecuzione della sentenza contro di esso
dev’esser logicamente riconoscinta.



QUOD CUM KO, QUI IN ALIENA POTESTATE EST, ECC. 099
ijussu eins mutuam peenniam aceepisti, teque eius hereditate abstines,
frastra vereris, ne a creditoribus eius conveniaris ».

B) 11 figlio & ehiamato in giudizio per i debiti contratti du.
runte la patria potesti dopoché ne ¢ stato liberato. Qui importa
.solo distinguere se egli possiede un patrimonio sufficiente al
pagamento dei suoi debiti, se per es. egli & divenuto erede del
padre, ovvero no. Nel primo caso egli deve soddisfare per intiero
i suoi creditori, e quindi l’esecuzione pud procedere sul suo pa-
trimonio. Cosi dice PAuvro nella L. 3 § 1 D, b t.: « Si tilio ex-
heredato, ex SCto Trebelliano hereditas patris restituta sit, non
debebit, in quantum facere potest, sed in solidum condemnari; quia
-effectu  quodamntodo heres est ». Nel secondo caso, invece, avendo
egli ereditato poco o nulla dal padre, o essendo stato emancipato
in vita o altrimenti liberato dalla patria potestd, poiché non pos-
siede un patrimonio sufficiente, i creditori debbono accordargli il
beneficio della competenza. Il pretore ha quindi in pro dei figlinoli
emesso uno speciale editto che UrLriANo riferisce nella I. 2 pr.
D. L. t. con le seguenti parole: « Ait Praetor, in ewum, qui eman-
-cipatus, aul exheredatus erit, quive abstinuit, se hereditate eius, cuius
in potestate, cum moritur, fuerit, eius rei momine, quae cum co
contracta erit, cum is in potestate esset, sive sua voluntate, sive
{ussu eius, in cnius potestate erit, contraverit, sive in peculiwm ip-
siug, sive in patrimonium cius, cuins in potestate fuerit, ea res re-
-dacta fuerit, actionem, causa cognita, dabo, IN QUOD FACERE
POTEST ».

§ 897,
Beneficinmn competentiae dei figli.

Per beneficio di competenza s’intende quel beneficio in forza
-del quale a un debitore per soddisfare i suoi creditori yon si
-deve togliere tuttocid chie ha, ma lasciargli per lo eno il ne-
cessario sostentamento conforme al grado *®)¢). [V. nota a pay. seg.).
Questo Dbeneficio chiamasi anche privilegium deductionis.

) L. 173 pr. D. de div. req. inris: « In condemnatione personaram,
quae in id, quod facere possunt, damnantur, non {totum, g¢uod habent,
-extorquendum esf, sed et ipsaram ratio habenda est, ne egeant ». Veggasi
-anche L. 19 § nlt, in fin, D. de ve iud.
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[. 1 debitore al quale compete questo beneficio puod in virtd
di esso contare solo su quegli alimenti di cui abbisogna secondo-
il suo grado. Il qgnantitativo si vuol determinare ad arbitrio.
del gindice e si ha rignardo non soltanto alla sua persona, ma
anche a coloro ai quali egli ¢ tenuto a fornire il suo sostenta-
mento, cioé la moglie ed i figlinoliy nonché al suo necessario
servizio ).

[I. 11 debitore che si vuol giovare di questo beneficio deve:
con Pinventario del suo patrimonio dimostrare Vinsufficienza per
poter pagare ai suoi creditori il debito intiero senza ridursi allo
stato di mendico *°).

I11. 11 beneficio di competenza non subisce secondo la natura
dei privilegi aleuna interpretazione estensiva. lsso non compete
quindi né agli eredi come tali né ai mallevadori *'), ma solo a
quei debitori ai quali le leggi accordano il benefizio ?%). Peraltro.
il debitore puo all’atto della conclusione del contratto riservarsi
un simile beneficio per il caso dell’eventuale insolvenza ?3).

IV. I1 beneficio della competenza torna peraltro in acconcio-

al figlinolo allorche egli e chiamato in gindizio vivente il
padre ed & stato condannato validamente a pagare il debito 2%);

) Arg. L. 125 D. de verb. signif.; L. 4+ § 1 D. de ventre in possess.
mitt.; WERNHER, Select. Observat. for., tom. 11, parvte VII, obs. 85, cap. 1V,
th. 3, § 5; STRUBRN, Rechtliche Bedenken [Pensieri giuridici], lib. I, vol. 6;
Canrrzov, parte 1, const. 22, def. 16 e 17.

3%) Nov. 135, cap. 1.

3y L. 24 e L. 25 Do de re iudicata.

3% Di c¢id tratta HeELLFBLD. § 1303,

33) L. 49 D. de pactis.

M) L. 5 pr. D. k. t

i) La L. 173 D. 50, 17, non solu per la sua collocazione nel titolo de diversis
regulis iuris o per esser staccata dal contesto, ma altrest per la formulazione
generale del principio snbita sotto la mano dei compilatori, eleva a regola che-
vige in pro di tutti i titolari del bemeficinm competentiae la riserva degli ali-
menti la quale ern stabilita nel diritto classico in pro del solo donante, come
rileva la legge parallela 19 § 1 D, 42, 1. Cfr. Burixz, Pandette, II, § 217; DERN-
BURG, IT, § 57, nota 3; ArrMaN, Das beneficium competentiae, p. 8, 39; WpPNscH,.
Das beneficium competentiae, p. 44, notn 5. Il riguardo al grado (i cosiddetti ali-
menti civili) & poi opera del diritto comune.
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derivi il debito da contratto o quasi-contratto, per es. dalla ge-
stione di una tutela *), purché sia nato durante ancora la patria
potesta. [Poicheé per i debiti fatti dopo il figlio non ha alcun
privilegio %),

V. I casi in cui al figlivolo coinpete il beneficio della com-
petenza sono: se egli & emancipato ovvero liberato in altra guisa
dalla patria potestd e il padre lo ha diseredato ovvero il figlio
si & liberato dalla patria potestd o il padre lo ha gravato di un
fedecommesso nniversale e il figlio si ¢ lasciato costringere alla
accettazione e alla cessione, cosicché in pena non gli & rimasto
nulla, ovvero il padre lo aveva istituito er minima parte. In tutti
questi casi azione contro il debitore deve aver luogo solo in id,
quod facere potest, come insegnano ULpriANO *7), e Paoro ).
Gli interpreti non sono qui d’accordo che cosa vogliano dire le
parole ex minima parte, di eui si serve non solo ULPiano *°), ma
anche Scrvora %, La maggior parte degli autori le riferiscono
alla porzione legittima *'), perche il padre non pud lasciar meno
ai suoi figlinoli. Ma pin giustamente altri asseriscono **) che la
pars minime si debba intendere in rapporto all’ammontare del debito
contratto. Tale interpretazione & ancor pitt confortata da questo
che UrLriano 4 dice che anche quando il figlio ez parte non
modica *) & stato istituito erede ed & citato da uno creditore per
I’intero, il gindice deve anche qui gindicare se egli sia in grado

35) L. 37 § ult. D. de administr. et periculo tutorum.

3y I, 37 ¢ ult. D. cit,: « ut de eo quidem, quod post emancipationem
gestum est, in solidum conveniri possit ».

M L.2¢1D. h t

%) I.. 5 ¢ 2 D. codem.

M L. 2461 D. eodem.

10) I,, 7 D. eodem.

41) Accunsius in Gloss. ad L. 2 § 1 D. h. t.; HuBER, Praelect. ad
Pand. h. t., § 2; BRUNNEMANN, Comm. ad L. 2 h. t., nr. 4.

1) V., Vogr, Comm. ad Pand. k. t., § 1 e ScimLTeR, Praz. ivr. Rom.,
exerc. XXVII, § 57.

Wy L. 4 pr. DAL

) Poruikr, Pand, Justin., h. t., n. VI, nota @, crede che qui senza la
negativa si debba leggere ex parte modica.
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di pagare l’intero senza correre pericolo per i suoi necessari bi-
sogni in conformnitd del grado. Si (13 con questo ad intendere che
qui si debba sempre valutare alla stregua delParbitrio giudiziale,
se quanto il figlio ha ereditato dal padre sia con 1’ entitd dei
debiti contratti durante la patria potestd im un tal rapporto da
mettere in grado o meno di pagare 'intero senza recare danno a se
stesso.

VI. In nessun caso pero il figlio deve estendere il beneficio
della competenza che gli spefta, a tal segno da detrarre dal suo
patrimonio anche c¢id che egli deve ad altri creditori coi quali
ha contratto solo dopoche & stato liberato dalla patria potestd. B
questo unicamente un privilegio del donante di detrarre dal suo
patrimonio anche gli altri debiti quando venga chiamato in giu-
dizio in base alle donazioni e quindi valersi contro il donatario
dell’eccezione della competenza. Fuor di questo caso il beneficio
in cosiffatta estensione non & accordato ad aleun altro debitore,
come risulta dai seguenti testi:

L. 19 § 1 D. de re iudic. : -« Is quoque, qui ex causa donationis
convenitur, in quantum facere potest, condemnatur: et quidem is
solus deducto aere alieno ».

L. 49 D. eodem: « Et exheredatum, vel eum, qui se paterna
hereditate abstinuit, nec ex ipsius contractu, nisi in id, quod
facere potest, condemnandum. Quemadmodum autem facere posse
credatur, videndum est: utrum deducto omni aere alieno, ut is,
qui ex donatione econvenitur? an ut maritus et patronus, nullo
deducto aere alieno? Et indubitati iuris est, ad similitudinem viri
et patroni ei detrahendum: pinguius enim donatori succurrere
debemus, quam ei, qui verum debitum persolvere compellitur » #).

k) I1 PaMraLoNI (Studi sul beneficium competentiae, nogli Studii per SCHUPFER,
p. 73) reputa interpolate nella L. 19 § 1 D. 42, 1, le pavole et guidem is solus
deducto aere alieno, relative alla maggior ampiezza del bengficium competentiae in
ordine al donante. Anche il LENEL e il KALB (Juristen latin, p. 83 o segg.) re-
putano interpolato un simile inciso et indubitati iuris est, ecc. nella L. 49 eod.
Secondo il PAMPALONI, 1. c., interpolazione comincierebbe alle parole quemad-
modum, ecc. Dubito assai delle interpolazioni per la parte relativa al PaMra-
LONI e della tesi. Per quel che riguarda la tesi 2 me sembra risultare dalla
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I.. 80 D. eodem: « Ne liberalitate sua inops fieri periclitetur ».

L. 83 D. solulo matrim.: «8Si filio familias dos data sit, ipse
quidem dotis actione tenetur, pater autem eius de peculio: nec
interest, in peculio rem, vel pecuniam dotalem habeat, nec ne: sed
quatenus facere potest, hic quoque condemnandus est. Atquin, si cum
patre agatur, deduceretur ex peculio, quod patri, vel subiectis ei
personis filius debet: at si cum ipso filio agatur, alterius debiti non
Jfiet detractio in computatione, quantum facere possit filius ».

L. 54 D. eodem: « Maritus facere posse creditur, nullo deducto
aere ulieno: item socius, item patronus, parensve. At is, qui ex
donatione convenietur, omni aere alieno deducto facere posse in-
telligitur ».

Se adunque il figlio & chiamato in gindizio da uno dei snoi
creditori per i debiti contratti durante la patria potesta dopo
essere divenuto sui suris e si perviene all’esecuzione, poiché con-
viene guardare solo al tempus rei tudicatue quando si tratta di
stabilire sino a qual misura il debitore deve pagare senza esser

impressione complessiva delle fouti che il cosidetto beneficium competentiae, come
eriy pil largo per diritto classico in ordine nal donaunte, riconoscendosi per
esso 8olo la riserva agli alimenti, cosi per esso solo ammettesse 1a dednzione
dei debiti, c¢iod il calcolo sul patrimonio metto. Vi ern in ordine al donante una
ragione decisiva che doveva spingere a riconoscere quest’ampiezza del beneficio;
od & che egli non aveva diritto al beneficium compelentiae di fronte agli altri
creditori, E che a guesta ragione si debba aver riguardo lo dimostra 1’altro
principio sicuro della riserva degli alimenti, la quale altrimenti sarebbe stata
illnsoria se di fronte a suceessivi creditori il donante si fosse trovato insolvi-
bile. Ritengo bensi che gid nel diritto classico si discutesse se questo beneficio
del cnleolo sul patrimonio netto si dovesse estendere anche ad altri titolari del
beneficio, i quali parevano trovarsi in una posizione analoga, ciod al diseredato
ed all’emancipato, che, a difterenza del marito e del patrono, fruivano del Dbe-
neficio per una ragione economica ed assoluta, non etica e relativa. Laonde non
potrebbero, a mio avviso, credersi interpolate le parole che pongono la questione
pella L. 49 D, 42, 1: « Qnemadmodum autem facere posse credatur, videndum
est, utrnm deducto omni aere alieno, ut is, qui ex donatione conveuitur, an ut
maritus et patronus nullo deducto nere alieno? et indubitati iuris est ad simili-
tudinem viri et patroni eum detrabendum: pinguius enim donatori succurrere
debemus quam ei, qui verum debitum persolvere compellitur ». Lo stile ed il
tenore troppo reciso deila solnziome et indubitatis iuris est, ecc. manifestanc
bensl che questa & state rimanegginta dai ecompilatori: @ nn caso peraltro in
cui la traccia dell’interpolazione pud essere fallace, poich® non crederei che
la soluzione di PAOLO potesse esser diversa. !
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privo di quanto occorre ai suoi bisogni conforme al suo grado *°),
egli non pno dire: io ho ancora parecchi debiti; solo dopo detra-
zione di essi si puo stabilire quale sia Ventitd del mio patrimonio
¢ se mi rimane ancora quanto basti al necessario sostentamento.
No, qui ha valore quanto PAoro dice nella L. 19 pr. D. de re
tdicata: « Inter eos, quibus ex eadem causa debetur; ciot tra i cre-
ditori i quali debbono accordare tutti al debitore il beneficio della
competenza, occupantis melior condicio est: nec deducitur, quod
eiusdem conditionibus bhominibns debetur » *%). Poiche le leggi
vogliono soltanto assicurare il filius fumilias col beneticio della
competenza ad esso accordata, che non verra ad impoverire ed a
stentare subito dopo che ha preso a costituirsi mwna famiglia
propria *7). Ma questo non & a temere nella specie. Poiché se in
seguito si fanno innanzi altri ereditori, i quali non possono agire
per lintero, egli non ha a temere i perdere il proprio sostenta-
mento per opera loro, perché non gli pud esser preso pin di quello
chie permette i1 suo bisogno necessario conforme al grado. Non
vi ha dunque ‘motivo perché il debitore abbia a detrarre c¢io che
deve ad altri creditori, di fronte al creditore, il quale ha agito
per il primo. Nessun danno egli ha a temere per sé, ma solo puo
derivare danno agli altri creditori. Ora la legge ha provveduto
unicamente al debitore, mon ha inteso favorire i suoi creditori.
Tuattocio e confermato in particolare anche da TULriano nella
L. 3 D. k. t. dicendo: « Sed an hie detrahi debeat, quod aliis
debetur, tractari potest? Et si quidem sint creditores, qui, cum
esset alienae potestatis, cam eo contraxefunt, recte dicetur, occu-
pantis meliorem esse conditionem ». HEgli soggiunge soltanto la li-
mitazione: « nisi si quis privilegiarius veniat; huius enim non sine
ratione prioris ratio habebitur ». Ma c¢io non significa che il figlio
debba detrarre dapprima un tal credito privilegiato dal patrimonio

%) L. 15 pr. D. soluto matrimonio. V. DoNeLLUS, Commentar. de inre
civ., lib. XXVI1I, pag. 1309.

16) § 37 L. de act.; L. 10 D. de pecul.; DoxeLLIs, cit. loc., pag. 1309
e 1411,

1) V. Hunrr, Praelett. ad Pand. h. t., § 2 ¢ 3.
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sul quale si calcola la competenza. Non & cosi: bensi quando in
seguito si fa inpanzi un creditore privilegiato il quale, dopo che
un altro creditore non privilegiato ha ottenuto soddisfazione prima
di lui, non pud ricevere il pagamento a cagione del beneficio della
competenza invocato dal proprio debitore, questi non deve subirne
pregiudizio, ma puo far valere il suo diritto di preferenza solo
contro il primo creditore. I dunque semplicemente un’ eccezione
alla regola occupantis meliorem esse conditionem. Se non che le
seguenti parole di ULpPiaNo: « Quod si qui sint, qui, posteaquam
sui iuris factus est, cum eo contraxerunt, puto horum rationem
habendam » generano molte difficoltd negli interpreti. ULrIANO
dice: se vi ha creditori i quali abbiano contratto col figlio dopo
¢he egli era libero dalla patria potesta, a 'questi creditori si deve
aver rviguardo. Se questa dichiarazione significa che dal patrimnonio
possa esser detratto ¢id che costoro debbono esigere, la cosa &
in aperta contraddizione con quanto precede. Non vi sarebbe
alecuna difterenza tra questo debitore ed un donante. Poiche anche
il donante, come ha dimostrato in modo largo Ugo DONELLo %),
non puo detrarre i crediti di quei ereditori dai quali puo esser
citato solo in id, quod facere potest, perche egli non ha interesse
al riguardo. Soltanto 1’aes alienum, al quale non pud essere
opposta Veccezione delln competenza, puo il donante mettere in
conto *?). Se infatti egli non detrae questi debiti non sarebbe
assicurato contro il pericolo degli stenti, dal quale debbono le
leggi per favore particolare proteggerlo; perché in seguito soprag-
giungendo altri creditori potrebbero ritogliergli quel c¢he oc-
corre al suno necessario sostentamento. Ma questo egli non ha
a temere dagli altri creditori che gli debbono accordare il bene-
ficio della competenza. Ora anche un figlio per i debiti contratti
solo dopo estinta la patria potestd pud esser chiamato in giudizio
per intero dai creditori, senza opporre ad essi 1|’ eccezione della

18y Commentar. ifuris civ., lib. XXVII ad L. 16 D. de ve indieata,
pag. 1408, edit. Francof. 1626 fol.
19) .. 19 § 1 D. de re iudicata.

GLUCK, Comm. Pandette. — lLih. XIV. — M.
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competenza °°). Se egli potesse detrarre questi debiti, quale sarebbe
la differenza tra lui e il donante? Per elininare questa contrad-
dizione il DONELLO reputa che qui si tratti di ereditori privile-
giati. Ma pin giustamente interpreta quelle parole il VoET ),
dicendo che il senso di esse non & punto che il figlio possa de-
trarre i debiti che ha contratto dopo estinta la patria potesta,
ma si debbono piuttosto intendere nel senso che se anche quei
creditori i quali hanno contratto col figlio durante la patria po-
testa avessero ottenuto la loro soddisfazione fino alla misura in
cui il figlio poteva pagare, cioé dopo detrazione del sastentamento
necessario conforme al grado, tutti quei ereditori i quali hanno
contratto con lui solo dopoche egli & divenuto sui iuris possono
nondimeno agire per quello che al figlio ¢ rimasto del sno patri-
monio per effetto del benefizio della competenza. A questo rignardo
dice dunque ULriANo a buon diritto: horum rationem habendam
esse, in quanto i creditori non possono essere rigettati con 1’ec-
cezione della competenza come quelli coi quali il figlio ha contratto
gia durante la patrvia potestd. Per vero nella L. 3 h. t. & trattata
la questione se il figlio nell’uso del beneficio della competenza
possa detrarre cid che egli deve ad altri, ma ULPIANO non ri-
sponde alla (uestione precisamente con un si od un no, bensi
egli fa una distinzione tra i creditori che hanno contratto col
figlio durante la patria potestd, e coloro che hanno contratto con
lui soltanto dopoche egli & divenuto sui ijuris. Riguardo ai primi
egli porge la regola: meliorem esse occupantis et sibi vigilantis con-
ditionem, perd con l'eccezione che il creditore sopraggiunto pit
tardi non sia un creditore privilegiato. Riguardo agli ultimi invece
egli dice puramente e semplicemente horum rationem habendam
esse. Ora queste parole, in congiunzione con le parole precedenti,
non possono significare che questi ereditori abbiano la preferenza
sui primi e che il debito che il {figlio ha verso di loro debba
esser detratto dal suo patrimonio prima di ogni altra cosa; no,

9 L. 37 § ult. D. de adwministr. et periculo tutor.
1y Commentar. ad Pand. h. 1., § 3.

5
5
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bensi giova aver loro riguardo solo in quanto essi per la propria
soddisfazione possono pignorare al figlio fino ’ultimo obolo, senza
che di fronte a loro egli debba richiamarsi al Dbeneficio della
competenza ?),

VIIL. 11 Dleneficio della competenza aceorda pero solo una
eccezione dilatoria, non gii perentoria. Se pertanto il debitore
viene in seguito a trovarsi in migliori condizioni patrimoniali, egli
deve pagare tuttocio che il creditore, a cagione - di questo bene-
ficio, non riceve per intiero dal debitore *?). Il creditore pud a
tal fine esigere cauzione **). Questa cessa unicamente quando il
debitore subito a principio non & chiamato in giudizio per I’ intero,
come avviene nell’actio de peculio **).

VIIL. 11 Dbeueficio della competenza viene a cessare: a) Se &
citato non il figlio stesso, bensi il suo erede **). ) Se il debitore

52) L. 8 Cod. Soluto matrimonio; DONELLUS, Commentar. de iurve civ.,
lib. XXVII ad L. 16 D. de re iudicat., pag. 1309; Baciov ad Treutlerum,
vol. II, disp. XXIV, th. IV, tit. H, ¢ ScHILTER, Prar. iuris Rom.,
exercit. XXVII, § 59 e 60.

53) L. 1§ 7 Cod. de rei ux, act.

5) L. 47 § 2 D. de peculio.

) L. 4§ 3 D. h. t.: « Soli autem filio succurritur, non etiam heredi
eius: nam et PAPINIANUs libro 9 Quaestionum seribit, in heredem filii
in solidum dandam actionem ».

) L’ interpretazione pilt naturale della L. 3 k. ¢ in fine & quella respinta
dall’autore che i creditori successivi, ciot che abbiano contratto col figlio do-
pochd egli era libero della patria potestd, debbano essere contemplati nel senso
che i loro crediti vadano detratti nel beneficium competentiae; in altri termini
che il caleolo si faccia sul patrimonio netto.

Questa legge & il caposaldo delln tesi del PaMPALONI, 1. c., negli Studii ci-
tati, che la detrazione fosse generale nel diritto classico e da GIUSTINIANO ve-
nisse ridotta in pro del solo donante. A me sembra tuttavia che Uillazioune del
PAMPALONI sin eccessiva. Una controversin doveva esistere in proposito nel
diritto classico, come abbiamo accennato nella preceildente nota, e se Paovro, dopo
averla posta, sembra risolverla negativamente, nessuna meraviglia che ULPIANO
la risolvesse invece affermativamente. Egli pure, del resto, pone la questione
come controversa (tractari potest). Finalmente, notiamolo, questa controversia
non esiste in genere cirea Vestensione della detraziome a tutti i titolari, ma
esclnsivamente ad alenni i quali trovansi in condizioni -analoghe a quelle
del donante.
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si & reso indegno di questo Leneficio col suo dolo. Per es. il figlio
si diede a credere dcolosamente come un homo sui iuris e indusse
cosl i terzi a fargli credito °%), ovvero egli ha agito dolosamente
in altra guisa nella conclusione del contratto °'). ¢) Se il figlio non
si vale del beneficio, ma paga per intero il debito senza avere
opposto al creditore l’eccezione della competenza °?), della quale
egli avrebbe potuto giovarsi ancora all’ atto dell’ esecuzione *7).
Poichée i beneficii non vengono imposti pitt ad aleuno; anzi benche
il figlio per ignoranza del diritto abbia pagato per intero il debito,
nondimeno non avrebbe luogo aleun’altra ripetizione ¢°), purché
egli non appartenga alle persone privilegiate alle quali le leggi
tanno buona Vignoranza del diritto ®*), per es. se & minore e sol-
dato ®%), Che se invece il giudice per ignoranza del diritto ha
condannato il debitore a pagare I’intero, nonostante che egli avesse
opposta ’eccezione della competenza, egli puod valersi dell’exceptio
doli contro ’esecuzione ), d) Se il debito pel quale il figlio & stato
citato deriva da un delitto commesso durante la patria potesta ).
¢) Finalmente se il figlio solo dopo pit anni dacche & divenuto sui
turis viene chiamato in giudizio. Importa qui molto adunque quando
il figlio sia chiamato in giudizio. Se c¢id avviene subito appena
egli e liberato della patria potesta, egli puo giovarsi del suo be-
neficio di competenza; in seguito il beneficio non gli torna piu in
acconcio *®), come insegna ULPIANO nella L. £ § 4 D. h. t.: « Sed

) L. 4§ 1 D. A t.; L. 6 D, eod. .

57) Arg. L. 22 § 1 D. de re indicate. LavTersacH, Colleg. th. pr.
Pand., L. t., § 3.

58) L. 7 pr. D. de ercept.; L. 17 § 1 D. Soluto matrimonio.

%) L. 41 § 2 D. de re iudicata. V. LAUTERBACHM, Diss. de beneficio
competentiae [Tiibingae 1647], §§ 48 e 49.

50) L. 9 D. de condict. indebiti. i

) V. il volume XII di questo Commentario, § 834.

62) L. 9 pr. D. de iuris et facti ignor.; L. 1 Cod. eodem.

6) L. 17 ¢ ult. D. soluto matrimon. V. DoNerrus ad k. L. in Com-
mentar iwr. civ., lib, XXVII1, pag., 1419.

) L. 4 ¢ 2 D. h. t.; L. 52 D. de re iudic.

%) L’azione stessa non percid viene a cessare. V. Vogr, Comm. ad
Pand. k. t., § 4.
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an etiam temporis haberi debeat ratio, ut siquidzm exr continenti
cum filio agatur, detur actio in id, quod facere potest: sin vero
post multos annos, non debeat indulgeri? Et mihi videtur »ationem
habendam esse; in hoc enim causae cognitio vertitur ».

Alcuni giuristi *®) vogliono revocare in dubbio il vigore attuale
di questo titolo, ma senza fondamento, come gid il Cocckro ha
dimostrato 7).

88) Vowr, cit. loc., § 4 in fin.
67y Tur. civ. controv. h. t., qu. 2.



TITOLO VI

De Senatusconsulto Macedoniano

§ 898.

Storia e tenore del Senatusconsulto Macedoniano.

La regola dichiarata nel titolo precedente in ordine ai contratti
dei figli di famiglia soffre un’ importante eccezione nella pecunia
credita del Senatoconsulto Macedoniano. Avendo insegnato lespe-
rienza che il credito a contanti trascinava i figli di famiglia alla
dissipazione e li immergeva nei debiti, anzi cagionava eccessi pe-
ricolosi financo per la vita dei padri, gid ai tempi della Repubblica
tn fatta la legge che nessuno ddovesse dare in prestito denaro
contante ai figli di famiglia °®). CICERONE sembra alludere a questa
legge, quando nella sua orazione per MARCO CELIO, cap. VIIL, dice:
Tabulas, qui in patris potestate est, nullas conficit. Versuram nun-
quam omnino fecit uwllam *°). Lu cosa & ancor meglio corroborata
dal discorso di GETA con DEMOFONO presso TERENZIO nhel suo
Formione, atto LI, scena 1.3, verso 70, dove il primo dice: Hui
dixti pulere, si quidem quisquam crederet, te vivo™). Ma quale sia

68) V., Ferd. Auy. HouMer, Diss. de mutuo filiifamilias iam ante Senatus-
consultum. Macedonianum invalido, Lipsiae 1726.

%) Versuram facere significa qui ricever denaro ad interesse. V. lloro-
MAN, ad L. fioc.; CICER. e GRAEVIUS, ad eundem,

m) Questa legge proibitiva dei mutui nell’etd repubblicana & assolutamente
fantastica. Le parole di CICERONE alludono alla posizione di fatto dei jfliifa-
milias, Tufit’al pint potrebbe vodersi in esse qualcosa di ben pilt grave, l'inca-
pacitd dei filiifamilias di stare in giudizio e di essere convennti per gualunque
obbligazione durante la patrin potestd.
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stata questa legge & incerto. Forse la legge Pletoria, la quale
dichiarava alcuni negozi, in ispecie il credito di danaro con per-
sone che non avevano ancora raggiunto Ietd di 25 anni, non solo
invalidi, ma anche punibili ed infamanti *°); come si pud desumere
da un testo di PLAUTO nel suo Pseudolus, atto 1.°, scena III, v. 68,
ove ¢ detto: Perii, annorum me Lex perdit quinavicenaria? Me-
tuont credere omnes™). Poiché peraltro questa legge parlava solo
di mipori, Pimperatore CLAUDIO ’estese con una nuova costi-
tuzione a tutti i figli di famiglia, senza distinzione di etd, come
osservo gia il Lipsto ™). Il testo di Tacito, Annal., XI, 13 che
tratta della cosa & cosi concepito: « Et lege lata saevitiam credi-
torum coércuit, ne in mortem parentum pecunias filiisfamiligrum
Joenori darent ». Secondo questa legge non doveva nemmeno aver
valore il contratto, per cui alcuno avesse prestato danaro ad una
persona soggetta ancora a patria potesta a condizione di ripeterlo
soltanto dopo la morte del padre. Se non che ’avidita ed i eavilli
degli usurai seppero frustrare ben tosto questa disposizione. Come
era spesso il caso, si raggird, cavillando, la lettera della legge e si
credette di sfuggire alla costituzione, prestando danaro ai figli di
famiglia non precisamente per il caso di morte dei loro padri,
bensi ad un termine incerto di pagamento, il quale dipendeva
dalParbitrio del creditore. Questo dicevasi incertis nominibus credere,
come il HOMMEL ’® ha interpretato le parole del Senatoconsulto

70 V, GRAEVIUS, l. c., tom. III, parte I, pag. 310 e Huco, Lehvb.
d. Gesch. d. rom. Rechis [Trattato della storia del diritto romano], § 135
(Berlino 1810).

) Ad Tacrri, Annal., XI, 13. Veggasi pure SCHILTER, Prax. iwris
Rom., exercit. XXVII, § 62. ‘

72} Cit. Diss., §§ 19-21. Altri interpretano pero nomina incerta nel senso
di nominag non bonw, sub usuris immodicis credita; il che anche in tedesco
i chiama credito incerto. V. Ger. Nooot, Comment. ad Dig. h. t., p. 337;
Ev. Orroxis, Comm. ad §& 7 I. Quod cum eo, qui in alien. pot. e Jo.
Gottl. Hrixeccrr, Antiguitat. Rom. iwrisprud. illustrant. Synt., lib. IV,
tit. 7, § 8.

#) La lex Plaetoria, la cui data @ posta tra la seconda metd del 193 e la,
prima metd del 192 avanti Cristo (efr. CoOSTA, Bull. dell'Ist."di dir. rom.,.ll,
1889, p. 72), non ha nulla a che fare con la fantastica legge oui si riferisce
Vautore ed & fuor di luogo citata. .
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Macedoniano. Il pocrre argini con una nuova legge a simili cavilli
era tanto pitt necessario quanto pitt terribili erano le conseguenze
che traevano seco i debiti dei figli di famiglia. Un giovane romano
di nome Macedone, per poter soddisfare i suoi ereditori, comnise
uu parricidio e diede occasione cosi all’importante legge che ne
porta il nome. ULPIANO e¢i ha conservato ii tenore di essa nella
L. 1 pr. de Senatusconsulto Macedoniano nelle seguenti parole:
Cum inter ceteras scelevis causas Macedo, quas illi natura admi-
nistrabat etiam aes alienum adhibuisset, et saepe materiam peccandi
malis moribus praestaret, qui pecuniam (ne quid amplius diceretur)
incertis nominibus crederet, placere, me cui qui filiofamilias mutuam
pecuniam dedisset, eliam post mortem parentis eius, cuius in potestate
Sfuisset, actio petitioque daretur: wut scirent, qui pessimo exemplo
Soenerarent nullius posse filisfamilias bonum nomen expectata patris
morte fieri ). Pertanto chi presta denaro contante ad una persona
soggetta a patria potestd non deve avere azione pel suo credito.
anche se dovesse esigerlo soltanto dopo la morte del padre. Un
cosiffatto usuraio deve sapere che mnon gli giova né astuzia ne
pretesto aleuno per far che il sno credito sin munito di azione,

) Giovano all’interpretazione di esso Bern. Ienr. ReiNoLDL, Diss. ad
Senatusconsultum Macedonianum in Opuse. iurid. a Iuglero edit., pag. 412
e segg.; C. A. van WACHENDORr¥, Diss. de SCto Maced., Traj. ad
Rhen. 1730; Franc. ArLrr, Diss. de SCto Maced., Heidelb. 1747 in
Ewus Dict. academ., nr. XI e Christ. Gotth. HUsNERL, Disp. ad Senatus-
consultum Macedonianum, Lips. 1798; Franc. DUArENt, Commentar. in
tit. 28, libro 1V Cod. et. tit. 6, lib. XIV Pand. ad 8C. Maced.. Oper.,
pag. 983 e segg. *).

") Bibliografia. Aggiungi alla bibliografia dell’antore: UNTERHOLZNER, Schuld-
verhdltnisse [Rapporti obbligatorii], I, p. 147-153; DIETZEL, Das Senatumcon-
sultum macedonianwm, 1856 ; SCEWANERT, Die natural. Obligationen [Le obbli-
gazioni naturali], p. 341-363; MACHELARD, Des obligations naturelles, p. 109-132;
DUcCKERT, De senatusconsulto Macedoniano, 1866; SEYDEL, Die gemeinenrechtliche
Lehre, elc. |La dottrina comune del Senatoconsulto Macedoniano]; Ryck, nel-
V drchiv, etc. [Archivio per la prassi civile], vol. 53, p. 89 e segg.; MANDRY,
Il diritto comune patrimoniale della famiglia, I, p. 431-524. Inoltre i seguenti
trattati generali: WINDSCHEID, Pandette, II, §§ 273-289, nota 5; ARNDTS-Sk-
RAFINI, Pandette, II, § 282; Brinz, Pandette, I, § 297, MAYNz, Droit romain,
II, § 234, osservaziomne.
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benche il suo debitore dopo la morte del padre acquisti un pa-
trimonio. Questo Senatoconsulto fu fatto sotto 1’imperatore VESPA-
SIANO ™). Noi abbiamo in proposito la testimonianza irrefutabile
di Sveronio, il quale nel suo Vespasiano, cap. XI, narra: Vespa-
sianus auctor Senatwi fuit decernendi, mne filiorumfamilias foenera-
toribus exigendi crediti ius wnquam esset, hoc est, ne post patrem
quidem mortem.

L’occasione di questa legge ¢ narrata nel modo piu diffuso da
TeorrLo nella parafrasi greca delle Istituziont, lib. IV, tit. VII,
§ 7. Il testo & assai notevole e nella traduzione del RE1TZ ¢ con-
cepito nel modo seguente; AMacedo quidam sic dictus Romae juit;
qui in potestate quum esset swi patris, ab aliquo mutuatus est, spe-
rans, mortuo patre suo, fore ut debitum reddere posset. Multo tempore
elapso, instabat creditor debitum repetens. Macedo non habens unde
redderet: qui enim, cum sub potestate esset? patrem suuwm occidit.
Innotuit hoc Senatui: et ille quidem poenas dedit parricidii: factum
est aulem Senatusconsultum, lacedonianum dictum, quod statuit, ne
quis homini libero sub potestate constituto mutuatus debita reposcal,.
ut hoc pacto quilibet sciens, se debitum reposcere non posse, mutuum
wlli dare caveat. Non tantum vero ipsum non reposcet filium/fumilias,
vel filiamfumilias aut nepotem vel neptem in potestate adhuc con-
stitutos, sed neque sui iuris factos, morte forsitan patris, vel eman-
cipatos. Nec quidem adversus patrem vel avum actionem de peculio
intendere potest, sive lLiberos in potestate etiam habeat, sive eos eman-
cipaverit. Senatusconsultum autem haec sanciens ita legem fecit, quo-
niam filiifamilias aeve alieno saepe onerati, quod aliunde acceptum
luzuriose prodegerant, suorum paventum vitae insidiabantur. Molti *°)

)y V. Andr. Guil. CraMERL, D. Vespasianus sive de vita et legislat.
T. Flavii Vespasiani Imp. Commentar., Jenae 1785, 8, pag. 182 e segg.’
¢ HUrNER, eit. Disp., cap. 3. Altri pongono l'origine del Senatoconsulto
gid sotto l'impero di Craupro. V. HOPACKER, Princip. iuris civ., tom. III,
§ 4132 e R. Huco, Lehrb. der gesch. des R. R. [Trattato della storin del
diritto romano], § 224.

13) Adegid. Mexacius, Amoenitat. iuris civ., cap. 39, voe. Mecedonianum
SCum., pag. 297; Bv. Orro, Comm. ad § T L. Quod cum eo, etc.; Jo.
Aug. Bacu, Histor. iurisprud. Bom., lib. III, cap. I, sez. III, § 19;

GLUCK. Comm. Pandettz, — Libro XIV. — 15.
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credono che la narraziorce di TEOFILO sia in contraddizione con
quelle parole del Senatoconsulto. Si & pertanto rigettato quel
racconto come una favola del parafraste e si & creduto che non
gia Macedone il parricida, bensi PPusuraio di questo nome abbia
dato il nome e Voccasione alla legge. Ma gid da lungb tempo
Guglielmo MARANI %), Giov. Gottl. BINEccIO 7"), Agostino von
LEYSER "®), Gotofredo Ludovico MENKEN ") e il cavaliere Hugo ®%)
bhanno mostrato al contrario che una corretta interpretazione se-
condo le parole stesse del Senatoconsulto : Cum inter ceteras sceleris
causa Macedo, quas illi natura administrabat, etiam «es alienum
adhibuisset, le quali evidentemente non si adattano all’usuraio,
parlano in modo chiaro in favore dell’opinione di TEoF1LO. L’espres-
sione aes alienum non & assunta pel creditore, né usata per la
pecunia aliis eredita, ma s'intende pinttosto eon quelle parole il
danaro quod nos alii - debemus, come dice ULPIANO nella L. 13
§ 1 D. de verdb. signif. Le parole seguenti: ut saepe materiam pec-
candi malis moribus praestaret, qui pecuniam (ne quid amplius dice -
retur) incertis nominibus crederet, senza dubbio si riferiscono al-
Pusuraio; ma contengono un motivo aftatto distinto dall’ocecasione
della legge. Il senso & in altri termini il seguente: che gli usurai
avevano dato soveute occasione di eccessi ai giovani prodighi pre-
stando loro denaro e precisamente senza fissazione di termine per
sfuggire alla disposizione delle leggi. Il Senatoconsulto Macedo-
niano quindi ba questo di proprio: che non ha ricevuto il nome

Io. Iac. Scuerz, Diss, de Macedoniani SCti denominat. Origine, Argentor.
1732; Mich. God. WWERNUER, Lectiss. Commentat. in Pand. k. ¢, § 1
e HiBNER, Dissert. cit., cap. IV.

7%y Paratitl. ad L. Tit.

1y Antiquit. Rom., lib. IV, tit. VII, § 8.

8) Meditat. ad Pand., vol. III, specim. CLXIIL, medit. I.

%) Diss. de usw forensi SCti Macedoniani in Germania, Vitemb. 1715,
Praefat.

80) Lehrbuch der Gesch. des rém. Rechts [Trattato della storia del
diritto romano] (Berlino 1810), § 224, nota I, pag. 349. Veggasi pure
Filippo Bernardo DecuN, Bemerkungen iiber das Zeitalter, und die Insti-
tutiones-Paraphrase des Theophilus [Osservazioni sull’epoca e la parafrasi
delle Istituzioni di Teofilo], cap. V, pag. 51.
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dal console che fece la proposta, come era d’uso, Lensi da colui
che ne diede l'occasione. Del resto io osservo ancora che molti,
i quali pongono questo Senatoconsulto sotto CLATUDIO, lo ritengono
tutt’una cosa con la legge di CLAUDIO richiamata sopra, di cui
parla TAacxro. Per conciliare con questo il racconto di SYETONIO,
si dice che VESPASIANO come console sotto CLAUDIO avrebbe pro-
posto il Senatoconsulto. EInmccio ¥Y) ¢ grato a Pietro FABRo *?)
di questa ingegnosa congettura.

§ 899.
Tine del Senatoconsulto Aacedoniano.

I. 11 Senatoconsulto Macedoniano parla soltanto di filiifamilias,
la quale espressione deve indicare qui tutte le persone che all’epoca
del mutuo contratto sono ancora soggette a patria potestd, siano
figli o figlie, naturali o adottivi *); anche i nipoti ®),.e senza di-
stinzione di grado e dignita ®), purché la dignitd non sia tale che
liberi dalla patria potestd *?). 8i presuppone quindi che il debitore
al momento della numerazione del denaro sia soggetto ancora a
patria potesti. Poiché se durante la patria potestd era stato per-
messo al figlio un mntuo, ma egli I’ha ricevuto dal debitore solo
al momento in cui era gid divenuto swi turis, non ha pitt appli-
cazione a suo riguardo il Senatoconsulto Macedoniano *').!

81y Cit. loc., § 7, nota ¢, pag. 278,

82) Semestrium, lib. I, cap. 25, pag. 169.

8) L. 1§ 2, L. 9§ 2 D. k. ¢t Nell'ultimo testo & detto: « Hoe SCtum
et ad filias quoque familiarum pertinet. Nec ad rem pertinet, si ad-
firmetur, ornamenta ex ea pecunia comparasse ». Add. L. 201 D. de Verd.
Signif. )

8) L. 14 D. h. t.: « Etiamsi verbis Senatus consulti filii continerentur,
tamen et in persona nepotis idlem servari debere». L. 6 § 1 Cod. eodem ;
§ 7 I. Quod cum eo, qui in aliena potestate.

8) L.1¢ 3 D. h. t.: «In filiofam. nihil dignitas facit, quominus
SCtum Macedonianum locum habeat ».

8) Nov. LXXXI, cap. 1 e 2; VoEr, Comm. ad Pand., It. t., § 2.

81) L, 83§ 4 D. h. t.: «Si a filiofam. stipulatus sim, et patrifam. facto
crediderim, sive capite deminutus sit, sive morte patris, sive alias sui
iuris sine capitis deminutione fuerit effectus, debet dici cessare Senatus-
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II. I1 Senatoconsulto Macedoniano si riferisce solo al credito di
denaro contante, non gida ad altre specie. di contratti o prestiti.
Quindi non alla compra-vendita, alla permuta o alla locazione; e
nemmeno al prestito di grano né alla fideiussione *%). Tuttavia un
simile negozio altrimenti lecito non deve essere fatto in fraudem
legis per frustrare lo scopo della legge. Per es. se si prestano biade
ad un figlio di famiglia o si vendono merei con I’intenzione che
egli si procuri con la vendita o col pignoramento di esse denaro
contaute, o lo impieghi come un mutuo, siamo nel campo della
frode al Senatoconsulto *?). Un simile prestito di denaro velato si
chiama con un nome barbaro: contractus mohatrae °°). Che in co-
siffatti - casi in eui si agisce in fraudem legis, il Senatoconsulto
nondimeno abbia applicazione, lo dicono espressamente le nostre
leggi °Y). Ma poiche nel dubbio non si suppone che in un negozio

consultum: quia mntua iam patrifamilias data est ». L. 4 D. eodem.:.
« Quia, quod vulgo dicitur, filiofamilias credi non licere, non ad verba
referendum est, sed ad numerationem ».

) L. 3§ 3 D. h. t.: «Is autem solus SCtum offendit, qui mautuam
pecuniam filiofamilias dedit: non qui alias contraxit, puta vendidit, locavit,
vel alio modo contraxit. Nam pecuniae datio perniciosa parentibus eorum
visa est; et ideo etsi in creditum alii filiofam. vel ex causa emtionis vel
ex alio contractu, in quo pecuniam non nnmeravi, et si stipulatus sim,
licet coeperit esse mutua pecunia, tamen, quia pecunine numeratio non
concurrit, cessat Senatusconsultum ». L. 7 pr. D. eodem: « Item si
filiusfamilias fideiusserit, NERATIUS cessare Senatusconsultum uit ».

89) Sugli artifici clie solevano applicare in frode del Senatoconsulto
avidi creditori efr. Gorz, Beitrige zur popiilaren Rechigelehrsam. [Con-
tributo alla scienza popolare del diritto], vol. I, nr. XVIII, pag. 256 e segg.

%) L’espressione moliatre deriva dallo spagnuolo e significa in origine
una compera simulata. V. Casp, ZiEGLER, Diss. des mohatra contractu,
Vitembergae 1663, § 29, e Sam. STrYcK, decautel. contractunm, sez. 11,
cap. I, § 31. )

) L. 4§ 3 in fine D. k. t.: « Quod ita demum erit dicendum, si now
Jraus Senatusconsulto sit cogitata, ut, qui credere non potuit, magis ei ven-
deret, ut ille rei pretinm haberet in mutui vicem ». L. 7 pr. eodem: « Sed
JuLiaNus adiicit, si color quaesitus sit, ut filiusfam. qui mutuam accepturus
erat, fide juberet, alio reo dato, fraudem Senatusconsullo factam nocere:
et dandam exceptionem tam filiofamilins quamn reo, quoniam et fideiussori
filii subvenitur » (con I’espressione rews non si vuol qui indicare se non
Uintercessor o il fideiussor. come osserva il Potuier in Pandeet. JTustin.
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per se stesso lecito abbia dominato un’intenzione contraria alla
legge **), in siffatti casi, nei quali il convenuto eccepisce che il
negozio per eui si intenta azione era solo apparente, ma la vera
intenzione era diretta ad un mutno di denaro, & giusto, che debba
su di lui gravare la prova **). Ma benche all’infuori di questo
caso si debba restare alle parole della legge, cle vige soltanto per
i mutui in denaro contante, né¢ si ha a eoncedere un’ulteriore
estensione *'), sovente esso dalle leggi provinciali ed aceademiche
viene esteso anche ai debiti che sono stati fatti per i piaceri e le
orgie, per es. i debiti di vino e di doleiumi °* %), In nessun modo
perd la legge puod venire estesa al caso in cui il debito in ori-
gine non derivasse da mutuo di danaro, ma solo per novazione
fosse stato convertito in un mutuo siffatto °°?), Chiara & la co-
stituzione degli imperatori SEVERO ed ANTONINO. L. 3 Cod. ad
Sctum Macedon.: « Si filius familias aliquid mercatus, pretinm sti-
pulanti venditori cum usurarum accessione spondeat: non esse
locan Senatusconsulto, quo foenerare filiisfamilias est prohibitum,
nemini dubium est. Origo enim potius obligationis, quam titulus
actionis considerandus est» °),

h. t., nv. 2, nota b). ¢ 3 eiusd. L. 7: « Mutui dationem non solum

numeratae pecuniae, verum ownium, quae mutuo dari possint, an accipere

debeamus videndum? Sed verba videntur mihi ad numeratam pecuniam

referri: ait enim Senatus, MUTUAM PECUNIAM DEDISSET. Sed si fraus sit

Senatoconsulto adhibita puta frumento, vel vino, vel oleo mutuo dato,

ut his distractis fractibus uteretur pecunia subreniendwm est filiofamilias ».
9y L. 14 § 5 D. Qui et @ quibus manwmissi.

93) V., \EBER, Systemat. Entwickeluny der Lehre von der natiirlichen
Verbindlicheit [Svolgimento sistematico della dottrina delle obbligazioni
naturali], § 63, pag. 217. .

%) V. WeRer, dngef. Etnwickelung [Svolgimento cit.], § 96, pag. 422.

%a) V., LavrtkreacH, Colley. th. pr. Pand. h, t., § 12.

%b) Vour, Comm. ad Pand., h. t., § 2.

o) Sul fine del Senatoconsulto, idee poco sostenibili pose innanzi il DierzEL
nella citata monografia. Esso non avrebbe lo scopo di salvaguardare la quiete
delln famiglin e lordine della societd, ma avrebbe a sua bnse precisamente
Vineapacitd patrimoniale dei figli, fine prettamente giuridico. Il legislatore
non avrebbe voluto trattenere i creditori dal dar denaro a mutuo, bensi tute-
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§ 900.

Se abbia luogo una rinuncia al Senatoconsulto Macedoniano.

Benche il Senatoconsulto Macedoniano non appartenga propria-
mente alle leggi proibitive %), come risulta chiaro dal fatto che al cre-

ditore & stata rifintata 1’azione *7), ma del resto ’obbligazione na-

N

turale derivante da un cosiffatto mutuo non solo & riconoscinta

y

dalle leggi, ma il creditore & ammesso *®) a farla valere in via di
compensazione o di ritenzione e in genere in via difensiva, cosi
giudizialmente come extra-giudizialmente °%), tuttavia il filiusfamilias
non pud durante la patria potestd rinuneciare validamente alla difesa
del Senatoconsulto, perché esso non & costituito a favore dei figli,
bensli di preferenza a favore dei padri, e per odio contro gli usurai

5

affine di punirli. Ma & controversa se la rinuncia non sia obBli-
gatoria per lo meno nel caso in cui sia stata rinforzata dal giu-
ramento. La maggior parte dei giaristi **°) lo negano non senza

%) V. \WEBER, Von der natiirl. Verbindlichkeit. [Delle obbligazioni natu-
rali], § 88, pag. 366 e segg.

°7) Nel § 7 I. Quod cum eo, qui in aliena pot. & detto per vero: « Se-
natusconsultum prohibuit mutuas pecunias dare eis, qui in potestate
parentis sunt »; ma le seguenti parole: « et ei, qui credidit, denegatur
actio » mostrano qual & il vero senso.

%) L. 10 D. de Senal. Maced.

99) L. 6 D. de compensat. D’altra opinione & per vero il VINNIUS,
Select.” turis Quaest., lib. I, cap. 49. Ma veggasi WEBER, Beitrige zur
gerichtlichen Ilagen und Einreden [Contributo alla dottrina delle azioni ed
eccezioni giudiziali], 6.2 dissertazione, pag. 53 e segg.

100y Jo. Vorr, Comm. ad Pand. L. t., § 10; Lavrersacu, Colleg. th.
pr. Pand., eod. § 27; BERGER, Oecon. furis, lib. III, tit. 2, nota 4;
PureNDORF, Observat. iwr. univ., tom. II, obs. 171; STrUBEN, Rechtliche
Bedenken [Dubbii giaridici], I parte, dubbio 156; Fralr. BECMANNORUM,
Consil. et Decision., tom. I, decis. 13, nr. 14; WarcH, Introd. in con-
trov. {uris civ., sez. 19, cap. II, membr. 2, § 21 ; Horacker, Prine.

lare i figli di famiglia. Ora qui si scambin il presupposto remoto del senato-
consulto, che & 1’incapacitd patrimoniale dei figli di famiglia, con la sua base
vera e diretta. Inoltre i1 DIETzrrL ginoca troppo con l'auntitesi tra il ius com-
mune e il ius singulare nell'interpretazione delle norme relative.
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motivo, perche il giuramento non pud rendere valido e obbliga-
torio un negozio per se stesso invalido!). Se si volesse at-
tribuire ad un cosiffatto giuramento forza obbligatoria, lo scopo
della legge sarebbe totalmente frustrato ed il giuramento ver-
rebbe ad essere il miglior mezzo per agire in fraudem legis. Anche
il diritto canonico, si dice, non favorisce un tal giuramento, ma
fissa la regola generale *): Non est obligatorium contra bonos mores
praestitum iuramentum. Per quanto gravi nondimeno siano questi
argomenti, vari giuristi celebri 3} sostengono che quell’ opinione
non corrisponde per lo meno alle norme delle nuove leggi, le
quali & giusto preferire al Senatoconsulto Macedoniano. Poiché
se in base alla Autk. Sacramenta puberum Cod. Si adversus ven-
ditionem persino i contratti dei minori mon debbono essere in
nessun modo impugnati quando siano stati rinforzati da giuramento,
senza clie si abbia riguardo alla validitd o invaliditd loro, purche
il giuramento sia stato prestato senza dolo o coazione, non pud
esser libero ad un figlio di famiglia di richiamarsi per la sua
persona al Senatoconsulto Macedoniano, qnando egli, a colui che
in buona fede gli faceva credito ha promesso con un giuramento
corporale il pagamento del mutuo, ovvero con un simile giura-
mento ha formalmente rinunciato al beneficio del Senatoconsulto.
Inoltre, si dice, l’obbligazione naturale del debitore in base al
mutuo cosi contratto non & interamente annullata dal Senatoconsulto

fur. eiv., tom. III, § 4135; MALBLANK, Princip. iuris Rowm., parte II,
§ 500; WeBER, System, Entwickelung der Lelre von der natiirlichen Ver-
bindlicheit [Svolgimento sistematico della dottrina delle obbligazioni natu-
rali], ¢ 122, pag. 539; GUNTHER, Princip. iuris Rom. privati nov., § 1016,
nota h, e THiBAUT, Syst. des Pandektenrechts, vol. I, § 376, pag. 280.

Y L. 76§ 16 D. de pact.; L. 3 § 1 Cod. de Legit.

?) Cap. 58 de Regy. iuris in 6to.

3) And. Facminaeus, Controv. op., lib. II, cap. 62 in fin.; Carpzov,
Decision. illustr., parte III, decis. 256. StTrYCK, de cautelis contract.,
sez. II, cap. I, § 15; I, H. BoenMEer, Introd. in ius Dig. h. t., § 11;
\VERNHER, Select. Observat. for., tom. II, pag. VI, obs. 334; QuisTore,
Beitriige zur Brlaiiterung verschiedener Rechismaterien [Contributo all’in-
terpretazione di diverse materie giuridiche], nr, XXIV, pag. 386 e segg. ;
Lud. God. Mapiax, Princip. iuris Rom., parte V, § 19 in fin,
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Macedoniano, ma & persino dalle leggi considerata come perdu-
rante 1), Il ginramento pud quindi valere ad ogni modo come
mezzo ad assicurare I’adempimento dell’obbligazione, poich& secondo
le nuove costituzioni del diritto canonico anche un atto per se
stesso invalido pud esser reso valido ed efficace venendo rinfor-
zato da giuramento °). Benche i difensori di quest’opinione con-
cedano persino clie una cosiffatta rinuncia abbia giuridica efticacia
soltanto allorché, distrutta la patria potestd, il figlio ¢ in grado
di pagare coi propri mézzi o coi propri acquisti il debito per se
stesso legittimo, al quale si & obbligato con solenne giuramento,
in un’epoea in cui era ancora soggetto a patria potestd, tuttavia
a questa opinione fa sempre ostacolo I’argomento poderoso che
qui non trattasi del mero interesse del figlio, ma lo Stato stesso
& interessato, e allo Stato non pud essere indifferente il credito
pecuniario dei figli a caunsa delle corruttrici conseguenze. Lo
Stato sentiva immediatamente e in prima linea i pregiudizi
della degenerazione dei costumi che ne provenivano: vedeva i
misfatti a cui la dissipazione e 1’onere dei debiti induceva i figli
degenerati ®); vedeva la ruina del benessere e della felicitd fami-
liare dei suoi cittadini. Queste conseguenze senza dubbio gravi
e poderose esigevano imperiosamente un intervento legislativo per
porre argine alla dissipazione dei figli di famiglia, e una legge
cosiffatta, la quale, cowe dice ULPIANO %), deve impedire ne materia
peccandi malis moribus praestetur, una legge il cui principale fon.

4y L. 9§ 4ed, L. 10 D. 4. 1.

5) Cap. 28 X. de iwreiur. cap. 2 de pactis in 6to. 1 papiri decidono
qui secondo il medesimo principio che fu riconosciuto dall’imperatore
Feperico nella citata Authentica. V. THisavt, Theorie der logischen Aus-
lequng des Riom. Rechts [Teoria dell’interpretazione logica del dir. rom.],
$ 16, pag. 613.

%) Una scena che prelude al misfatto di Macedone contiene il discorso
di CiceroNE, pro Serto IRoscio, cap. 22 : « Patrem occidit Roscivs: qui
homo 7 adolescentulus corruptns. LUXURIES igitur hominem nimirum, et AERIS
ALIENI MAGNITUDO, el INDOMITAE ANIMI CUPIDITATES ad hoc SCELUS {mpu-
lerunt ». '

) L. 1 pr. D. h. t.
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damento, come soggiunge ancora GIUSTINIANO®), & a riporre nel
fatto quia saepe onerati aere alieno creditarum pecuniarum, quas in
luzuriam consumebant, vitae paventum insidiabantur; una legge la
quale ritiuta 1’azione ai creditori in pena per questo motivo, do-
veva cssere resa inefficace con l’abuso del giuramento? Il giura-
mento dovrebbe qui divenire il mezzo di coprire la turpis causa
dell’usuraio? Certamente lo stesso diritto canonico non prende
sotto la sua difesa un simile giuramento °) 7). In ¢id concordano pe-
raltro tutti che una siffatta rinuncia non debba per lo meno riu-
scire pregiudizievole in nessun modo ai dirvitti del padre. Se per-
tanto il figlio avesse pagato il debito coi beni non soggetti alla sua
disposizione, il padre pud rivendicare il denaro ancora esistente ed
esigere il denaro consumato con la condictio sine causa *°); posto
pure che il denaro fosse donato da un terzo al figlio, se non gli
era donato espressamente con la condizione di soddisfare il cre-
ditore, ma il dono veniva puramente a costituire un peculio, che
il figlio in pregiudizio del padre non poteva alienare. Cosl insegna
Urrianvo nella L. 9 § 1 D. k. t. dicendo: « Si ab alio donatam
sibi pecuniam filius creditori solverit, an pater vindicare vel re-
petere possit? Et ait Tulianus, si quidem hac conditioune ei donata
sit pecunia, ut creditori solvat, videri a donatore profectam pro-
tinus ad creditorem, et fieri nummos accipientis; si vero simpliciter
ei donavit, alienationem eorum filium non habuisse, et ideo, si
solverit, condictionem patri er omni eveniu competere ». A questa
legge sembra per vero contraddire la I. 14 D. de reb. credit.
estratta dallo stesso libro 29 di ULrraxo: « Si filiusfamilias contra
Senatusconsultum muatuatus pecuniam solverit, patri nummos vin-

3§ 7 1. Quod cum eo, qui in aliena pot. est.
9 Cap. 27 X. de wreinr. .
1 L.3¢2D. At

p) Il Winpscurip, Pandette, § 313, nota 18, emette qualche dubbio cirea
Iinvalidity delln rinuncia al Senatoconsulto, la quale sia fatta non all’atto di
ricevere il mutuo, ma qualche tempo dopo, sempre perd durante la patria po-
testd. Finisee tuttavia con accedere all’opinione dominante a causn dell’argre-
mentum @ contrario (suae polestatis factus) clie si desume dalla L. 2 Cod. h. 1.

GLUcK, Comm. Pandette. — Lib. XIV. — 16.
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dicanti nulla exceptio obiicetur: sed si fuerint consumti a creditore
nummi, Marcellus ait, cessare condictionem: quoniam toties con-
dictio datur, quoties ex ea causa numerati sunt, ex qua actio esse
potuisset, si dominium ad accipientemm transisset, in proposito
autem non esset. Denique per errorem soluti contra Senatuscon-
sultum crediti magis est cessare repetitionem ». Cuiacro '), Antonio
FABRO %) e Noopr ) credono persino che la contraddizione tra
i due testi sia cosi evidente da render vano ogni tentativo di
conciliazione. Poiché MARCELLO, un Proculeiano, sarebbe, come
osserva Edmondo MERILLO '), nella sua nota a GIULIANO, il quale
notoriamente apparteneva alla setta dei Sabiniani, di opinione
alfatto diversa sull’argomento. Nondimeno dntonio SCHULTING 3)
opina che ULPrIANO sembra accostarsi chiaramente all’opinione di
MARCELLO. Se non che, non dovendosi ammettere senza necessitd
una contraddizione, ¢ poiché ULPIANO non rigetta né l'una ne
Paltra opinione, la maggior parte degli interpreti **) sono concordi
nel ritenere che la dottrina di MARCELLO si debba riferire soltanto
al caso in cui il creditore abbia in buona fede consumato il da-
naro dal figlio ricevuto. Qui viene a cadere la ripetizione, perche
con la bonae fidei consumtio & fondata la condictio solo nel caso in
cui la numerazione del denaro avrebbe potuto genefare un’azione se
la proprieta fosse trapassata all’aceipiente. Ma nel caso presente non
poteva esser fondata azione nemmeno allora, benche il figlio avesse
procurato al creditore subito a principio la proprietd del denaro,
per es. pagando il debito col patrimonio soggetto alla sua disposi-

11} QObservation., lib. XIV, cap. 35.

12) Rational. in Pand. ad L. 14 D. de reb. credit.

13) Commentar. ad Dig. h. t., pag. 343.

14) Commentar. ad Tit. Pand. de reb. cred. ad L. 14 cit. (in 7Tr. Ot-
ToNIs, Thes. iur. Bom., t. III, pag. 670).

15y Thes. controversar. Decad., dee. LIV, tit. 9.

16) Guil. Baxrcraivs, ad Tit. Pand. de reb. cred. ad L. 14 cit. (in
Thes. Otton., c. 1., pag. 856); Jul. Pacivs, Legum conciliatar., centur. III,
qu. 65; Jo. VOET, Comment. ad Pand. h. t., § 9; BOECKELMANN, Anti-
nom. iur. Assert. 98; Pet. MULLER, ad Struvium, exerc. XVIII, lib. 34,
nota f, pag. 1176; Pormer, Pandect. Tustin., tom. I h. t.,, nr. XV,
pag. 416.
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zione o con la volonti del padre, perché egli non pagava con 1’ in-
tenzione di rendere obbligato ’accipiente, ma per liberarsi dalla sua
obbligazione da cni non lo libera punto il Senatoconsulto. Secondo
(questa spiegazione l'opinione (i GIULIANO nella L. 9 § 1 D. h. ¢.
si vuol riferire soltanto al caso in cui il creditore ha ricevuto il
denaro in mala fede sapendo bene cle il figlio pagava denaro del
padre sul quale non gli competeva aleun diritto di disposizione.
Qui la condictio, cio& la condictio furtiva, & in ogni caso (ex ommni
eventu) fondata, sia il denaro ancora nelle mani del creditore o no.
Ma anche questa interpretazione, esaminata dappresso, laseia gravi
dubbi, come ha gid dimostrato Antonio FABRO ''). GIULIANG nella
L. 9§ 1 D. A t. distingue solo i due casi, se il denaro & stato
espressamente donato da un terzo per pagare il creditore o no.
Nel secondo caso deve spettare al padre semplicemente una con-
dictio pel motivo che qui il figlio non aveva alcuna facolta di
alienare. Non pud quindi in ovdine al diritto del padre esercitare
alecuna influenza decisiva in quale opinione il creditore ricevesse il
denaro dal figlio col quale egli non era autorizzato a pagare. Anzi
in parte dai motivi addotti da MARCELLO, in parte dal contesto
della L. 14 D. de reb. credit. coi frammenti che immediatamente
precedono, si pud inferire che nella L. 14 propriamente si tratta
della condictio certi er mutuo. Se si ammette questa spiegazione,
nella quale siamo stati preceduti da Hartman PISTORIS ¥y, Wol-
Jango Adamo LAUTERBACI *°) e da Samuele (Coccelo %), sparisce
ogni contraddizizione tra la L. 14 e la L. 9 § 1; ed il senso dei
due passi nella loro connessione sarebbe che il padre pud ripetere
il denaro pagato illegalmente dal figlio, se il creditore 1’ ha con-
sumato, in ogni easo, sia il ricevente in buona o in mala fede con
la condictio sine causa, ma in nessun caso con la condictio certi ex
mutuo, perché quest’ultima azione puod sorgere da una consuma-

17y Rational. in L, 14 D. de reb. credit.

18) Quaest. iuris, lib. III, qu. 20, nr. 13.

19) Colley. theor. pract. Pandect., h. t., § 22,
20y Tur. civ. eontrov., h. t., qu. 13.
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zione del denaro accaduta in buona fede, solo quando subito a prin-
cipio la proprietd delle monete & stata trasferita all'accipiente; e
questo non & il caso, se il figlio ha pagato un mutuo di
denaro. Similmente, come ULPIANO soggiunge nelln L. 6 cit.,
anche la condictio indebiti non avrebbe Inogo nel caso, essendo
stato fatto il pagamento dal figlio per errore, perché quest’azione
cessa dove le leggi non liberano intieramente il debitore dalla sua
obbligazione, ma gli concedono soltanto un’eccezione contro ’azione
dei creditori in pena di questo *) 9).

§ 901.

Anche un riconoscimento tacito del debito dopo l’estinzione
della patria potesta esclude il Senatoconsulto JMacedoniano.

Poiché il Senatoconsnlto Macedoniano rifiuta soltanto al creditore
per punirlo il diritto di agire senza annullare ’obbligo del debi-
tore in suo favore *), non compete al figlio, se ha pagato, diritto
di ripetizione, abbia egli pagato per errore o meno ®), La facoitd

21y I, 19 pr.; L. 40 pr. D. de condict. indeb,

2?2y V. pe Cocceu, Ius civ. controv., k. t., qu. 7.

2) L, 9¢ 4D, h. t.: «Bed et ipse filius (sc. perpetua erceptione tutus
est) et tamen non repetit: quia hi demum solutumn non repetunt, qui ob
poenam creditorum actione liberantur, non quoniam eronerare eos lex
voluit ». Add. L. 40 pr. D. de condict. indeb.

q) La contraddizione tra la L. 9 § T k. t. ela L. 14 D. 12, 1 travaglia anche
i romanisti odierni. II WiINDSCHEID torna alla vecchia opinione di distinguere
tra la buona e la mala fede del creditore ed insiste per questa soluzione, benche
nei testi non vi abbia traccia di un cosiftatto motivo di decidere, unzi le pa-
role ex omni eventw inducono piuttosto all’opinione contraria, pel motivo che i
principii generali debbono condurre a questo risultato. L’opinione che nella
L. 14 si neghi invece la condiclio ex mutuo o anche soltanto la condictio indebditi,
g non la condiclio gine causa & ritenuta dal MANDRY (Diritto patrimoniale della
Samiglia, p. 508 e segg.). Altri opina per 1'emendazione del testo: condictionem
in vindicationem (Pucnra, Vorlesungen [Lezioni), § 306); SCHWANERT, Obbliga-
zioni naturali, p. 192). Altri infine ritiene insolubile Ia contraddizione. DIETZEL,
De Senatoconsulto Maocedoniano, p. 22; DUCHERS, De Senatoconsulto Maoedoniano,
p. 89; BRINZ, Pandetle, § 297, nota 40; VoigT, Condictiones ob causam, p. 752-754.
Pel diritto classico un’opposizione di MARCELLO a GIULIANO & tutt’altro che
inverosimile.
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di ripetere gli & rifintata persino nel caso in cui il padre avesse
il diritto di ripetere il denaro illegalmente pagato dal figlio, quando,
s’intende, il padre muoia prima della ripetizione ed il figlio di-
venga suo erede *'). Poiché avendo il figlinolo ricevuto personal-
mente la sotnma mutuata, e quindi pagato un debito proprio dal
quale legge non lo dichiara senz’altro libero, a buon diritto gli
potrebbe essere opposta la exceptio doli se volesse in qualitd di
erede far valere i diritti del suo padre defunto *) e un riconosei-
mento mero del debito senza l’effettivo pagamento di esso & perd
senza efficacia durante la patria potestd *). Se quindi il figlio non
avesse pagato il debito per intero, ma soltanto una parte di esso,
si pud richiammare pur sempre al Senatoconsulto quanto al residuo,
beneche fosse ehiamato in gindizio soltanto dopo divenuto sui iuris *’).
Invece la cosa va diversamente quando il riconoscimento da parte
del debitore aceade soltanto dopo la sua liberazione dalla patria
potesta. Qui esso ¢ valido e non solo pud farsi espressamente se
il debitore promette il pagamento del mutuo di denaro contratto
durante la patria potestd, sia mediante stipulazione con lanimo
{i sostituire una nuova obbligazione al posto dell’ antica *) o
senza stipulazione per via di un mero costituto *°), poiché all’uopo
basta Desistenza di una mera obbligazione naturale *°); ma puo
farsi anche tacitamente, e qunando il debitore non si garantisce
mediante protesta in ordine all’intero debito, si comincia a pagare
una parte. ULPIANO dice espressamente nella L. 7 § 16 D. A ¢.:

2y L. 26 § 9 D. de condict. indeb.: « Filiusfamilias contra Macedonia-
num mutuatus si solverit, et patri suo heres effectus, velit vindicare
nummos, erceptione summovebitur a vindicatione nwmmorum ».

25) V. Ant. Faner, Rational. in L. 4 D. de reb. credit.

2%) Hug. DoxELLUs, Cemmentar. iuris. civ., lib. XII, cap. 28, pag. 617
in fin.; Ger. Noobr, Comment. ad Dig. h. t., pag. 343.

2y V. Pet. Frid. Jorrert, Diss. de mutuo a filiofamilias sui {nris facto
lacite agnito, Goettingae 1771, § 5.

28y 1., 2 Cod. h. t.: « Zenodorus, si —- suae potestatis constitntus nova-
tione facta fidlem suam obligavit, vel alias agnovit debitum: non esse
locum decreto amplissimi ordinis, rationis est ».

%) § 9 I. de actionib.

3) I.. 1 § 6 et 7 D. de constituta pecun.; L. 10 D. h. ¢.
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« Si paterfamilias factus solverit partem debiti, cessabit Senatius-
consultum : ne¢ solutumn repetere potest ». Il senso di questo testo
¢, secondo la pin giusta interpretazione, il seguente: Se il debitore,
una volta liberato dalla patria potestd, ha pagato una parte del
debito contratto durante la patria potestd, il Senatoconsulto Ma-
cedoniano non gli torna pit in aceoucio, se in seguito & chiamato
in giudizio dal creditore per il pagamento del residuo. Nemmeno
si pud esigere la ripetizione di quanto ha pagato. Le parole cessabit
Senatusconsultum si riferiscono quindi evidentemente alla parte non
ancora pagata dal debito. Poiche solo riguardo ad essa poteva sorgere
la questione se il Senatoconsulto avesse ancora luogo o no, perché
questa legge concede al debitore solo un’eccezione contro I’azione
del creditore, ma non ripetizione i quanto ¢ gia stato pagato. Laonde
ULriano soggiunge ancora le parole: nec solutum repetere potest
che si riferiscono alla parte gid pagata. I impossibile disconoscere
pertanto che nelle parole di ULriano e formulato il prinecipio
che col pagamento di una parte del debito viene ad esser ricono-
sciuto tutto il debito e quindi il Senatoconsulto Macedoniano cessa
in modo assoluto se questo riconoscimento & fatto dal debitore dopo
estinta la patria potesta. Cosl interpretano questo testo anche i
pilt celebri giuristi, tra i quali io ricordo solo Antonio FABRO %),
Ugo DoNELLO ¥#), Gherardo NooDr ®), Giovanni VOET ™), Antonio
SCHULTING ®), Bartolomeo CHESIO *), Pietro MULLER ¥) e Samuele
Coccrro ®). Nondimeno molti giuristi *°) sono di diversa opinione

3 Rational. in Pad. ad L. 7§ 16 D. h. t.

32) Comumentar. furis civ., lib. XII, cap. 28.

33) Commentar. ad Dig. h. t., pag. 432, § At non tantum.

31) Comment. ad Pand. h. t., § 8.

35) Thes. controv., decad. LIV, th. 8.

30y Interpretat. iuris, lib. I, cap. 43.

37) dAd Struvir, Synt. {ur. civ., exercit. XX, th. 57, nota 0.

38) Tur. civ. conirov. I. t., qu. 12.

39) Coxnaxus, Commentar. fur. civ., lib. VIL, e. 2, nr. 8; BacHov,
ad Treutlerum, vol. I, diss. XX, th, 8, lett. 4 e B. ScuiLrer, Prax.
iur. Bom., exerc. XXVII, § 72; Maxz, Comm. ad § 7 1. Quod cum eo,
qui in alien. pot., n. 35; Struv, Synt. {uris cir., exerc. XX, th. 57;
BeyERr, Delineat. iuris civ. sec. Pand. h. t., posit. 12; ZIRGLER, Diss. de



DIE SENATUSCONSULTO MACEDONIANO 127

ed intendono il citato testo di ULPIANO come riferibile solo alla
parte pagata, ma per il residuo vogliono tuttavia concedere al
debitore ’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano. Ma questa
dottrina & stata gid da altri *°) cosi radicalmente confutata che
non resta quasi pin nulla da aggiungere. Basta infatti leggere il
precedente § 15 della L. 7 per convincersi picnamente dell’evidente
erroneitd di quella interpretazione. Quivi infatti & detto: « Hoe
amplius cessabit Senatusconsultum, si pater solvere coepit, quod
filius familias mutuum sumserit: quasi ratum habuerit ». ULPIANO
dice qui del padre che se egli ha cominciato a pagare il debito
contratto dal figlio durante la patria potestd non puo giovarsi piit
oltre del Senatoconsulto Macedoniano, perché con questo paga-
mento parziale egli ha tacitamente riconosciuto 1’intiero debito.
Su cid non vi ha controversia. I.e parole sono cosi chiare da non
lasciar dubbio alcuno. Ma lo stesso & subito dopo detto anche del
figlio, se egli pure ha pagato una parte del debito contratto du-
rante la patria potestd, dopo divenuto sui inwris. Anche qui & detto:
cessabit Senatusconsultum. Questa espressione adunque, secondo una
corretta interpretazione, deve essere presa in ordine al figlio nello
stesso senso in cui & gid innanzi assunta pel padre, perché non

SCto Macedoniano, cap. II, th. 19 in Eivs Disceptat. select., them. XVI,
pag. 540; Boenmer, Introd. in ius Dig. k. t., § 9; WESTENBERG, Princip.
inris Rom. see. ord. Pand. h. t., § 19, nv. IIT; ReiNOLD, Diss. ad SCtum
Macedonianumn, cap, I11, § 2; BErRGER, Resolut. LL obstant. h. t., q. 5, ecc.

10y Lauvrersact, Colleg. th. pr. Pand. h. t., § 21; Franc. ALEFF., Diss.
de 8Cto Macedoniano, cap. V, § 76-89 in Erus Dict. Academ., pag. 386
e segg.; Pet. I'ried. Jorrert, Diss. de mutuo « filiofam. sui iuris facto
tacite agnito, Goeth. 1771, § 13 e segg. ; I'ilippo Giacomo HEIsLER, Frér-
terung der Frage, etc. [Discussione sulla questione se una persona che
ha preso denaro a mutuno essendo soggetta a patria potestd e ha pagato
dopo la liberazione dalla patrin potestd una parte del mutuo, sia tenuta
a pagare anche il residuo], nelle Iuristische Abhandlungen dello stesso,
II collezione, n. 7; Geb. OvERBECK, Meditationen iiber verschiedene Rechis-
materien [Meditazioni su diverse materie giuvidiche], vol. I, meditaz. 43;
Jo. Ern. Bern. ExyNairaus ad COCCRIL tur. civ. contr., tom. II, pag. 285,
nota w; Car. Frid. Warcu, Introd. in controv. iuris civ., sez. I, cap. II,
membr. II, § 16, pag. 78, e frans ScHOMAN, Handbuch des Civilrechts
[Manuale di diritto civile], lib. 2, pag. 206 e regg.
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si pud immaginare nessun motivo ragionevole per ritenere che
ULP1ANO abbia voluto decidere lo stesso caso propostosi in modo
diverso riguardo al figlio e riguardo al padre. Piuttosto la stessa
natura delle cose fornisce il pitt valido argomento per ritenere
che il figlio in ordine al pagamento del residuo non possa pil
oltre difendersi contro il creditore con ’eccezione del Senatocon-
sulto Macedoniano, non altrimenti che il padre; ond’ & che il ri-
conoscimento dell’obbligazione di pagare non puo esser limitato
meramente alla parte pagata in acconto, ma deve necessariamente
estendersi a tutto il debito, salvoche il pagamento non sia avve-
nuto con l’espressa protesta di non rendersi obbligato con questo
al pagamento del residuo: Non enim debet — dice Paoro ') —
obligationem exr parte comprobare, ex parte tanquam de iniqua
queri. Se ULPIANO in ordine al figlio avesse voluto stabilire pu-
ramente e semplicemente il principio che soltanto la ripetizione
di quanto si & pagato viene a.cessare, mna il pagamento parziale
non fonda un’efficace azione pel residuo, le parole cessabit Senatus-
consultum o sarebbero assolutamente superflue o si dovrebbe am-
mettere che ULrIaNO con DVaggiunta: mnec solutum repetere potest
avesse di nuovo modificato cido che egli per soverchia fretta ha
detto di troppo nella premessa. Ora come si potrebbe giustificare
una simile interpretazione senza mancar di rispetto ai giaristi
romani?

1l pagamento parziale ha efficacia eguale se il debitore ha in
segnito come paterfamilias pagato gli interessi del mutuo ricevuto
durante la patria potestii. Poiclie essendo stati gli interessi pagati
per Puso di una qualita dovuta, si pud da questo pagamento de-
sumere con pieno diritto un riconoscimento di tutto il debito *¥).
Lo stesso Ira luogo se il debitore costituisce al creditore in ga-
ranzia del debito contratto durante la patria potestd un fideiussore,
dopo esser divenuto sui iuris )., Invece non si deve ammettere

1) L. 39 in fin.  de operis libertor.
1) I.. 4 Cod. de non num. pecnn.; Jorrerr, cit. Diss., § 10 e 15.
) V. DoxeLLUSs, Commentarior. de iure civ., lib. XII, cap. 28, pag. 616;
FroMaNy, Diss. de Senatusconsulto Macedoniano, § 39.
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il pieno riconoscimento dell’obbligazione di pagare da parte del
debitore in ordine a tutto il debito, quando egli, divenuto sui furis,
ha soltanto costituito un pegno al creditore in ordine al mutuo
di denaro contratto durante la patria potestd. Qui 1’eccezione del
Senatoconsulto Macedoniano deve cessare solo fin dove giunge il
valore del pegno. Cosi insegna ULPIANO nella L. 9 pr. D. k. t.:
« Sed si paterfamilias factus rem pignori dederit, dicendum erit,
Senatusconsulti exceptionem ei denegandain usque ad pignoris quan-
titatem ». Qui & notevole e in pari tempo importante per I’ inter.
pretazione che questo frammento, come dimostra 1’ iscrizione, &
desunto dallo stesso libro 29 di ULprianNo ad edictum, dal quale
deriva la controversa L. 7 § 16 D. eod. citata sopra, e non si vuol
dubitare che esso costituisse tutto un contesto col citato § 16 della
L. 7. Ora le parole sed si indicano in modo irrefutabile un’antitesi
€ porgono una prova chiara che qui subentra una decisione affatto
diversa da quella data nel easo proposto al § 16 della L. 7 che
immediatamente precede. I8sse corroborano in pari tempo di nuovoe
D’esattezza dell’ interpretazione ammessa che le parole cessabit Se-
natus consultum nel citato § 16 non possono avere altro senso se
non che il pagamento parziale esclude il Senatoconsulto Macedo-
niano, e quindi Peccezione in base ad esso non pud piu aver luogo
nemmeno quanto al residuo. Per vero coloro che nondimeno asse-
verano il contrario **), negano che sia necessario attribuire alle
paro]e sed si precisamente un senso avversativo. Essi opinano
che qui si debba inserire la parola et e leggere pertanto sed et si *?).
Non abbiamo, si dice, nelle nostre fonti, questo solo passo, ma ve
ne ha moltissimi in cui a ragione del contesto, invece di sed si
deve leggere sed et. Ii con che facilitA potrebbe anche il sed et
essere stato contratto in set! '%). Non maneano, si aggiunge, per lo

) Veggasi pure ad es. BacHov ad Treutlerum cit. e REINOLD, cit.
Diss., cap. 3, § 4.

13) Gli avversari avrebbero potuto richiamarsi qui all’edizione di Pietro
ab Area Baupoza Crstio, nella quale effettivamente si legge sed et si.

#8) Si adduce la L. 3 § ult. D. ad L. dquil. confrontata con la L. 13
$ 4+ D. Locati; inoltre il § 6 I. de interdict. Ctr. conla L. 1§ 2 I). de vi et vi
arm. Similmente la 1.. 9 § 1 D. de usufr. ¢ la L. 4 § 1 D. de rer. divis.

GLilck, Comm. Pandette. — Libro X1V, — 17
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meno antichi manoscritti in cui si legge set invece di sed. Ma che
la lezione IFiorentina con ecui concordano quasi tutte le edizioni
delle Pandette, non abbisogni qui di tale emendazione & evidente.
Si domanda perche appunto nel caso che il debitore abbia dato
un pegno al suo creditore si debba rifiutare ’eceezione del Senato-
consulto Macedoniano soltanto sino al valore della cosa data in
pegno; poiche la ragione eci fa esitare tanto poco a derivare il
riconoscimento dell’intero debito da una simile costituzione di
pegno quanto poco ci fa esser dubbi in ordine al derivare lo stesso
riconoscimento dal pagamento di una parte del debito. E per vero il
pegno ¢ una accessione del debito e non si pud concepire senza
un debito prinecipale; onde chi presta garanzia per un cosiffatto
debito (leve riconoscerne l’esistenza. Il pegno non modifica punto
la natura dell’obbligazione principale quanto al suo valore,
sia esso essere uguale all’ammontare del debito principale o
meno. Come adunque il valore del pegno puo determinare il limite
nel quale il nuovo paterfamilias riconosca il sno obbligo di pagare?
Soltanto la libera ed incondizionata consegna del pegno costituisce
per se stessa quell’atto da cui deriva il riconoscimento dell’ intero
senza che il maggiore o minor valore del pegno possa esercitare
Iinfluenza cosi importante di una divisione parziale. Cosi la ra-
gione e la natura del pegno parlano contro la decisione di
Uvrrrano. I giuristi **) hanno per vero addotto varii argomenti a
giustificare la decisione ulpianea; ma quanto poco sia risolto il pro-
blema perche con la dazione di un pegno il debito si debba sti-
mare riconosciuto sino al valore del pegno, lo ha dimostrato sut-
ficientemente 1’ ELSASSER *%). Gherardo NoobT *9) ritiene percio
fatica vana quella di rieercare il vero motivo della cosa. Sembra,

17) Cfr. Ant. FaBri, Rational. in Pand. ad L. 9 pv. D. h, &; LAUG-
TERBACH, Colleg. th. pr. Pand. L. t., § 21; Donrrri, Comment. de iure
civ., 1lib. II, cap. 28; BRUNNEMANN, Comment. ad Dig., pag. 639; ALFr,
Diss. de SCto Macedon., cap. V, § 84 e segg.

18) GQemeinniitzige jurist. Beobachtungen und Rechisfiille [Osservazioni e
casi giuridici di comune utilitd], nr. I, § 8 e segg.

49) Commentar. ad Dig. h. t., pag. 343.
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egli dice, che la decisione di ULrrano riposi pitt su di una wmera
autoritd che su di un sicuro motivo giuridico. Ciononostante io
non lho dubbio un momento a ritenere che la decisione di ULPIANO
si ginstifichi pienamente. Lo SCHOMAN *°) crede per vero che il
frammento di ULPIANO, il quale & del resto un poco duro, non
possa avere il senso che di solito si suppone, ma si debba piut-
tosto tradurre nel seguente modo: « Ma se il. mutuatario come
paterfamilias ha dato un pegno, deve, dopo pagato il debito per
cui ’ha dato, subire anche la ritenzione del pegno in ordine
al mutuo di denaro ». Ma io ho in dubito di seguirlo in questﬁ
interpretazione. Si puo concedere che la facoltd i ritenere il
pegno anche per un debito per il quale non era stato dato, sia
stata elevata ad istituto giuridico gia prima della nota costituzione
dell” imperatore GORDIANO, L. 1 un. Cod. Etiam ob chirographar.
pecuniam pignus leneri posse, la quale di solito si suol addurre
come la prima sua founte *!). Poichie la costituzione di GORDIANO
¢ nn rescritto, e che gli imperatori romani nei reseritti di regola
non tfacessero nuovo diritto, ma decidessero puramente e sempli-
cemente alla stregua del diritto comune & veritd nota ). B dif-
ficile tuttavia che c¢i si abbia a persuadere che ULPIANO nella
L. 9 D. h t. dovesse realmente avere il pensiero a questo diritto
di ritenzione del creditore pignoratizio. Senza insistere sul punto
quante cose debbano essere supposte in questo frammento per
attribuire ad esso un tal senso ({il figlinolo avrebbe dovuto come
paterfamilias dare il pegno per un debito nuovo), la connessione
immediata di questo passo con la L. 6 § 16 D. eodem insegna
evidentemente che qui ¢ solo questione in qual misura un rico-
noscimento intervenuto dopo la liberazione dalla patria potestd e

50y Handbuch des Civilrechts [Manuale di diritto civile], vol. II, pag. 210
€ segg.

31y Nella L. 20 D. qui potior. in pign. non si puod del resto spiegare
senza un cosiffatto diritto di ritenzione del creditore.

32) YV, PUTMANNI, Probabil. inris civ.; lib. I, cap. 14, pag. 108, e
Tiusaur, Theorie der logischen Auslequng des rom. Eechts [Teoria dell’in-
terpretazione logica nel diritto romano], § 38.
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relativo ad un debito contratto durante la patria potesti escluda
’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano. Nulla era piu naturale
che la discussione dei due cusi: a) se il debitore come paterfamilias
ha pagato una parte del debito; ) se egli, relativiuente a questo
debito ha dato un pegno, il quale & pero di minor valore del
debito. Ma fatta astrazione da tutto cio, si deve soltanto conside-
rare cbe ’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano non si puo
altrimenti coueepire se non quando il creditore agisca per il pa-
gamento del mutuo. Se invece il creditore, senza agire, esercita
puramente e semplicemente il diritto di riteunzione su di un pegno
per una obbligazione diversa da quella per la quale gli era stato
costituito, si pud parlare, qualora il debitore ripeta il pegno dopo
pagato il debito garantito, di una exceptio doli mali ®*), ma non
di una exceptio Senatus consulti Macedoniani, che & pur quella di
cui parla qui UrLprIANO espressamente. Tutto ponderato, a me
sembra pur sempre che la pint indovinata sia 1’ interpretazione del
VoET **), il quale dice che nella costituzione di pegno & implicita
la tacita protesta che il debitore non intende riconoscere il debito
al di 1a di guanto importa il valore del pegno per la soddisfazione
del creditore. I1 pegno & per vero un’accessione del debito, ¢ non
si puod concepire senza l’esistenza del debito. Ma esso non muta
un’obbligazione invalida in una obbligazione munita di azione, ma
la lascia di per sé riposare sul suo valore. Se per ¢io il debitore,
divenufo sui iuris, costituisce un pegno rignardo ad un debito
contratto durante la patria potestd, la costituzione i pegno & per
se stessa valida, ma l'efficacia di esso non si pnd per sua natura
estendere oltre questo effetto, che il creditore, mancando il paga-
mento del debito, alieni il pegno per sua soddisfazione. Il debitore
non si & obbligato per la soddisfazione del suo creditore al di la
di quanto pud esser rieavato dal valore della cosa pignorata. Se

%) L. un. C. Btiam ob clirogr. pecun.: « Si in possessione fueris con-
stitutus, nisi ea quoque pecunia tibi a debitor reddatur vel offeratur
quae sine pignore debetur, eam restituere propter exceptionem doli mali
non cogeris ».

5) Comm. ad Pand. L. 1., § 8.
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il valore della cosa pignorata non basta, la costituzione di pegno
per sé stessa non puod portare con sé Veffetto dell’azione per il
residuo del debito. Con questa interpretazione eoncorda pienamente
anche VPodierno uso dei tribunali %) ),

§ 902,
Consenso ¢ ratifica del padre.

Poiché il Senatoconsulto Macedoniano, conre gia stato osser-
vato sopra, ha per iscopo in pari tempo il bene del padre, & na-
turale che non se ne faceia uso qunando il mutno & stato con-
chiuso e ricevnto il danaro dal figlio col consenso del padre.
Quindi cosi il padre come il figlio non si possono richiamare al
Senatoconsulto in primo luogo se il padre ha acconsentito espres-
samente il negozio a principio ovvero lo ha per lo meno ratificato
in seguito *%). Secondo una nuova costituzione dell’imperatore G1U-
STINIANO con una siffatta ratifica del padre il negozio diviene

i) STRYCK, Us. mod. Pand. k. t., § 12,

30) L. 2 Cod. k. t.: « Zcuodorus, si patris voluntate contraxit, non
esse locwmn decreto amplissimi ordinis, rationis est ». V. DoNrLLUS, Com-
mentarior {uris civ., lib. XII, cap. 27, pag. 614; LaurereacH, Colleg.
th. pract. Pand. h. t., § 23 e MOLLER ad Struvi, Synt. iur. civ.,
exerc. XX, tit. 57, not. x, v e ¢,

r) L’opinione dell’antore & rappresentata anche in UNTERHOLZNER, Rapporti
obbligatorii, 1T, p. 151, nota h; VANGEROW, Pandekten, I, § 245, nota b; DERN-
BURG, [fandrecht [Diritto di pegno], I, p. 548. La maggior parte degli scrit-
tori, peraltro, non vogliono saperne di stabilire una differenza tra il paga-
mento parziale o la costituzione di pegnoe, onde anche il pagamento parziale
non ha efficacia di riconoscimento dell’ intiero debito. La L. 7 § ult. h. t. sa-
rebbe da intendersi nel semso che il Senatoconsulto venga meno solo per cid
che & pagato e nolla L. 9 pr. k. ¢. invece di sed si deve leggere, come anche
I’autore riferisce esser stato proposto, sed ¢t. MACHELARD, Les obligations natu-
relles, p. 118 e segg.; DieTzIEL, 1. €., p. 132; DUCKERT, l. c., p. 124 e segg.;
SCHWANRRT, Obbligazioni naturali, p. 352, 353; SEYDEL, 1. ¢., p. 52; WINDSCHEID,
§ 373, nota 17. Il MANDRY (p. 490 e segg.) non riconosce nemmeno la rinuncia
contrattuale. PERNICE, Labeo, 11, p. 282, nota 2, ritiene interpolate le parole
usque ad pignoris quantitatem. La soluzione quindi pel diritto classico sarebbe
semplice: ln costitnzione di pegno equivarrebbe alla rinuncia all’eccezione ne
vi sarebbero stati dnbbii ecirca la sua efficacia totale.
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retroattivamente valido sotto ogni aspetto, come se il padre stesso
avesse acconsentito a principio. « Sancimus — dice GIUSTINIANO
nella L. ultima Cod. k. t. — quemadmodum, si ab initio voluntate
patris vel mandatu filiusfimilias pecuniam ecreditam accepisset,
obnoxius firmiter constitueretur; ita et si postea ratum pater ha-
buerit contractum, validum esse huiusmodi contractum: cum te-
stimoninm paternun respuere satis iniquum sit. Necesse. est enim
patris ratihabitationem, vel principali mandato patris, vel consenswi
non esse absimilem: cum nostra novella lege generaliter omnis ratiha-
bitio prorsus retrotrahatur et confirmet ea, quae ab initio subsecute
sunt». E nemwmeno al creditore puo recare pregiudizio il muta-
mento successivo di volontd del padre, se egli, senza averne
avuto conoscenza, ha versato il mutno al figlio conforme al man-
dato del padre. PaorLo dice nella 1. 12 D. h. t: « Si iusserit
pater filio credi, deinde ignorante ereditore mutaverit voluntatem,
locus Senatusconsulto non erit: gquoniam initium contractus spec-
tandum est ». Del resto a cagione del dolo, che & ben possibile,
non si deve ritenere una prova del consenso o della ratifica pa-
terna il manoscritto puramente sigillato col sigillo paterno *'), ma
ben fa prova se lo.scritto & firmato di proprio .pugno dal padre
stesso °%),

In secondo luogo se il padre sa che il figlio riceve denaro e
tace, senza dar subito a conoscere espressamente al creditore la
sua disapprovazione *°) ovvero se egli sovente, senza contrasto,
ba pagato i debiti del figlio °®). Con questo infatti egli ha taci-

1) L. 2 Cod. de reb. alien. non alienand. VoEr, Comment. ad Pand.
Lo t., § 4.

%) 1.1 ¢ 4 D. Quod iussu et Arg. L. 56 ¢ 1 D. de pignor. et hypoth.;
HoFACKER, Princip. turis civ. B. G., tom. III, § 4136; Cristiano Gottl.
GMELIN, Studii sui contratti in genere ed in pmtwolme sulle obblzyanom,
sui debiti e sui pegni, § 103, p. 220.

59) L. 12, L. 16 D. k. ., dove & detto: « debet pater, si actum filii
sui improbat, continuo testationem interponere contrariae voluntatis ».
V. VoEr, ¢. 1., § 4 in fin.

%) Leyser, Meditat. ad Pand., vol. III, specim. CLXIII, med. 2;
ScuauMBURG, Compend. {uris Dig. h. t., § 5.
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tamente consentito al credito attuale e all’ulteriore credito del
tiglio.

In terzo luogo se il figlio esercita il commercio col consenso del
padre ed ha ricevuto denaro a mutuo per gli scopi del commercio
stesso ®). Qui il Senatoconsulto cessa, perchd il consenso del
padre si doveva supporre, qualora il ricevere denaro non fosse
espressamente vietato al figlio, come insegna ULPIANO nella L. 7
§ 11 D. h. t. %®). Se il figlio fosse preposto soltanto come institore
ed in questa qualitd avesse preso denaro a mutuo, molti scrittori %)
asseriscono per vero che il Senatoconsulto Macedoniano cessa
unicamente nei riguardi del preponente, in quanto contro costui
¢ fondata Yaetio institoria; invece il figlio potrebbe sempre
difendersi con Veccezione del Senatoconsulto. Se non che la
citata L. 7 ¢ 11 D. h. ¢. distingue piuttosto chiaramente se il
padre stesso ha preposto il figlio al commercio o se il figlio &
preposto come institore ad un commercio altrui. Nel primo caso
dice ULPIANO: « Locum esse senatusconsulto. Secribit enim Iu-
LTANUS, libro 12. ipsum quidem institorem exceptioni Senatusconsulti
usurum, si conveniatur: sed institoriam actionem adversus eum,
qui praeposunit competere ». Nel secondo caso, invece, ULPLANO

¢y STRUV., Synt. dur. civ., ex., XX, Th. 57; WisseNBacH, Irercitaf.
ad Pand., parte I, disp. XXVIII, Th. 31.

62) UrpiaNo dice: « Nam si scit eum negotiari, etiam hoc permisisse
videtur, si non nominatim prohibuit merces accipere ». Anf. FABER in
Rational. ¢n Pand. ad h. L. ritiene non senza fondamento erronea la
lezione merces accipere e vuol leggere invece pecuniam accipere. ALOANDRO
ha mutuum aceipere. Con questa lezione concorda anche il nostro Cod.
Pand. Erlang. ).

83) Vorr, Comm. h. t., § 5; HOFACKER, Princip. iwr. civ., T. III,
§ 4136, num. III.

a) Nella L. 7 § 11 il MOMMSEN espunge come un glossema merces accipere,
I’ B1ssLe (Riviste delle fondazione Savigny, vol. 13, pag. 151) reputa nna inter-
polazione o un glossema tutto 1’inciso i non nominatim, eto. Forse la migliore
emendazione consiste nel correggere sulla traccia dell’ALOANDRO, merces in
mutuam peouniam (cfr. FITTING, Rivista della fondazione Savigny per la storia del
diritto, vol. 26 (1905), pag. 52).
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asserisce precisamente il contrario: « Quamquam, si ipse pater
eum praeposuisset merci suae, vel peculiarem (s¢. mercem) exercere
passus esset, cessaret Senatusconsultum » °'). In tutti questi casi
in cui il ricevere danaro & accaduto col consenso o con la ratifica
del padre, ¢ anche valido il pegno di cose che appartengono al
padre a garanzia di un debito e non si esige nemmeno la prova
dell’impiego utile. Notevoli sono in proposito i seguenti testi:

L. 4 C. & t.: « 8i permittente patre filio familias pecuniam mu-
tuam dedisti: Senatusconsulti potestas non intervenit, ct ideo per-
secutio pignoris, quod in bonis patris jfuit, non denegabitur prae-
sertim cum idem filius heres extiterit: modo si nullius alius
iure conventionis vel ratione temporis et ordinis potior apparnerit ».

L. 5 Cod. eodem: « Sane si iussu patris datum mutuum pro-
betur: nec in quos usw versa sit pecunia, disquiri necesse est, sed
perpetua in patrem, etiam mortuo filio, est actio ».

In quarto luogo se il danaro ¢ stato impiegato a beneficio del
padre immediatamente, ovvero si sono sostenute delle spese cle
incombevano doverosamente al padre %), che il figlio abbia rice-
vuto il denaro sino da principio effettivamente e nominatamente in
pro del padre non & necessario. Anche se lo ha tolto a mufuo
per conto proprio e soltanto in seguito lo ha impiegato a bene-
ficio del padre, non si applica pit il senatoconsulto. I° testi se-
guenti provano abbastanza Dasserto.

L. 7§ 12 D. h. t.: « Proinde si acceperit pecuniam, et in rep pa-
tris vertit, cessat Senatusconsultum: patri enim, non sibi aceepit.
Sed et si ab initio non sic accepit, verum postea in rem patris

%) Con questa interpretazione concordano anche i Basilici, tom. 11,
lib, XVIII, tit. 4, const. 2, p. 362: Ev UmefovTios o mpoestig Savelsarae
o uév mEoTTHTUS wITOV EvayeTe T 2274 Tob WEATTAGHVTOS ALvoupivi dyeryd.
20Tos 06 ThY ToU Soypatoc Exer muapuyougnv. € wh b marhp wVTov Tie (Nixs
TPoEFTHoATO TpaypatEias, @ 4viTyeTo £ TH mexoudim uITOY worypaTevETIoL.
i. e. 81 filius familiae institor mutuam pecuniam acceperit, is quidem, qui
enm praeposuit, actione institoria convenitur: ipse vero Senatus consulti
cxceptionem habet, nisi pater ewm merci suae praeposuit, vel in peculio
negotiari passus est.

) DoneLLus, Commentar. iur. civ., lib, XII, cap. 27, p. 614, verh.
Altera exceptio est, ecc.
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vertit, cessare Senatus consultum, libro XTI. Digestorum IULIANUS
ait: intelligendumque ab initio sic accepisse, ut in rem wverteret.
Non tamen vertisse videbitur, si mutuam pecuniam acceptam patri
in proprium debitum °%), solvit et ideo, si pater ignoravit *"), adhuc
Senatusconsulto locus erit ».

L. 3 Cod. eodem : « Zenodorus si — in eam rem pecuniam ac-
cepit, quac patris oneribus incumberet, — non esse locum decreto
amplissimi ordinis, rationis est ».

All’ipotesi fatta si richiamauo in ispece i seguenti casi: a) se
il figlio lontano dal padre per sostenere le spese degli studi o
della legazione ha preso denaro a prestito quanto glie ne oc-
correva ed il padre soleva d’ordinario mandargliene lui stesso %),

9§13 D. b t.: «Quod dicitur, in eo qui studiorum causa
absens mutuum acceperat cessare senatusconsultum ita locum
habet, si probabilem modum in mutuo non excessit: eerte eam
quantitatem quam pater habebat subministrare ».

L. 8 Cod. eodem: « Macedoniani Senatus consulti auctoritas
petitio non eius pecuniae non impedit, quae filiofam. Studiorum
vel legationis causa alibi degenti, ad necessarios sumtus, quos patris
pietas non recusarct, credita est».

Contro un siffatto mutuo né al padre né al figlio torna in ae-
concio il-Senatoconsulto Macedoniano ); anzi secondo Iopinione
di molti giuristi ’°), nemmeno quando il denaro preso in prestito
per sostenere le’ spese necessarie fosse stato dal figlinolo in se-

66) Tra il padre ed il suo figlinolo soggetto uncora a patria potesta
non pud aver luogo aleuna obbligazione civilmente valida, ma ben una
obbligazione naturale; .. 50 ad SCT. Trebell. L. 16 D. de furt. L. 38
D. de condicta indeb. Se dunque il figlio prendeva denaro per estinguere
quell’obbligazione, egli lo impiegava meramente in suo uaso, V. dnt,
FaBri, Rational. in Pand. in h. L.

%) Se il padre sapeva che il tiglio aveva preso demaro a prestito per
pagarlo, egli non si pud pitt difenderci con 1’eccezione del Senato
consulto.

%8) V. GMRLIN, Studii swi contratti, ecc., $§ 103, p. 220 e seg.

%) V., THIBAUT, Sistema, vol. I, § 378.

) MioLLer ad Shuvium, exerec. XX, Th. 67, not. o, p. 1339; Vorr.
Comm. h. t., § 5; Froumawy, Diss. de SCto Macedon., § 51.

GLicKR. Comm. Pandette. — Lib. XIV. — 1B.



138 LIBRO XIV, TITOLO VI, § 902,

guito dissipato. Ma secondo la teoria pin corretta, questa opinione
deve essere, conforme ad equita, respinta ™). Piuttosto se il Sena-
toconsulto deve intieramente cessare, il presupposto ¢ che si di-
mostri Pimpiego utile. La ecitata L. 5 Cod. k. t. non lascia aleun
dubbio, specialmente se si ricollega con Ja I.. 3 § 9 D. de in rem
verso. Si suol richiamare invero in prova del contrario la L. 47
§ 1 D. de solutionib., ove MARCIANO, richiamandosi all’autoritd di
SCEVOLA, dice: «In filio familias Macedonianum cessare, si in
necessarias causas filinus mutndm pecuniam acceperit, et eam perdi-
derit ». Se non che tutto il frammento in connessione con le parole
precedenti e il paragone che MARCIANO qui stabilisce tra il pupillo
ed il figlio di famiglia insegna con tutta evidenza che si tratta
di un caso nel quale il figlio ha Dbensi impiegato . conforme allo
seopo il denaro ricevuto per le spese necessarie, di cui egli ha cosi
esonerato il padre, ma in segnito ha per avventura perduto i
nuovo la cosa acquistata.

Qui nondimeno il Senatoconsulto Macedoniano deve cessare,
perche il padre ¢ pur sempre locupletior in quanto col denaro
preso a mutno dal figlinolo egli & vennto arisparmiare una spesa
doverosa e cost giustamente hanno interpretato questo frammento
Francesco FLORENS %), e Roberto Giuseppe TOTHIER ™3): D) se il
figlio ha preso denaro a mutuo per pagare un debito valido che il
padre stesso avrebbe dovuto pagare. ULPIANO dice nellaL. 7 § 14
D. k. t.: « Si filins aceepit mutnam pecuniam, uf; enm liberaret, qui,
si peteret, exceptione non summoveretur, Senatusconsulti cessabit
exceptio »; ¢) Se il figlio col denaro ha dotato la sorella, alla qnale
il padre era debitore di una dote. Questo caso adduce TPAOLO
nella L. 17 D. h. t.: « Filius familias si in id acceperit mutuam
pecuniam, ut eam pro sorore sua in dotem daret, pater eius de in

1) V. in ispecie DONELLUS, ¢. 1., p. 615.

%) Tractat. ad Titulum Dig. et Cod. de solutionib. et liberat. ad I.. 47
cit. in E1us Operib. inridic. cura Ignat. Christph. LORBER a STOERCHEN
edit., tom. II (Norimb, 1756, 4), p. 494.

73} Pandect. Justinian., tom. III, lib. XLVI, tit. 3, n. XX, not. c e d,
p. 354.
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rem verso actione tenebitur: ipsi enim, mortua in matrimonio
puella, repetitio dotis datur » ™). Ma non si vuol ritenere punto
una versio in rem palris allorche la figlia ha impiegato il denaro
tolto a prestito per i suoi ornamenti, ovvero il denaro esiste an-
cora in contanti nel peculio del figlio, come ULPIANO insegna
nella L. 9 § 2 D. h t.: « Hoc Senatusconsultum et ad filias
quoque fumiliarwm pertinet. Nec ad rem pertinet, si adfirmatur,
ornamenta exr ea pecunic compurasse: nam et ei quoque, qui filio-
Jamilias credidit, decreto amplissimi ordinis actio denegatur: nec
interest, consumti sint nummi, an estent in peculio » ™). Varii giu-
risti 7°) eredono per vero che se il danaro si ritrova in contanti
nelle mani del figlio, non si debba per lo meno concedere a questo
l’eccezione del Senatoconsulto, perché Dequitd non perwmette di
arriechirsi con denaro altrui. Ma per contrario gia altri banno con
ragione ricordato che di questa regola dell’equitd non si deve far
uso qui dove la legge ritiuta al creditore in pena Vazione 7).

Da tutto quello che si ¢ detto adunque risulta che solo il con-
senso o la-ratifica del padre, avvenga espressamente o tacitamente
o 8i lasel presumere dalle circostanze, escludono il Senatoconsulto
Macedoniano. Invece il consenso della madre non assicura il mu-

M) Ctr. L. 5 § 8 D. de iure dot. ¢ MOLLER ad Struviwm, ex. XX,
Th. 37, nota o, n. III.

) Che percid 'actio de peculio non sia fondatn anche contro il padre
lo insegna espressamente la L. 6 Cod. h. t. Per vero sembra che si op-
ponga la L. 1 Cod. Ne filius pro patre ove & detto: « Neque si contra
Senatusconsultum Macedonianum mutua pecuniv data est, amplius quam
de peculio actionem sustinere cogitur ». Ma ogni difficoltdh sparisce se si
legge neque ei invece di neque si. Veggasi Herm. CANNEGIETTER, Observat.
iuris Rom., lib. II, eap. 11, p. 184 e seg.

%) Vorr, Comm. k. t., § 5 in fine, e de Coccer, Jur. civ. controv.
ho t., qu. 9.

1) V. Hug. DoxerLus, Commentarior. de iwre civ., lib. XII, cap. 25,
§ Bt omnem hanc actionem, ecc., p. 609; Ant. FaBEr, Rational. in
Pand. ad L. 9 § 2 D. h. t.; Ger. Nooor, Comm. ad Dig. L. t., § Ut
igitur apparet, p. 340. Ev. Otro, Commentar. ad § 7 1. Quod cum eo,
qui in al. pot. est, not. 4. EyxMiNgHAUS ad Cocceium, c. 1., nota s, p. 283
e TusAuT, Sistema del diritto delle Pandeétte, vol. I, § 378.
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tuante, come non lassicura il consenso del precettore o mentore
che vigila sul figlinolo nella vita accademica ).

§ 903.
FEccezione del Senatoconsulto Macedoniano.

Il Senatoconsulto Macedoniano accorda solo un’eccezione contro
Pazione del creditore. Questa eccezione appartiene alle eccezioni
reali, inerenti alla cosa, e spetta percio non solo al figlio, ma
anche al padre ed agli eredi dell'uno e dell’altro *%). 8i & voluto
contestare, per vero, se torni in acconcio pure al fideiussore *°);
se non che v’ha una serie di leggi cosi precise nel senso del-
Popinione affermativa, che sarebbe pufa perdita di tempo intrat-
tenersi in questa controversia, anche se i magri argomenti del-
Popinione negativa non fossero gia stati a sufficienza confutati
da altri scrittori ®1). I seguenti testi sono al riguardo decisivi:

L. 9§ 3 D. b t. «Non solum filiofamilias, et patri eius suc-
curritur: vermin fideiussori quoque et mandatori eius:-qui et ipsi
mandati habent regressum, nisi forte donandi animo intercesserunt.
Tune enim, cum nullum regressum habeant, Senatusconsultum locum
non habebit ».

78) V. Gasser, Select. Observat. for., cap. VIII, obs. 31, n. 9; LEYSER,
Meditat. ad Pand., vol. III, spec. CLXIII, medit. 6. Jo. Ge. BRUCKMANN,
Diss. de filio fam. in genere paciscente, in speciem mutuwm contrahente,
Erf. 1748, cap. 2, ¢ 4 in fine. '

) L. T§ 10 D. L. t: « Quamguam antem non declaret Senatus, eni
exceptionem dat, tamen sciendum est, et heredem filii, si paterfamilias
decesserit, et patrem eius si filiusfamilias decesserit, exceptione uti
posse ».

30y V. Jo. Laur. DRECHSLER, Diss. de exceptione SCti IMacedoniani
fidetussoribus filiorum familias denegande, Altorfii 1758.

8) Cfr. Jo. Lud. Hs. PUTTMAN, Probabil. iuris civ., lib, I, cap. 19;
Dan. NETTELBLADT, Diss. sist. thesin.: FExceptionem SCti Macedoniani
cticn  fideinssori pro filiofamilias competere, Halae 1785; Car. Frid.
WarcH, Introd. in Controvers. iuris civ., sez. I, cap. II, membr. II,
$ 19 e WEBER, Syst. Intwickelung der Lehre von der natiirlichen Verbind-
lichkeit. [Svolgimento sistematico delle obbligazioni naturali], §§ 114, 115.
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L. 2 D. Quae res pignori: « Si alius pro muliere, quae inter-
cessit, dederit hypothecam, aut pro filiofamilias, cui contra Sena-
tusconsultum creditum est: an his succurritur, quaeritur? Et in eo
quidem, qui pro muliere obligavit rem suam, tacilius dicetur, sue-
curri ei: sicuti fileiussori mulieris eadem datur exceptio Sed et
in eo, qui pro filiofam. rem suam obligavit, eadem dicenda erunt,
quae tractantur et in fideiussore eius ».

L. 7§ 1 D. de exceptionid.: « Rei autem cohaerentes excep-
tiones etiam fideiussoribus competunt: ut rei indieatae, doli mali,
iurisiurandi, quod metus causa factum est. — Idem dicitur, et
si pro filio familias contre Senalusconsultum quis fideiusserit ».

E come avrebbe potuto esser data al creditore un’azione effi-
cace contro il fideiussore senza concederc a questo il regresso
contro il debitore? E che differenza vi sarebbe che il figlio
paghi al creditore o al fideiussore? Egli sarebbe diventato un
debitore perseguibile ed il Senatoconsulto diventerebbe inva-
lido con laccettazione di un fideiussore *3)- Ma dove quel re-
gresso cessa, il Senatoconsulto Macedoniano non pud impedire il
creditore di far valere per azione il suo diritto contro il fideius-
sore. Tale & il caso in cui questi ha assunto la fideiussione animo
donandi, ciod se il fideiussore si ¢ obbligato verso il creditore a
non far uso contro di lui dell’inefficacia giudiziale del debito prin-
cipale che egli conosceva "*). Secondo la dichiarazione di ULPIaNo
il mallevadore & perdo tenuto anche se non & interceduto animo
donandi, ma col consenso del padre, perché con questo il padre
ha approvato tutto il negozio ®'). Inoltre la fideiussione per wn
debito contratto in onta al Senatoconsulto Macedoniano & invalida
per modo che nemmeno dopo la morte del figlio pud essere vali-

82) V. dAnt. Fasri, Rational. in Pand. ad 1. 1 §.3 h. t.; Jo. Adolph.
ScuuBkrTH, Diss. de fideiussione pro filiofamilias mutuum contrahente
invalida, Lipsiae 1723 e Franc. ALer, Diss. de SCto Macedon., cap. II,
% 23 ¢ 24.

83) \VEBER, citato Svolgimento, cce., § 113, p. 486 e seg.

) .. 9§ 3 D. h. t.: « Sed et si non donandi animo, patris tamen
voluntate intercesserunt, totus contractus a patre videbitur comprobatus ».
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damente dafo un fideiussore dal padre, come prova il seguente
passo.

L. 11 D. de fideiussorib.: « Qui contra Senatusconsultum filio-
familias crediderit: mortuo eo, fideingsorem a patre aceipere non
potest: quia neque civilem neque honoriariam adversus patrumn
actionem habet; nec est wlle hereditas cuwius nomine fideiussores
obligari possint » °).

Lo stesso conferma anclie VENULEIO nella L. 18 D. h. {.: « Cre-
ditorem filiifamilias, wortuo eo, fideiussorem aceipere non posse,
TuLiaNuUs scribit: quia nulle obligatio, aut civilis, aut naturalis
supersit, cui fideiussor accedat ». Se peraltro il fideiussore ha pa-
gato il debito, non ha luogo ripetizione, nello stesso modo che.
non ha luogo se ha pagato il figlio stesso. « .Mt hi tamen — dice
ULPIANO nella L. 9 § 4 D. h. t. — qui pro ftilio familias sine
voluntate patris eius intercesserunt, solvendo non repetent », e
PAGLO nella L. 10 D. eod. ne adduce il motivo, quia naturalis
obligatio manet. Sorge ancora la questione se il giudice puo aver
rignardo anche d’ufficio a questa eccesione e respingére l’azione
del creditore, benché non sia stata opposta 1’eccezione del Sena-
toconsulto Macedoniano. HELLFELD decide in senso negativo tale
questione. Della stessa opinione precisamente & il LEYSER *%).
Altri *7) invece non esitano a rispondere affermativamente a quella
questione; poiche, si dice, il Senatoconsulto Macedoniano & con-
cepito in tali espressioni che dichiarano assolutamente invalido il
negozio contratto in opposizione ad esso, e per modo invalido che
al creditore non deve esser concessa azione ®!), lissi affermano

85 Hug. DoNeLLus, Commentarior. de iure civ., lib. XII, ecap. 25,
§ dltere dubitatio, p. 610, osserva perd che secondo la Novella 118, eap. 1
gi dovrebbe affermare diversamente: il figlio che muore durante la patria
potesta puo lasciure un vero ervede. Ant. Faper in Rational. ad L. 18
h. t. contraddice tuttavia a questa opinione.

88) Meditat. ad Pand., specim. CLIII, medit. 3.

87y V. Crist. Wilh. Beurx, Sommario teovico-pratico della dottrina
delle difese giuridiche, § 68, p. 124 e seg.

8) Non solo SveroNio in Vespasiano, cap. 11 direbbe: ne exigendi
erediti ius unquam esset: ma anche nel Senatoconsulto macedoniano alla
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percio che il giudice non solo debba integrare 1’eccezione di questo
Senatoconsulto, ma anche integrarla d’ufficio. Altri ancora *%) di-
stinguono tra il diritto romano ed il diritto attuale. Nel diritto
romano importava solo vedere se & fuori di controversia che il
denaro, al cui pagamento & diretta ’azione del creditore, & stato
prestato al convenuto in onta al Senatoconsulto Macedoniano,
ovvero se regna un (ualche dubbio al riguardo. Nel primo caso
I’azione potrebbe senz’altro esser respinta; nel secondo caso in-
vece, allorcheé & ancora incerto se l’eccezione del Senatoconsnlto
non possa esser distrutta da una replica dell’attore, 1’azione sa-
rebbe per vero accordata al creditore, secondo la procedura ro-
mana, ma con riserva dell’eccezione: Praeterquam si contra Sena-
tusconsultum pecunia mutua data, vel fraus ei cogitata esset °°). Ma
oggidi e dacche le impetrationes actionum con la L. 2 C. de for-
mulis et impetrationibus actionum sublatis sono state abolite, ’azione
non potrebbe pitt esser respinta d’ufficio del giudice, ma soltanto
distrutta merceé il sussidio dell’eccezione. La giusta opinione &
senza dubbio che il giudice non possa mai supplire d’nfficio Dec-
cezione del Senatoconsulto Macedoniano se il convenuto non I’ha
opposta. Poichée essendovi tanti casi in cui questa eccezione cessa,
come in particolar modo insegna il paragrafo successivo, il giu-
dice non puo esser sicuro che per avventura l’eccezione non sia
eliminata da una replica dell’attore. Ora giudice nell’incertezza
non & autorizzato evidentemente a rifiutare ogni udieuza all’at-
tore, piu di quello che ’attore sia tenufo a presentare la sna
replica in difesa c¢ontro un’ eccezione che non & stata ancor pro-
posta. Il gindice non pud dunque ritenere fuori di dubbio l'ec-

L. 1 pr. D. h. t: alla stregua della L. 1 D. k. t. sarebbe detto espres-
samente nec actio petitioque daretur, cioé non deve aver luogo assoluta-
mente veruna azione né personale (actio}, vale a dire la condictio certi
ex muluo, né reale (petitio), ciod la rei vindicatio, se il denaro & ancora
esistente in natura, ovvero l’azione ipotecaria se per, il debitore & stata
costituita un’ ipoteca.

89) LAUTRRBACH, Colleg. th. pr. Pand. h. ., § 16.

%) DoneLLus, Commentar., lib. XII, cap. 25, pag. 600 e REINOLD,
Diss. ad SCtum Macedon., cap. II, § 8.
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cezione, finché non & stata opposta, ed egli contro tutte le esi-
genze dei retti principii verrebbe a fondare la sua sentenza sn
di una base in cui entrambe le parti non sono state ancora
udite. Con questi principii concorda anche lo stesso diritto ro-
mano. Poiché secondo la dichiarazione di UrLrriaNo nella L. 11
D. k. t. il convenuto, persino il figlio di famiglia, pud esser con-
dannato se non ha opposta l’eccezione del Senatosconsulto. Ora,
come ULPIANO pure dice, pudo Len il convenuto giovarsi di questa
eccezione anche dopo seguita la condanna ed evitare cosi V’esecu-
zione; ma precisamente questo dimostra che senza opporre l'ecce-
zione si pud procedere all’esecuzione *!). Da cio si scorge che Pec-
cezione del Senatoconsulto Macedoniano appartiene alle eccezioni
privilegiate, le quali anche dopo la sentenza possono essere op-
poste nel termine dell’esecuzione: essa dev’essere soltanto un’ec-
cezione immediatamente liquida °%).

§ 904.
Casi in cui la exceptio SCti Macedon. non puo essere opposta.

Vi hanno ora varii casi in cui 1’eccezione del Senatoconsulto
Macedoniano ha luogo, e per Pappunto in aleuni easi non pud es-
sere opposta dal figlio, in altri ne dal padre né dal figlio.

1) Con questo concordano Ulr. HuBkr in Praelect. ad Pand. h. t.,
§ 5 et lib. XVI, tit. 1, § 7 ¢ GONNER in Handbuch des deutsch. gemeinen
Prozesses [Manuale della procedura comune tedescn], vol. I, n. X, § 13.

9) Jo. ScHILTER in Prax. iur. Rom., ex. XXVII, § 78, oppone per
vero che secondo la pratica odierna cid0 non si possa pil asserire. Ma
veggasi LAauTtERsACH, Colley. th. pr. Pand. h. t., § 20; de Coccer, Jur.
civ. controv. h. t., qu. 11; Jo. Pet. de Luvrwia, Differentiae turis Rom.
et Germ. in mutuo, diff. X, e Lrysrr, Meditat. ad Pand., specim, CLXIII,
wmedit, 5. Per vero il MULLER in Observat, pract. ad Leyserum, tom. 1I,
obs. 348 vuol far differenza se exceptio SCti Macedoniani derivi dal
figlio stesso o da un altro, per esempio dagli eredi o dal fideiussore.
Solo nel primo caso essa potrebbe essere ancora adibita per allontanare
'esecuzione : non cosl nel secondo caso. Ma quest’opinione si combatte
da se stessa per il fatto che Urpiano mnella L. 11 D, k. ¢t. dice: il figlio
puo opporrla exemplo mulieris intercedentis. V. ExaNcHAUS ad Coceeium,
cit. loc., mota w.
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1.2 11 figlio non si puo giovare dell’eccezione in primo luogo
se egli possiede un peculio sottoposto alla sna libera amministra-
ziome. Di questa natura & non soltanto il peculio castrense e quasi
castrense °%), ma senza dubbio anche il peculio avventizio straor-
dinario. Relativamente a questo varii giuristi *%) sono per vero di
diversa opinione. Ma poiche secondo la Nov. 117 cap. 1 al figlio di
famiglia maggiorenne compete la libera amministrazione di questo
peculio per lo meno nel commercio tra vivi, non si pud coutestare
con ragione la giustezza di quel principio *°). Peraltro egli & tenuto
solo tino allPammontare del peculio %) ¥ ),

9) .. 16 3, L. 2 D. h. t. § ult. L, de milit. testam.

Y1) Lavtersach, Colley. th. pract. Pand. h. t., § 10; Jo. Pet. de
Luvuwia, Differentiae iuris Rom. et Germ. in mutwo, Halae 1715, diff. X,
not. ee e HOFACKER, Princip. iwr. civ. B. (f., tom. III, § 4133, nota d.

95) Con~xanus, Comumentar. iuris civ., lib. III, cap. 2; Vowr, Comne.
ad Pand. L. t., § 4; BERGER, Oecon. iuris, 1ib. III, tit. 2, vol. 2, not. 10;
STRYCK, de cautel. contract., sez. II, cap. 1, § 14; Froymuann, Diss.
de SCUi Macedon., § 26; Aner, Diss. cit., § 66; de Coccrir, Jur. civ.
controv. h. t., qu. G; Orist. Enr. BRENNING, Quaest. iur. controv. an
Macedon. SCtum prosit. filiofam. pecwlium irregulare habenti, Lipsiae 1775;
Gall. Aloys. KLuiNsCHARODT, Diss. de iure filiifam. disponendi de peculio,
cap. 1, § 9, ece.

%) L. 2 D. h. t.: « Usque ad quantitatem castrensis peculii: cum
filiifam. in castrensi peculio vice patrumfaniliarum fungantur ». Lo stesso
senza controversia pel peculio quasi castrense e avventizio irregolare. V.
Mich. God. WrRrYNIER, Tectissimae Commentat. in- Pand. h. t., § 3.

b) L’estensione del prinecipio al peculio quasi castrense ed avventizio irregolare
era opinione dominante nella dottrina del diritto comnne. Veramente 1’ indnzione
analogica del peculio castrense e quasi castrense al peculio avventizio & assai
pericolosa. T primi hanne un regime giuridico pitt largo ed ® lecito su di essi
di testare. Il regime piit largo, anzi la concessione stessa del peculio & una
conseguenza della posizione sociale del filius fumilias, che ne amplia la capa-
cith ginridica; il filius familias & riguardato come un pater familias. Nei casi
del peculio avventizio irregolare noi non abbiamo nd una posizione sociale
particolare nd qunesto schietto riconoscimento che il filins familias & parificato
ad un pater familias; a rigor di logica pertanto non parrebbe si possn esten-
dere a questi casi la libera facolld di contrar mutui pint di quel che si pos-
sano i precetti relativi alla facoltd di testare. Tuttavin & certo che il senato-
consulto macedoniano non ha sua hase propriamente nella ineapacitd del jilins
familias di obbligarsi, ma nel fine di schivare che sia dato a mutno in mortem
palris; e se questo pericolo si reputa eseluso quando il filius familias abbia nn

GLiick, Conun. Pandette — Lib. XIV. — 19,
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In secondo luogo non pud giovarsi dell’eccezione il figlifiolo se
in guisa menzognera si & spacciato per un p(t:‘ct/mniﬁas, ed il cre-
ditore pnd dimostrare che aveva buon fondamento di prestar fede
all’asserzione del suo debitore °7), poich¢ anche la menzogna det
figlio non esclude l’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano, se
il creditore sapeva o poteva agevolmente sapere che il suo debi-
tore era ancora Soggetto a patria potesta °%).

Cessa in terzo luogo ’eccezione contro il tiglio se egli, dopo esser
stato liberato dalla patria potestd sia con l'emancipazione, sia per
effetto di una dignita, o in altra guisa, ha ratificato il debito
contratto durante la patria potesta °%).

2.% Cessa Peccezione del Senatoconsulto non solo da parte del
figlio, ma altresi da parte del padre in primo luogo se il figlio all’e-
poca del contratto era soldato. Non importa che il danarvo sia stato
prestato o imp-iegato a qualsivoglia scopo, che il padre abbia dato
il suo consenso all’uopo o meno, che il figlinolo abbia un peculio
castrense o no !°%). La notevole costituzione del’imperatore GIUSTI-
NIANO relativa alla specie, 1.. 7§ L Cod. A. t. & gia stata interpretata,

97) .. 1 Cod. k. f.: « 8i tilins, cam in potestate patris esset, mutuam
a te pecuniam accepif, cum se patremfamilias diceret, einsque affirmationi
credidisse te insta ratione edocere potes, exceptio ei denegahitur ».

9%8) Cfr. qui specialmente DoxtrLui, Commentar. de fure civ., 1lib. XII,
cap. 16, § Causae extrinsecus intervenientes, ecc., p. 612.

99) L. 2 Cod. codew; DoxNtLLts, I, e., cap. 28, p. 616.

100y DonwrLLUs, Commenter., lib. XII, e. 24, § Exrceptus est, ecc., . 606.

peculio castrense o quasi castrensc, esso si dove pure intendere escluso quande
il filius familias abbin un altro peculio che pure & di sua proprietd. Il earat-
tere rivoluzionario eche ha in questa parte dei peculii ln nuova legislazione del
Codice, in assenza i congrue interpolazioni all’vopo nelle Pandectle, costringe
gli interpreti a procedere un poco a tentoni. ILlccessiva peraltro & l’esten-
sione del Dirtzrr, J1 Senatusconsultum macedoniannm, pag. 151, 152, il quale
esclude l'applicazione del seuatoconsulto anche al caso del peculio avventizio
regolare, giungendo cosl al risultato che nel diritto comune il senatoconsulto
non aveva pilt applicazione. A ragione si fa rilevare al rignardo (efr. WIND-
SCHEID, § 373, nota 6) che il regime del peculio wvventizio ordinario rende
possibile che il mnutno sia fatto in mortem patris, in quanto, vivente il padve,
non si ha facoltd di disporre dei beni del peculio avventizio e non si pud
quindi soddisfare il creditore. ’
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ad altrv proposito ') ©). In secondo lnogo se il ereditore abbia buon
fondamento ‘di ritenere il figlio un paterfamilias ®). Tuttavia, poi-

1) V. il volume X1I di questo Commentario, § 782, p. 38 e seg.

2) L. 3 pr. D. h. t.: «Si quis patremfanilias esse credidit, non vana
simplicitate deceptus, nec iuris ignorantia, sed quia publice paterfamilias
plerisque videbatur, sic agebat, sic contrahebat, sic muneribus fungebatur:
cessabit - Senatusconsultum ». 1.. 2 Cod. h. t. : « Zenodoras si, cwm sui juris
esse publice videretur », ecc. Y. DoxeLLL, Commentar. cit., lib. X1I, cap. 26,
¥ Causae extrinsecus intervenientes, p. 612,

¢) L' esclusione del senatoconsnlto di fronte al Jilius fumilias miles sancitu
dalla L. 7 § 1 Cod. h. t. i GIUSTINIANO & argomento di varie controversie.
in primo Inogo & necessario che il filius familias miles abbia un pecunlio ea-
strense? L’interpretazione letterale della costituzione giustiniunea non lo esige,
¢ questa interpretazione scgnita anche dal nostro autore & Ia pitnt diffusa. Con-
trari ad essa si manifestarono peraltro il MUHLENBRUCH (Trattato, § 575, nota 22)
¢ il PucHTA (Istituzioni, § 303, nota f). Osserva il Prcura che il difetto to-
tale di peenlio castrense in un soldato & cosn e¢he ben di rade si verifien e che
ad ogni modo sarebbe questo un odioso privilegio dei militari. Contro il MUH-
LENBRUCH e il Pucuta fn divetta la confutazione del THinauT, Logische, etc.
{Interpretazione logica], § 18, e del VaNgrrow (Pandette, vol. 1, § 245,
pag. 457). E certo 'opinione dominante ha ragione contro questa opposizione,
#1 perchd la lettern di GIUSTINIANO & chiara, si perché 1’estensione di un si-
mile privilegio dei militari non & punto inunaturale nel diritto giustininneo e
uon & odiosa, se non si vuol ritenere odioso il rignardare come pater familias
il militare, concetto del quale il pecnlio castrense non & che un’applicazione.
Si dispnta ancora se riconoscendosi cosi pienamente la validita del mutno con-
chinso dal filivs familias militare, il pater familias non sia in ordine ad esso
responsabile coll’actio de peculio. L’opinione dominante ritiene pur sempre che
€1; tutbavia a qnesto rignardo io avrei gravi dubbi. Cio non era certo nell’a-
nimo di GIUSTINIANO, ¢ trattandosi di un ius singulare giova arrestarsi a tempo:
aon est deduwcendum ad consequentias.

Contrastato & anche il rupporto della costituzione di GIUSTINIANO nel di-
ritto classico. Sino dal tempo della glossa (efr. AcCURs. ad L. 2 D. k. ., &
DIETZEL, 1. €., pag. 25) si manifesto la tendenza di conciliare le leggi del Di-
gosto con la costituzione di GrusriNiaNo, il quale non avrebbe avuto in mente
introdurre una novitd, wa soltanfo di ehiarire forse nn punte dnbbio. Noi
viteniamo peraltro con I'opinione dominante che la dispesizione di GIUSTINIANO
-si stacehi nettamente dal diritto classico. Questo richiedeva 1’esistenza di un
peenlio castrense, che era d’altra parte a quell’epoca il solo peculio di pro-
prieta del filius familias. GLUSTINIANO rispetto al filius fawilies miles attribuisce
. particolare importanza alla qualitd di miles indipendentemente dal peculio
castrense.

Si disputn infine se il soldato debba essere tale all’epoca del mutuo o basti
che sia tale al momento della litis contestatio. Riteniamo anche sul punto con
T’opinione dominante che la qualitd di soldato (come, per la questione piena-
mente discussa, l’esistenza del peculio castrense pel diritto classico, del pe-
culio quasi castrense e avventizio nel diritto giustinianeo) debba provarsi pel
momento della conclusione del mutuo: initiwm contractus spectandum esi.
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e¢he ehinnque conchiude con altri un negozio deve preoccuparsi
delle condizioni del soggetto ?), la prova inecombe qui sempre al
creditore *). Se di pit correi eredendi 1’nno non ha conosciuto lo
stato del debitore, ma Paltro ha saputo che egli era ancora sog-
getto a patria potestd, la scienza dell’uno nuoce all’altro. 11 motivo
¢ in parte che all’ignorante era possibile tacilmente di conoscere
lo stato del debitore, in parte & da riporre nella natura dell’ob-
bligazione correale la cni unita porta con s¢ che se il debitore &
stato assolto dall’azione dell’nno dei concreditori, si pno difendere
con la stessa eccezione contro ’azione dell’altro ). In terzo lnogo
se il mutuante era ancora soggetto a tutela o cura. Qui si vuole
distinguere se i tutori o curatori abbiano approvato il mutuo o no.
Nel primo caso il creditore consegue la restituzione in pristino;
nel secondo caso invece il prestito & invalido e il danaro che an-
cora esisté pud essere rivendicato, il danaro eonsumato si puo ri-
petere con una condictio ovvero, se la consnmazione & accaduta in
mala fede, si pud agire ad exhibendum per i damnni-interessi *). Lo
stesso vale anche nel caso in eni il mutunante era soggetto ancora
a patria potestd ed ha prestato danaro a mutuo col peculio pro-
fettizio senza volontd del paterfamilius.

3) L. 19 pr. D. de div. reg. inris.

) V. LavuterBacn, Colley. th. pr. Pand. h. t., § 7 e Warcn, Introd.
in controv. iuris, sez. 1, cap. TI, membr. 1I, § 17.

A L. 7¢ 7 in fine D. k. t.: « Sed et si alteruter eorum ignoravit,
in patris esse potestate se, verius dicendum est, ntrique nocere » @),

%) DoxELLus, c. |., § Sed quod dicitur, p. 612 e Vorr, Comm. ad Pand.
ho &, $ 7.

L. 3§ 2D,k t.; L. 11 ¢ ult. D. de minorib. Arg. § ult. 1.
Quib. alienare licet iunct. I.. 8 Cod. de in integr. restit. min. V. Vorr,
Comm. h. t., § 6 e Lavtersacu, Colleg. th. pr. Pand. h. t., § 6.

d) Nella L. 7 ¢ 7 1a Fiorentina legge severius e il testo, com’& reso dal-
I"autore, staccando il se ed il werius, & grammaticalmente impossibile, giacche
invece del se doveva esser detto eum.... Meglio- addirittura in questo caso,
come parecchi Codiei fanno (il parigine, il vaticano, cee.), sopprimere il se e
leggere verius; ma nulla osta che st mantenga anche il sererius, anzi il con-
cetto del testo vi si confd henissimo.
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Non enim — dice ULPIaANO nella T.. 3 § 2 k. t. — perdere ei pe-
cuniam pater concedit, cum peculii administrationem permittit: et
ideo vindicationem nummorum patri superesse. Molti %) vogliono ap-
plicarve il prinecipio anche alle cittd e alle chiese, perché queste,
seeondo il nuove diritto, godono i privilegi dei minori ed in questo
concetto concorda anche HBLLFELD®). A questa opinione contra-
stano leggi perspicne. La 1. 6 D). de verh. signif. dice espressa-
mente: « Civitates iure privatorum utuntur toties, quoties de fa-
vore ipsis specialiter indulto non constat ». Ora al riguardo le
cittd non godevano di un favore speciale. Anzi la 1. 15 D. h.t.
cosi si esprime: « Nihil interest, quis filiofamilias crediderit,
utrum privatus an civitas. nam §n civitate quoque Senatuscon-
siltum locum habere, [ivi SEVERUS ef ANTONINUS rescripserunt ».
Per vero citta e chiese hanno in generale i privilegi dei minori,
ma ¢ stato gid osservato ad altro proposito che il diritto par-
ticolare, il (uale & stato introdotto sul modello di un altro,
deve cedere al benelicio proprio ed oviginario. A ragione pertanto
Antonio FaBro '%), Dionigi GororreDO 'Y), Gian Giccomo Wis-
SENBACH '%), e Wolfango Adwmo LAUTERBACH '?) sostengono che
qui il nuovoe diritto non ha recato aleun mutamento. Del resto si
deve anche osservare che molti ginristi ') vogliono per vero met-

8 VoEr, h. t., § 3; BOrHMER, Infroduct. in ius Dig. h. t., § 6;
ScHavMBURG, Comp. furis. Dig. h.t.,§ 7; Mich. GGod. WERNUIER, Lecliss.
Commentat. in Pand., p. T k. f. § 6. Exaxenatvs ad Coceeii ius civ. con-
trov. h. t.. qu. 1, nota i; Timsavr, Sistema del divitto delle Pandette,
vol. I, § 37X in fine.

9 V. il volume II di questo Commentario, § 105, p. 27. Cfr. anche
To. Iac. Casp. Worrins, Diss. de iwre singulariy de privilegiis, eorum col-
lisione ef praelatione inter se, Goettingue 1809, ¢ 24.

9 Ratioal. in Pand. ad L. 15 D. b t.

'y Not. ad L. 15 cit. }

12y Brercital. ad Pand., parte I, disputat. XXVIII, vol. 29,

) Colley. th. pr. Pand. h. t., § 6.

1y Purpesus in Comment. ad h. Tit. Pand. et Cod.; Ge. BEveg, De-
lineat, iwr. civ. ad Pand. ad h. Tit.; To. Wilk. Marckarr, Lrercit. de
nsu Senatusconsulti Macedoniani hodicrno in gws FErercitationih. academ.
(Ilardervici 1751, 4), exereit. VII, p. 285 e seug.
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tere in dabbio ’applicabilita odierna del Senatoconsulto Macedo-
niano perché la liberazione dalla patria potestd in Germania puo
accadere pitt presto e pint facilmente che non presso i Romani, e
quindi le gravi conseguenze che il diritto romano cercava di evi-
tare col Senatoconsulto non si avrebbero pit a temere oggidi. Ma
poiche il motivo ispiratore del Senatoconsulto che ai tiglinoli non
si offra ’occasione alle dissipazioni ¢ol credito di denaro si veri-
fica anche oggidi, altri giuristi pratici ritengono equo 1’uso odierno
di questo importante diritto '?) ¢).

15) V. WERNNER, Select. Observat. for., tit. 11, parte 11, obs, 334; STrU-
BEN, Rechtliche Bedenken [Dubbi giuridici], vol. 156; God. Lud. MENCKEN,
Diss. de uso forensi SCti Macedoniani in Germania, Vitembergac 1751,
e V'opinione di alcuni giuristi snll’odierna applicabilita del Senatoconsulto
Macedoniano.

¢) I1 mutno estinto dall’eccezione del senatoconsnlto macedoniano costituisce
un’obbligazione naturale. Qnesto carattere & espressamente riconoscinto in un
frammmento di PA0Lo, iunestato nel discorso ulpianeo, relativo all’esclusione della
condictio indebiti; L. 10 D. h. (. 1] GRADENWITZ, Natur und Sclave, etc. [Natura ¢
schiave nella naturalis obligatio], estratto dagli Studi delle Facolta giuridice di
Konigsberg in onore di Teodoro Schirmer, 1900, pag. 39 e seg., ha avanzato 1’idea
che qui ed in altri casi la naturalis obligatio, 1o quale propriamente aveva il suo
vero campo uei rapporti servili, derivi da una interpolazione dei compilatori.



LIBRO XV

TITOLO L
De peculio®).

§ 905.
Essenza del pcculio ed in particolare del peculio profettizio.

Alle azioni adiecticiae qualitatis appartiene inoltre actio de
peculio della quale ora dobbiamo trattare. Essa si distingue dalle
altre pel fatto che non mira all’intiero ammontare del debito, ma
solo sino alla misura del peculio, detratti i debiti verso il pater-
Jamilias. Vi ha una regola di diritto civile eche UrLrrano ci porge
nella L. 9 § 2 D. h t.: « Peculinm deducto, quod domino debetur,
computandum e¢sse: quia praevenisse dominus, et cunl servo suo égisse

) Bibliografia. — V. in generale ln bibliogratia delle actiones adjecticiae qua-
litatis. Inoltre v. per 'actio de peculio in particolare VANGEROW, Pandette, I,
§ 241; Winpscukin, Pandelte, 11, § 484 (traduzione italinnn FADDA e BENsa,
pag. 470), DERNDBURG, I, § 14, pag. 59; ARNDTS-SERAFINI, Pandette, 11, §24:,
ManDry, Diritlo patnmomale di famiglia, vol. I,

Seritti speciali: MAREZOLL, Zeifschr., ete. [Rivista pel diritto e la procedura
civile], nuova serie, V, pag. 173 e seg.; DintzEL, Jahrbiicher, etc. [Annali del
diritto comnne], II, pag. 1 e seg., pag. 415 e seg., III, pag. 60 e seg.; KRLLER,
ibidem, III; pag. 153 e seg.; RiUsLER, Zeitschr., etc. [Rivista pel diritto com-
merciale], IV, pag, 300 e seg.; BERKER, thidem, IV, pag. 531 e seg.; MANDRY,
Ueber den Begriff, etc. [Sul concetto e la natura del peenlio); Peculium duplicis
Juris, nella Zeitachr., ete. [Rivista per la storia del diritte], VIII, pag. 332 e seg.
Per gli studi speciali svoltisi specialmente in Italia sulla consumazione del-
Pactio de peculio nel concorso delle altre azioni adiecticiae qualitatis v. in
segyito.

Sui peculii efr. anche VANGEROW, vol. I, §§ 233-237; WINDSCHEID, Pun-
dette, vol. II, §§ 516-518 (traduzione italiana FADDA e BenNsa, pag. B568);
DrrNBURG, Pnndette, vol. IIT, §¢ 32-35, pag. 63; ARrxprs, Pandette, vol. II,
88 429-434.
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creditur ». Si presuppone pertanto sempre un peculio profettizio
che il paterfamilias ha rilaseiato al tiglio o allo schiavo in ammini-
strazione per suo conto '’). Solo di questo peculio parluno tutte le
leggi del titolo. La parola peculiim ¢ quindi presa qui nella sua
significazione originaria, vale a dire ad indicare un patrimonio c¢he
la persona la quale & sotto la potesti di un paterfanilias, sia un
figlio od una tiglia, uno schiavo od una schiava, possedeva sepa-
ratamente dal patrimonio el peterfamilias ¢ amministrava per
conto di questo.

ULriaNo dice a questo rignardo nella [. 5 § 3 D. ko t: « Pe-
culivm dictmin est qunasi pusilla pecunia, sive patrimonium pu-
sillum » '7); e soggiunge al § 4 il seguente concetto: « feculinm
antem TuBrro quidem sic detinit, quod servus domini permissu
separatum a rationibus dominicis habet deducto inde, si (uid
domino debetur ». Qui si parla per vero di schiavi, ma che anche
in ordine ai tigli di famiglia la cosa sia stata negli stessi termini
lo insegna GlUSTINTIANO al § 1 T.: « Per quas personas cuiquc ac-
quiritur. Jgitur liberi vestri utrinsque sexus, quos in potestate
habetis, olim quidem, quicgnid ad eos pervenerat (exceptis vide-
licet castrensibus peculiis) ho¢ parentibns suis aequirebant sine
ulla distinctione et hoc ita parentum fiebat, ut etiam esset eis
licentia, quod per unum vel nnam eorwm adquisitumn esset, alii
filio, vel extraneo dJdonare, vel vendere, vel quocumque modo
voluerant, adplicare. Quod nobis inhwmanum visum est, et gene-
rali constitutione emissa, et liberis pepercimus, et patribus honorem
debitum reservavimus. Sancitum etenim a nobis est, wt s quid
ex ve pulris et obreniat, hoe secnndum antiquam  observationem
totum parenti adquiratur. Quae ecnim invidic est, quod exr patris
occasione profectum est, hoc ad enm rvererti? Quod autem ex alia
causa sibi filinsfamilias adquisivit, hains usumfructum patri quidem

adquirat, dominimm antem apwd cum remaneat, ne quod ei sunis

16) V. Ulr. Honsut, Praclect. ad Institul,, 1ib. 1V, tit. 7, § 7 ¢ Anl.
Scuurring, Thes. controvers., decad. LY, Th. 4.

17) Cfr, su questo pasko Ulr. Huseri, Kunomica Rom. ad h. TLey.,
p. 566 e segg. ¢ il volume II di questo Commentario, § 134.
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laboribus, vel prospera fortuna accesserit, hoc in alinm perveniens,
luctuosum ei procedat ».

In ordine al peculio stesso poco importava cosi la distinzione
del sesso come quella dell’eta. Una figlia di famiglia od una schiava
potevano quindi avere un peculio '®), non altrimenti clie un figlio od
una schiava, e poteva averlo uno schiavo o figlio di famiglia impu-
bere non altrimenti che uno schiavo figlio di famiglia pubere,
poiche tutto dipendeva dal riguardo, alla volontd e alla deter-
minazione del paterfamilias. ULPIANO lo dice espressamente nella
L. 7§ 3 D. bk t.: « Papillum autemn, tam filinm; quam servam.
peculium habere posse, PEDIUS libro V scribit, cum in hoe, inquit,
totum ex domini constitutione pendeat ». Solo per dar fondamento
all’actio de peculio si richiede che il possessore del peculio debba
essere persona che si puo obbligare o che si potrebbe obbligare
se fosse libero. Laonde se il figlio di famiglia & ancora impubere,
Vactio de peculio ha lnogo contro il pater soltanto nella wisura in
cui il peculio si ¢ arricchito col negozio intrapreso. ULpvIiANO
ci fa attenti a cuesta difterenza nella L. 1 § 4 D. eodem: « Si
cum impubere filiofamilias, vel servo contractum sit: ita dabitur
in dominum vel patrem de peculio actio, si locupletius corum pe-
enliaom factum est » '*). Il peculio & del resto considerato nelle leggi
come unwniversitas iwris, e comprende percio alla pari di un'e.
vedita ogni genere di oggetti, non soltanto mobili ed immobili,
ma anche oggetti incorporali, per es. capitali; puo altresi crescere
0 scemare, e nella alienazione di cose peculiari il prezzo subentra
al posto della cosa, cosicche Vactio de peculio non si intende contro
il possessore della res peculiaris alienata, Densi contro colui il
quale ne ha ricevuto il valore. Ifanno al proposito i seguenti testi:

L. 7§ 4 D, h t.: « In peculio autem res esse possunt onines.
et mobiles et soli: hoc amplius et nomina debitorum ».

L. 33 D. eodem : « Sed si quis servum ita vendidit, ut pretinm

™ L. 27 pr. D, ho (0 « Bt ancillarum nomine et filiarum familins in
peculio actio datur ». V. pure L. 1 § 2 D. eodem.
19y Cfr, anche 1.. 11 eod. Quod cum co, gui in alicna potest. est.

GrileR., Comam, Pandelte. — Lib. XV, — 20,
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pro peculio acciperet, penes eum videtur esse peculium, ad quem
pretium peculii pervenit ».

L. 34 D. eodem: « Non penes quem res peculiaris git».

L. 40 D. eodem : « Peculium nascitur, creseit, decrescit, moritur;
et ideo eleganter PAririus FRONTO dicebat peculium simile esse
homini. Quomodo autem peculium nascitur quaesitum est? Et ita
veteres distinguunt: si id acquisit servus, quod dominus necesse non
habet praestare, id esse peculinm: si vero tunicas, aut aliquid
simile, quod ei dominus necesse habet praestare, non esse pecu-
linm *%): ita igitur naseitwr peeulium. Creseit, enm aunctum fuerit.
Decrescit, cum res intercidunt. Moritur, cum ademtum sit ». Un
pecﬁlio in questo senso pud quindi appartenere solo ad una per-
sona che ¢ ancora soggetta alla potesti del paterfamilias. Percio
dice ULPIANO *'): « Paterfamilias liber peculiwm non potest haberes.
Peraltro a fondare V'actio de peculio era sufficiente che la persona
fosse soggetta alla potestd del capo di casa allepoca della con-
clusione del negozio, posto pure che essa all’epoca in cui si inten-
tava Pazione fosse swi {wris; ma in questo caso azione deve essere
intentata entro un anno. Anzi Vazione ha luogo persino se si ¢
contratto con una persona che nll’epbca del negozio conchinso eri
sui fwrs e in seguito per arrogazione ¢ di nuovo tornata ad esser
soggetta alla patria potestd **). Qui Vactio de peculio pud essere
intentata contro I'arrogatore.

L. 61 D. mandati: « Quod liliofamilias, ut peteret, mandavi,
emancipatus exegit: de peculio intra annum uatiliter agam ».

%) Se lo schiavo aveva gid un peculio e si & procurato con esso gli
abiti o il padrone glieli ha dati per uso quotidiano, essi appartengono al
snuo peculio. Diversamente era se lo schiavo 1i doveva portare solo nel
servizio del suo padrone in determinate epoche: poiché il padrone - in
questo caso gli dava gli abiti pin per sé che per lui. L. 256 D. h. t. V.
ScnurtiNg, Thes. controrv., decad. L.V, § 3; Pormier, Pand. Iustinian.,
tom. I h. t., nr. XI.

21} L. 182 D. de Verb. Signif. In un altro senso &i pud anche averc
un peculium personarum sui inris. L. 79 § 1 D. de legat., T1I. L. 16
pr. D. ad SCtum Trebellian. Veggasi pure il vol II di questo Commen-
tario, § 134, nota 33.

%) V. Poruier, Pand. Iustinian., tom. I, h. t., nr. XXI, p. 420.
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Lo 42 D, ko t.: «In adrogatorem de peculio actionem dandam,
quidam recte putant: quamvis SABINUS et CASSIUS, ex ante gesto
de peculio actionem non esse dandam existimant ».

Del resto si vnol ancora osservare che col sorgere i nun peculio
non basta la mera dichiarazione di volontd del paterfwmilias, ma
& necessaria all’uopo anche la consegna. Soltanto la cessazione del
peculio poteva accadere per mera volontd del paterfwmilias come
insegna PAOLO nella L. 8 D. & t.: «Non statim, quod dominus
voluit ex re sua peculil esse, peculinm fecit: sed si tradidit : aut
cum apud ewm esset, pro tradito habuit: desiderat enim res natu-
ralem dationem. Contra autem, simul atque noluit, peculinm servi
desinit peculium esse ».

§ 906,

Diverse specie di peculio.

1. « Peculium militare ».

I1 peculio profettizio era Punica specie di peculio finche i figli
durante la patria potestd non furono capaci di proprietd. Ma via
via che il diritto di acquisto del padre per opera dei figli venne
ad essere, nel nuovo diritto, limitato, ed i figli, anche durante la
patria potestd, divennero capaci di un proprio patrimouio, si mo-
difico i1 concetto del peculio e sorsero diverse specie di peculii.
Si suol distinguere il peculio in militare e paganum, ed il primo
di nuovo in castrense e quasi castrense, il secondo in profectititm
e adventitium, Pultimo in requlare e irregulare. Di tutte gueste
diverse specie di peculio si & perd trattato in altro luogo *?). Qui
soggiungiamo solo alcune osservazioni: 1.° Secondo il nuovo diritto
romano il permesso del paterfamilias pel sorgere di un peculio
non ¢ pit assolutamente necessario come prescrive Pantico di-
ritto **); ma un peculio pud essere acquistato dal figlio anche
senza saputa e senza volonta del padre *%). 2.° I peculio castrense

I

-
e

. il vol. I di questo Commentario, § 136.
.ipr.e§2; L. 762, L. 49 pr. B. At ]
5 D. de castr. peculio; L. ult. § 1 Cod. de bonis quae liberis.
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puo esser posseduto solo da soldati effettivi, non da persone che si
trovano soltanto al campo con soldati, ma sono borghesi?®®), per
es. commissarii di guerra, vivandieri, inservienti. 3.° Nel peculio ca-
strense si eomputa pure ¢id che il figlio di famiglia militare ha con-
seguito come erede della moglie, ma non giad cio che egli riceve dalla
moglie come legatario *). T.’eredita della madre invece se devoluta
al figlio durante il servizio militare non ta parte del peculio ca-
strense *8). 4.° [ privilegi del peculio castrense consistono in guesto,
che il figlio gode cosi tra vivi come in caso di morte tutti i diritti
di un libero paterfamilias, e persino nei rnﬁporti col padre rappre-
senta una persona indipendente **), e questi diritti non cessano
benehe il figlio abbandoni lo stato militare *°). Tuttavia un sol-
dato cancellato dalle liste con la perdita dell’onore non pud testare
sul suo peculio militare?®!). 5.% Se il patrimonio del figlio & confiscato
per delitto, il peculio castrense rimane al padre *?). 6.° Se il tiglio &
ancora wminore, il padre gerisce la parte del curatore in tutti i

M) L. 11 D. de castr. pec. V. EiIcHMANNS Erklimugen..... (Interpreta-
zioni di divitto civile), parte III, § 134 e 136, pag. 128.

) I.. 8 D. de castr. pec.: « Si forte uxor, vel cognatus, vel quis alius,
non ex castris notus, filiofam. donaverit quid, vel legaverit, et expresserit
nominatim, ut in castrensi peculio habeat: an possit castrensi peculio ad-
gregari? It non puto. Veritatem enim spectamus, an vero castrensis no-
titia, vel affectio fuit, non quod quis finxit ». — I.. 13 D. eodem.: « Di-
rus HADRIANUS rescripsit in eo, quem militantem uxor heredem instituerat.
Silinm extitisse heredem: et ab eo servos hereditarios manumissos, proprios
eius libertos fieri ». V. (freq. Maraxsu, Diss. de peculio castrensi, §§ 6
o 7 (in mivs Disputat. iuris civ., tom, I, nr. XIV), ¢ JTos. Fern. de RETkS.
De castrensi peculio, nr. 10 (in Thes. Meermann., tom. VI).

28) L. 1 Cod. de castr. pecul. .

29) L. 2 De SCto Macedon. Pr. 1. Quib. non est permissum fac. testam.;
L. 4 D. de iudic.; L. 2 pr. D. de contrah. emt. vendit.

3% Pr. I. Quib. non cst permiss. fac. testam.: L. 17 § 1, L. 19 § 2
D. de castr. peculio.

M L. 26 ¢ 1 D. de testam. milil.: « Tus testandi de castrensi peculio,
quod filiisfam. militantibus concessnm est, ad evs, qui ignominiae causa
missi sunt, non pertinet, quod hoc praemi loco merentibus tributum est ».

) L. 3 Cod. de bonis prescriptor.: « Si filins tuus, cum esset in tua
potestate, in insulam deportari meruit, peculium ejus, nec qnod in castris
acquisivit, vel quod ei militaturo donasti, auferri tibi debet ».
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¢adi in cui un minore ha bisogno di curatore ovvero dietro sua
richiesta gli & dato uno speciale curatore dall’antoritd pubblica ).
7.9 Al peculio castrense vengono parificati tutti i donativi fatti
dal principe o dalli moglie alla persona soggetta a patria potesta,
ma solo in riguardo al libero diritto di disposizione *'). Non pero
in altri rapporti, onde nella confisca del patrimonio non vengono
lasciati al padre **). 8.° Il peculio quasi castrense introdotto sul-
Pesempio del peculio castrense richiede semplicemente un acquisto
fatto da wn figlio ancora soggetto a patria potestd negli uffici e
cariche pubbliche *), sia che abbia risparmiato questo patrimonio
dal suo stipendio, sia che lo abbia acquistato in ocecasione del-
Pufficio. Solo quanto un ecclesiastico viene ad acquistare in proprio
in qualunque modo durante la patria potesta & parificato al peculio
castrense **). Se invece un figlio di famiglia non riveste ancora

By L. 7 Cod. de curat. furiosi; L. ult. § 2 Cod. de bonis quae liberis;
Carrzov, FRespons. iuris, lib, V, tit. 8, resp. LXXXIV, nr. 7 e IIOFACKER,
Princip. iwr civ. Rom. Germ., tom. 1, § 568, nr. I

) L. 7 Cod. de bonis, quae liberis: « Si quis a Principe, vel ab Au-
susta, sive masculus sive femnina, donationes sit consecutus, vel consc-
cuta, sive mobilinm, sive immobilinm, sive se moventinm rernm, filius-
familias tamen constitutus, vel constituta, habeat ciusmodi res ommui
acquisitione absolutas, et newini eas aequirat, neque earum usumiructum
pater, vel avus sibi vindicet, sed ad similitudinem castrensis peculii om-
nem facultatem in eas, filii vel filiacfammilins habeant ». Molti vogliono
ritenere questi donativi solo come un pecnlio avventizio irregolare. Veg-
gasi Lavrersacn, Diss. de peculio advenlitio irrvegulari, § 14; WalLch,
Contror. iuris civ., sez. I, cap. [I, membr. 2 § 10; EmMiNeiaus, ad
Coeceii ius civ. controv. h. t., qu. 3. vota f. Ma piu esattamente da altri
sono annoverati nel peculio quasi castrense. V. Cocokrr, c¢. 1. Ern. TeNzer,
Diss. de eo, quod iustum est circa donationes a principe in filiosfamilias
marine collatas, Erfordiae 1727 ; Tiipavr, Sistema del diritto delle Pan-
dette, vol, I, § 359 in finc.

35) ‘I'misaur, Sistema del diritto delle DPandette, § 359 in fine.

) L. 7 Cod. de assessorib.; L. 4 Cod. de advocal. diversor. inudicior.:
L. 49 § ult. Cod. de Episcop. et cleric.; L. 1 Cod. de castr. omniwm
palatinor. pecul.; L. un, Cod. de inoff. testam.; L. ult. Cod. de ecastr.
pecul. V. qui specialmente [ac. Goriorrevt,. Commentar. ad L. 3 Cod.
Theod. de postul., t. I, p. 163 e segg. ¢ Ge. BeYER, Delineat. iur. civ.
sec. Pand. h. t., posit. 3-6.

) Nov. CXXIII, cap. 19: « Presbiteros autem et diaconos et subdia-
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un ufficio pubblico, tutto cido che acquista nell’esercizio di una
scienza o col mero servizio privato che presta al principe, o
ha ricevuto per ragioni scientifiche da altri non costituisce un
peculio quasi castrense ). 9.° Prima (i (F1USTINIANO i figli che
possedevano un pecnlio quasi castrense non avevano sempre il di-
ritto di testare su di esso: solo ad alecuni era accordato (mesto
privilegio ). G1USTINIANO per la prima volta parifico al rignardo
il peculio castrense al peculio quasi castrense *°)7).

conos, cautores et lectores, quos omnes clericos appellamus, ves quolibet
mwodo ad ecorum dominium venientes habere sub sna potestate praecipimus,
ad simiiitudinem castrensivm peculiorum et donare secundum leges, et in
his testari, licet sul parentum rint potestate, si¢ tamen, ut horum {ilij,
aut his non extistentibus, parentes eorum legitimam partem [(erant ». Al-
cuni vogliono per vero noverare nel peculio quasi castrense degli ec-
clesiastici solo quei beni chie ¢ssi hanno acquistato nei riguardi del loro
ufticio. Ma le parole della legge, conecepite in modo aftatio generico, non
permettono una cosiffatta limitazione. V. de Coccrll, Jwr, ¢iv. contr. h. f.
Peraltro cio che I'ceclesiastico aveva gidv acquistato in  proprietic prima
dell’entrata in ecarica resta un pecunlio avventizio, V. KLRINSCIIROD, Diss.
de idure filiifam. disponendi de peculiis, cap. Il, § 16 ¢ segg.

3%) Lautersacu, Colleg. th. pr. Pand. h. t., § 14: de Coccril fwr . eir.
controv. h. t., qu. T: ThHiBaur, Sistema del divitto delle Pandette, vol. |,
¢ 359 e GUNTHER, Princip. inris Rom. priv. noviss., t. 11, § 460, nota b.

) 1. 365 Do ode bon. poss.: L. 1§ 6 D.oad SCtum Trebell.; 1., 2
Cod. Theod. de assessor.: L. 3 C. Theod. de postul.; Novelln VaLeNTI-
NIANI 34 codem e § nlt. 1. de milit. testam. V. Chrisi. Rav, Historia iur.
civ. de peculiis, Lipsiac 1770, § 8, p. 31 segg.

1) L. ult. Cod. de inoff. testam.: L. ult. Cod. Qui testam. facere poss. :
§ ult. de milit. testam. V. Iac. Goruorrepi, Commentar. ad I.. 3 (od.
Theod. de postulando, tom. I, p. 164, ediz. Ritter.

) 11 peculio castrense & una delle erenzioui pin interessanti della legisla-
zione imperiale, non soltanto per 1'istiluzione in s¢, ma altresi per 1’ inter-
vento di questa nuova fonte del diritto, la quale in nessuna materia si eser-
¢itd cosi precocemente. Non fu soltunte la ragione di favore per Ia classe dei
militari che mosse gli imperatori a una siffatta deroga, non &, vale au dire,
questa deroga la sanzione di uno sehietto privilegio, bonsi la costituziono di
nn ius gingulere, Il definitivo stabilirsi degli eserciti permanenti accampati alle
frontiere sulle linee dei grandi finmmi, collocava il filiug femilias in unn stabile
indipeudenza di fatto di fronte nl pater families e la disciplinn militare sosti-
tuiva quasi la paterna. Il peculio castrense nella ginrisprudenza eclassicn venne
caleolato con uuna certa larghezza; mn la legislazione iwperinle intervenivi di



DE PECULIO 159

§ 907.

8.° « Peculium profectitium ».

.

Il peculio profectitium & proprietd del padre, purché sia trapas-
sato «al patrimonio del padre nelle mani dei figli per un atto
voloutario non imposto dalla legge, e non sia dato con Vintenzione

quando in quando, oltrepassando i confini della logica. Sovratutto V imperan-
tore ADRIANO, come passd sopra ulla giustifieazione possibile di quella deroga
con l'aceordare il peculio ai veterani, cost valied ogni limite logico cirea il
contenuto di questo peeulio, pronunciando in an suo rescritto che vi dovesse
rientrare anche Deredita della moglie. Auche la capacitd del filing familics in
ordine a questo peculio si svolse a grado a grado. Ancora GIULIANO riteneva
che lo sehiavo manomesso dal figlio di famiglia fosse liberto del padr:, con
questo che durante la vita del figlio il padre non poteva aspirare alla succes-
sione del liberto, la quale era devoluta ul figlio. ADRIANO cou un suo rescritto
non solo riconobhe Ia facolta di manomettere, ma dichiaro lo schiavo affran-
eato liberto del liglio (efr. 1., 22 D. 38, 2; L. 8 D. 37, 14; L. 13; L. 19 § 3 D.
De castr. pec.). Lo stesso GIUL1aANO, per interpretazione logica della facoltd i
testave, giungeva u riconoscere al liglio la facoltd di donare a causa di morte;
Paoro soggiunge clie oramai ogni dubbio & stato tolto dalle costituzioni (L. 15
). 39, 6). Le costituzioni, nelle quali ADRIANO sembra rappresentare il mo-
mento decisivo, sono spesso meuzionate in guesta materia sn tuttl i punti.
Certo perd nelln giurisprndenza classica il carattere di peculio di questo patri-
monio non o ancora totelmente vinnegato.

11 movimento che allarga il peenlio castrense nel quasi-castrense si inizia e
dilaga nell’epoca romano-ellenicn. L'anno 326 COSTANTINO estese il privilegio
alle cariche di Corte (L. 153 Cod. T., 6, 35; I.. 12, 30). I'anno 422 ONORIO e
TEODOBIO lo estesero agli avvocati ed agli assessori dei giudici (L. 6 Cod. 2,
10; L. 4 o 14 Cod. 2, 7; L. 1 Cod. I, 12, 2; L. 7 Cod., 1, 51); Vauno 444
o git di i Troposio II e VarLexTINIANO III lo concessero ai cancellieri e se-
gretarii, scriniarii, exceptores, impiegati della prefettura del pretorio (L. 6
Cod. 13, 36); Uanno 472 LEONE ed ANTONINO P'accordarono agli ecclesiastici
(L. 83 [34] Cod., 1, 3); 'anno 497 o 499 AxasTasto l'nccorda ai ciamberlani
che vigilavano la quiete dell’imperatore, silentiarii (L. 5 Cod. 12, 36). In ge-
nere pare che il privilegio venisse elargito a tatti gli impiegati stipeudiati
dello Stato, ai professori di arti liberali, agli archiatri, ai memoriales, agli
agentes in rebus (Cfr. L. 37 § 1 Cod. 3, 28); GIUusTINIANO nell’anno 530 assi-
mild a questo peculio anche i donativi fatti n masehi e ferumine dall’ impera-
tore e dall’imporatrice (L. 7 Cod., 6, 61). Oscillunte era tuttavia 1'estensione
dei heni compresi in ciaseunn categoria e disputata la facoltdk di testare che
non sempre lo leggi espressamente sancivano. GIUSTINIANO accolse in questn
parte in sostanzn i risultati dello svolgimento auteriove e interpold il peculio
quasi castrense anche nei testi classici. Cfr. L. 52 ¢ 8 D. 17, 2; L, 32 § 17 D.
24, 1; L. 1¢6D.36,1; L.3¢5D.37,1; L.1§15D. 37, 6; ...7 § 6 D.
39, 5; L. 4 § 1 D. 41, 3.
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che divenga un peculio militare. Di questo peculio al padre a)-
partiene anche il godimento ed il lucro di ogni genere. 11 liglio

11 peculio quusi castrense non 8 stato regolato pienamente sccondo I'analogia
del peculio castrense, ¢ invano alcuni interpreti hanno volute ridurre tutto adl
un’ arinouin che nou @ nelle costituzioni imperiali. 11 rappresentante pit esa-
gerato di ynesta tendenza ® il Liur, nell’ drehiv, ete. [Archivio per la prassi
civile], vol. 10, p. 175. Contro V’evidenzn della lettera non si pugna, quando
nou si abbiano gravi motivi desunti dallo spirito delle istituzioni: e qui non
solo tali motivi ei funno difetto, ma non fa invece difetto una congrua gin-
stificazione o spiegazione delle differenze.

Il pecvlio dei dignitari di Corte cowmprende la paga ¢ i donativi imperiali:
la costituzione cosrantiniana insiste froppo nettmmente in principio ¢ in (ine
su guesti due punli, perchi- si possa ammettere un’cstensione (L. 1 Cod. 12,
30). Similmente gli impiegati pubblici in generale non hanno diritto che ai
splurii e agli stipendi, ai leeiti ed onesti lueri del lore nflicio (I.. 37 Cod.. 3,
28; L. 7 Cod., 1, 31). Ricordinmo che i funziouarii hnauno alecune limitazioni
nel commercio ¢ non giovi inoltre incoragginre col privilegio la corruzione.

Solo due eategorie speciali di impiegati pnbblici erano piit largamente trai-
tate: gli impiegati della prefettura del pretorio ¢ i silentiarii. lissendo due eu-
riche meramente stoviche, o straniere alle nostre istituzioni e ai nostri costumi,
pud darsi ehie nunie ragione speciale del privilegio vi fosse, ne giova estendere
agli altri nfici quanto & detto per essi. Cirea gli impiegati della prefettura
del pretorio (scriniariiy exceptores), la costicuzione (i 'U'roposio I pronuncia
che essi debhono avere intiero il ius castrensis peoulii, come se militassero in
legione noatre prima adintrice (L. 6 Cod., 12, 37); cirea i silentiarii, ANASTASIO
si esprime ancora con larghezza maggiore (L. 5 Cod.. 12, 16).

Analogamente corrisponde al vero peculio eastrense quello degli avvocati
(L. 4 Cod., 4, 7). Nellu L. 14 Cod. il parallelo coi militari & fatto con mole
parole e con grande enfasi. L’attestazione (i gratitudine mediante legati o
ereditd era uso untiehissimo rigpetto ai patroni i enuse.

Singolarissimo & poi il favore degli ecclesiastici, il eni peeulio eomprende
non solo i beni acquistati nell'esercizio del loro ministero, o in oceasions di
esso, ma tutti quanti i beni che a loro pervengono. 1., 33 (34) Cod. 11, 7:
Nov. 123, eap. Y. Ma il LOnR oltrepassa i contini debiti anche in gyuesto spec-
chio attribuendo agli ecelesinatici financo civ che essi acquistano ex re patris.
E gid abbastanza che Uestensione el peculio «uusi castrense degli ecclesiastic
venga a ricomprendere il peenliv avvenlizio. sn eni non hanno, eome gli altri
cittadini, mero diritto di riserva, ma di cui hanno la proprieta pienn. In or-
dine a gnesto peculio degli eeclesiastici non solo & riconoseinta  espressament e
In facoltd i testare gia nell’epoca antegiustinianes, ma si atmettova fin d’al-
lora la suceessione legittima dei figli. La posizione patrimoninle del filiuafamitiax
investito degli ordini & pertanto uguale a (uella di an patesfamitias : vicovdiamo
che i vescovi sono ipse iwre liberi dalla patrin potesti. )

Nell’ultima fase del diritta antegiustinianeo si disputava dai tardi giurecon-
sulti se P'analogin del pecnlio ecastrense potesse far ritenere implicitamente
I'estensione delin facolti di testare a tutti i titolari del peenlio gnasi castrense,
oltre gli ecelesiustici per i guali era cespressamente sancita. Su questo punto
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ha su di esso mna mera amministrazione precaria ). Talvolta esso
resta al figlio in proprieta, come & stato osservato gid in altro
luogo **). Se il padre gli ha rimesso la libera amministrazione, il
figlio pud vendere anchie delle cose del peculio %), pud anche
conchindere una novazione **), ma non pud né donare nulla del pe-
culio, ne altrimenti dissiparlo **). Invece cid che il figlio aequista
dal patrimonio del padre. in forza di un precetto legale, diventa
patrimonio proprio del figlio *®), per esempio i doni nuziali che il
padre da alla figlivola. UrLrraxo **) dice nettamente: « Dos pro-
fecticia ipsius filiae proprium patrimonium est »; e TRIFONINO *8):
«abscessit & bomnis patris ». Oggi nondimeno molti **) ammettono
in generaie che cio che il padre dona al figlio divenga sua pro-
prietd, ¢ i creditori non possano su nesti donativi avanzare pre-
tese, benche il padre venga a fallire, purché non abbia agito in

1) V. il vol. II, di questo Commentario, § 163, p. 254.

) L. 10 Cod. Quod cum eo, qui in al. post.

) L. ult. pr. D. de novat.

) L. 7 pr. D. de donat.; L. 3 § 2 D. de SCto Macedon.

) L. 3 ¢ 3 D. de minorib.; L. 16 D. de religios.; L. 35 D. fam.
ereise.; L. 71 D. de eviet,

47) L. ult. in tin. D. de dotis collat.

1) V. Tupavrt, Sistema del diritto delle Pandette, vol. 1, § 360.

) Scainter, Prax. inr, Rom., exercit. XXVII. § 35 e segg.; THonma-
sics, Diss. de nsu pract. Tit. de institul. de patria potestate, cap. II, § 7;
Carracu, Differentiac iuris Rom. et Germ. in peculio imprimis filiorum-
Jamilias, § 16 ; KLeiNscuron, Diss. de iure filitfam, disponendi de peculiis,
eap. 111, § 26, e I'rid. Boeuxer, Nov. iwre controv., obs. 114, p. 603,

M)y $ 1. I DPer quas person..; L. 7 pr. D. de donat.
)

GIUSTINIANO ha risparmiato la eontroversia ai moderni, assimilando espressa
mente sotto questo riguarde il peculio castrense al peculio quasi castrense
(.37 §1e1g. Cod. 3, 28; L. 12 Cod. 6, 22; pr. L., 2, 12).

Si ritiene d’ordinario cho-GIUsTINIANO abbia pienamente abolita la devolnzione
inre peculii al paterfamilias, del peeulio castrense e guasi castrense, vestigie
del diritto eminente del paterfamilins. Se non che la novella 118, che rifonde
ab imig il diritto snccessorio, disciplina il peeulio avventizio, ma del peculio
castrense e quasi-castrense non parla. E non lievi singolarita dell’antico si-
stemn (per es, ln successione necessaria del suus o l'obbligo all’adizione del-
Yemancipate) collagate all’ordine familiare sono sopravvissute a quella novella.

GLUCK. Comm. Pandette. — Libro XV. — 21,
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loro pregiudizio. Il diritto del peculio profettizio romano sarebbe
serbato soltanto in ordine ai Leni dei quali il padre ha commesso
al figliuolo la pura ¢ semplice amministrazione per suo conto o
di cni si ¢ riserbata espressamente la proprieti 9).

¢) Lo donazioni tra padro e liglio eostituisecono nn grave problema pi ehe
altro esegetico. Siamo in nno di quei easi in euni la soluzione, sia sotto 1'a-
spetto storico, sia sotto 1'aspeito dogmalico, sarabbe ‘una delle pit agevoli,
se un testo mon desse imbarazzo nell’un caso o nell’ altro ¢ non solo desse
imbarazzo di fronte alla pnra logica, ma altresi di fronte al risnltato esegetico
e chiaro ai numerosi altri testi. In simili casi, non rari nelle nostre fonti, io
eredo che giovi mettere innanzi netta la posizione e ln massa dei testi che
vappresentano la tendenza giusta, perehe la forza stessa delle cose trascini ad
eliminare in un modo o nell’altro dal ragionamento i testi contraddicenti.

Anzitutto un punto ® sienro: la mnllitd iniziale delle donazioni tra padro e
tiglio. lssa deriva dall’uniti patrimoniale delln famiglia e dalla capacitd esclu-
giva del pater familias, Per ripetere una frase veramente elticace citata in nna
questione che rientra uasi nel nostro tema, dal giarista PaoLo, questa nnl-
lith non d stabilita da nna juris constifutio, bensi deriva dalla natura rei. L. 16
D. 47, 2. 1] paragone che vien subilo alla mente & quello delle donazieni fra
coniugi: «qui abbiamo veramente una juris constitutio, un divieto specinle; nei
rapporti tra padre e liglio abbiamo wun’impossibilith logicn, che deriva dai
principii geunerali dell’ordinamento familiare.

Ad abundantiam possiamo riferire i seguenti tesli: Fr. Vat., 296: « Dona-
tionem ¢quam pater in filinm quem in familin vetinnit frustra contnlit arbiter
hereditatis non seqnitur, et ideo si- frater coheres apud patrem snum pusses-
sionem, errore iuris lapsus, reliquerit, usneapio partis non erit ».

295: « Si frater tuns in potestate patris in diem mortis perseveravit, dona-
tiones, qnas a patre in enm conlatas esse adfirmas, nullins esse momenti, du
bitare non debes. De patris igitnr honis dividendis cum fratre tuwo apud-
clarissimnm virnum presidem provincine coheres consistoe ».

Che il diritto giustinianeo now abbia nulla mntato cirea la nullitd iniziale
delle donaziouni tra padre e figlio emerge direttamente dalla L. 11 eod., 8, 53-54.

Nei testi seguenti del diritbo ginstinianeo si dichiara pure I'impossibilitd del-
I'usncapiono snlla base di queste donazioni, sia n titolo pro herede, sin a titolo
pro donato.

L. 2§ 2 D. 41, 5: « Filiam gquoque donatam rem a patre pro herede negavit
usneapere Servius, sciliceb qui existimabat naturalem possessionem penes enm
fnisse vivo patre. Cni consequens est, nt filins a patre heres institutns res here-
ditarias a patre sibi donatas pro parte coheredum usucapere non possit ».

L. 1§ 1D. 41, 6: «8i pater tilio quem in potestate hahet donet, deinde
decedat filins pro donato non capiet usa, quoniam nulla donatio fuit ».

Il punto stesso col responso di SERvIO & svolto anche nel Fr. Vat. 201 i
PariNIANO.

N3 questa donazione poteva in principio consolidarsi per la perseveranza della
volontd sino alla morte. Cid d perfettamente logico e persino in ordine alla
donazione tra coningi, la cui nullitdh pure deriva da wnna juris constitutio, oc-
eorse per la convalescenza una legge speciale; cid risulta implicitamente dai
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3.0 « Peenlivm adventitivm ».

a) Divitte di godimento del padre.

Al peculium  adventitium appartiene tutto ¢io che i figli non
lanno aequistato né per liberalitd del padre dal patrimonio di
esso, né per volonti del padre da altri e nemmeno militiae cansa,

testi addotti e dall’impossibilila del’usucapions. Mn & inoltre esplicitamente
dichiavato da Parixiaxo, respingendo precisamento 'analogia sulla base della
convalescenza per morte delle donazioni tra marito e moglie, ammessa nel-
1’anno 306. :

Feco come si esprimeo il giuriste. Fr. Fat., 204: « Quod pater filine, qnam
habuit ac retinuit in polestato, donavit, ecum emn donationem testamento non
confirmasset, filine non esse respondi. Nam et peculia noun relegata communija
fratrom esse constabat. Diversa ratio est contra legem Cineciam factae donationis;
tune enim exceptionem volentatis perseverantia doli replientione perimit. Veram
enim pater filiis, quos habnit ae retinuit in potestate donat, nihil prodest, non
matari voluntatem, ¢noniam quod praecessit, fotwm inritum est. Unde eum
filing in divisione honorum penes fratrem, quod pater donaverat, errore lapsus,
reliqnit, portionem enimn non esse captam usn, Servio Salpicio placuit, quod
neqne frater ipse donaverat, neqne pater donare poterat. Cur ergo «nod vir
uxori dedit morte soluto mutrimonio, si voluntas perseveravit, fini decimarum
anferri non oportere, maximi prineipes nosfri suaserunt, et ita senatus cen-
suit! Sed nimirnm liheri, qui repulsam donationis austoritate juris tulerunt, aliis
vationibng ad bona patris perveniunt, ac plerique plus habere quam fratres
inrgiis eiusmodi contendunt ». Cfr. anche I'r. Vatl., 255-256.

Cosl durarono le cose sino all’epoca dei Severi e degli ultimi ginreconsulti.
Una serie di testi di pitt tardn epoca, coslituzioni di VALERIANO, DIOCLEZIANO,
CosTANTING; ammettono Ia convalescenza 1¥ferendosi quasi costantemente a
rescritfi o costitnzioni anteriori, il che vuol dire che il punto era gid vinto.
Iisse somo pel diritto antegiustininneo le seguenti: L. 2 Cod. Greg. 3, 8: « Si
domum, cuins meministi, pater tuus, cum in potestate eius egeras, nomine sno
donandi animo comparavit, iure gqnidem non snbsistere donationem scire de-
buisti: verwmn si in extremum fati diem pater eadem animi destinatione duravit,
iudicinm eins iuxta formam constitntam esse servandum indnbitati iuris est ».

Fr, TFat., 277: «(Ne frater tibi eripint, quam pater in te) contulit donationem
et decedens supremo judicio non revocavit, scilicet manente potestnte praeses
provineiae juxta divorum prineipnm constitutiones super hac ve factas vim
prohibebit de coteris inter vos diseeptaturns. 278: Cum adfirmes, patrem tunmn
donationes perfectas in to contnlisse et supremis judieiis eas non revocasse,
poteris inre constituto praesertim cenm honori primipilari sis adstrictus, sciens
animo e quae donata sunt possidere. 281: Pater in filium, quem in potestate
habet, couferens ipso inre donationem non facit, sod ex praeceptis statutoram
recepta humanitate placuit si in eodem judicio perseverans in factum conces-
serit, liberalititem eins salva lege FPaleidia probari. Proinde si pater, qui per
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ma altrimenti in una maniera lecita *°). Nel peculio avveutizio si
noverano i donativi materni, Vereditd materna, gli acqunisti nuziali

%)V, Casp. Christ. Koner, Diss. de peculio adventitio regulari s. or-
dinario, Altorfi 1705.

epistulam res tibi dono dedit, non revoenta liberalitate nec mutata voluntate,
fatalem diem intestato obiit, inlibata donatio permanet, nisi tamen legis Fal-
cidiae ratio comminui eam exegerit; quod «i locum bhabet, eatenus ex dona-
tione fratres tni dedncent, quatenus id lieri indemnitas et juris ratio in op-
tinendis portionibus, ¢nuas eos habere necesse c¢st exigunt. Juxta hane juris.
formam praeses provinciae ad vicem [amiline herciscundae officium sententine
sune legibus temperavit ». Ir. Fat,, 274: « Licet in potestate filius degens do-
nationwm effectun a patre sibi conlataran more consequi minime posse vi-
deatnr tamen perseverantia veluntatis ad instar mor(is eausa donationis huins-
modi liberalitatem redigi oportere, retro principumn reseriptis cognoseitur esse
concessum. Unde virum clarissimum praefectum urbi amicin nostram, enins
notio est adire nou prohiberis, qui omnibus rite considerabis quae in necom
triam conferenda tibi sunt visa, pro experientin sna recte (sententinm) dari
(faciet) ».

Pol diritto giustininneo abbiamo i seguenti testi: L. 1 Cod., 3, 29: « Pater
si ompo patrimonium snum impetn quodam immensae liberalitatis in filimn
eftadit, ant in potestate is permansit, et arbitri familine erciscundae ofticio
congruit, wt tibi quartamm debitae ab intestato portioniy praestet incolument,
ant emancipatus fuerit, et, quia donatio non indiget alieno adminiculo, sed
suis diribus nititur, insta constitutionis is qui provinciam regit ad similitu-
dinem inofliciosi querellne auxilinm sibi aequitatis infertiet ». L. 18 eod.,
pr. 3, 36: « I'iliae cunins pater nomine res comparavit, si non post contrarinm
eius judicium probetnr per arbitrium dividendae liereditatis precipuas ad ju-
dicari saete rescriptnm est. His Maque, si patri snceessisti, ¢nem nomine tuo-
quaedam comparasse dicis, adversus sororem tnam apud praesidam provinciae,
si res integra est, uti potes ».

Si aggiunga la costituzione di GrusTINIANO che disciplina in questo senso
la maleria richiamando espressamente 1'analogia delle donazioni tra marito o
moglie, mettendo la convalescenzn in rapporto con le regole dell’insinuazione
e disciplinando ln retroattiviti.

L. 25 eod., 3, 16: « Donationes quae parentes in liberos cuinscumgne cexns
in potestate constitntos conferunt vel nxor in suum maritam vel maritns in
suam uxorem vel alteruter eormm in aliam personam. Cui constante matrimonio
donare non licet, vel ipsae nliae personae in eam cui donare non poterant, ita
firmas est per silentinm donatoris vel donatricis sancimus, si nsque ad quanti-
tatem legitimam vel eam excedentes aetis fuerint intimatae. Nam amplioris
quantitatis donationem minime intimatam nec per silentinm eius qui donavit
confirmari concedimus ».

I dae testi che contrnddicono sotto entrambi gli aspetti al risnltato chiaro
e complessivo delle fonti sono i seguenti:
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(lucra nuptialia); inoltre cio che i figli ricevono per liberalitd da
persone estranee senza riguardo al padre, eredita, legati, o donativi,
P —

Pel diritto classico Pavr, Rec. sent., 5,11, 3: « Pater si filiofamilias aliquidl
douaverit et in ea voluntate perseveraus decesserit, morte patris donatio con-
valescit ».

Qnesto testo anmmetto In convalescenza in contraddizione col divitto domi-
nante all’epocn di questo giureconsulto e con la sun legge stessa iuserita nel
Digesto. Lo spiegazione possibile d che Paoro abbin mutnto opinione ossia
che 'analogin sulla base della convalescenza aminesse nelle donazioni tra ma-
rito e moglio, su cui disenteva PapiNiaxo, abbia in seguito vinto, Cost il von
den ProrpreN, Abhandlungen, cte. [Dissertazioni sul dirvitto delle Pandette],
pag. 193 e seg.

Possibile anche che i Visigoti abbiano interpolato il testo di Paoro, tenendo
conto che a quell’epoca la convalescenza era da un pezzo diritto vigente;
I’ineiso et in e« voluntate ecc. d stato forse sostituito da un semplice nee ov-
vero all’inciso donatio irrita est nec....

Pitv grave ® l'imbarazzo che deriva in senso contrario e sin dal punto di
vista dogmatico come dal punto di vista storico, dn mna costituziono di Dro-
cLrzIANO, L. 13 Cod., 6, 20: « 8i donatione tibi post mortem patris quaesisti
fundum soror tua portionem eins vindicare non potest, nam si is filine fa-
milias constitntne tibi a patre donatus est, cumn sorore patri communi snceedens
euwm praecipunm habere contra jura postulat ».

DiocLEzIANO nega In convalescenzn ed in termini che corrispondono ¢uasi
alla lettera, ma in senso opposto alla L. 18 pr. D. 3, 36 dello stesso impera-
tore. L'esegesi di questn legge ha dato luogo ad una serio di tentativi poco
feliei. V. per i pitt antichi il Fraxcke, Grundlinien, ete. [Linee fondamentali
della dottrina del diritto romano della illazione], nelle sue Civ. Abkandlungen
[Dissertazioni civilistiche], n. 4, pag. 284 e seg.; FEIN, Das Recht der Collation
1 divitto della collazione], pang. 126, I1 Maver, Erbrecht, elc. [11 diritto ero-
ditavio], vol. I, pag. 375 e I"AnNDTS-SERAFINI, Rechtlexicon [Lessico giuridicol,
VU, pag. 817 ritengono cho la convalescenza non sia anmiessa nel diritto giu-
atinianeo e notano all’uopo 1 iniquitd dellnposizione cho une risulta nei rapporti
tra il suus non obbligate a collazione e l'emancipato obbligate o collazione
anche delle donnzioni paterne. Ma d difticile liberavsi dai testi contrari nello
stesso Corpus iurig, o d’altra parte 1'iniquith non d tale quande si consideri
che la convalescenza converte le donazioni fatte ni figli in legato o donazlone
mortis cause. Infine d difticile ammettere che GIUSTINIANO, il quale avrebbo
dovuto abolire ln nullitd, sia tornato indietro sino a negare la eonvalescenza.
Il Fraxcxe, 1. ¢, png. 237, ammette un’eccezione nel caso in eni ad un suns
via stato donato insieme con un emancipato, ipotesi per lo meno arbitraria.
La spiegazione migliore & forse quella del FuiN, 1. c., pag. 132, accettata dal
VANGEROW, [Pandette, II, § 515, pag. 384, per eni si suppone che la dona-
zione sia stata faftta duvante la potestd, ma la potestd sia stata seioltn non
per morte bonsl per emancipazione. Altri emenda arbitrariamente il testo. Il
PATER vuol leggere ¢ maire invece che « patre. II FRANCKR stesso, il von den
ProrpreN e lo Scumipr, Notherben [Eredi necessari], pag. 117, nota 161, vor-
rebboro Jeggere nam invece di nec. I KrtUGeER nella sua edizione del codice
reputa interpolato « patre in forzn della costituzione stessa di GIUSTINIANO,
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ovvero hanno acquistato con la propria diligenza ed il proprio
Javoro, mon perd con servigi domestici dovuti ai genitori By,
perche quanto essi acquistano per questa via appartiene al padre ).
A questo peculio appartengono senza dubbio anche i donativi dei
‘compari **) e similmente anche quei Leni di cui ai figli & devoluta
la proprieta con la conclusione di un secondo matrimonio da parte
del padre ™). Nel dubbio se un peculio sia da vitenere profettizio
o avventizio, la presunzione & per quest’ultimo. Il LEBYSER %) &
per vero di diversa opinione. Ma veggasi la L. 17 in fin. Codice
de usufr. e si consideri che il concetto del pecunlio avventizio ¢
negativo e generale *%). La proprietd su questo peculio appartiene
ai figli; al padre invece spettano, conforme alle regole, i diritti
di godimento e (i amministrazione *%).

3 § 1 I. Der quas pers. cuig. aecquir.; L. 1 e 2 Cod. de bonis malern.
L. 4 e 6 Cod. de bonis, quae liberix. V. Seip. Gextinis, Tract. de bonis
maternie, Hanov, 16006, 8.

5%y ¥V, Tmsavr, Sistema del dirvitto delle Pandette, vol. I, § 360, nota ¢,
¢ Lavrersacn, Colleg. th, pr. Pand. k. t., § 21.

%) V. Sixt, Iae. Kavrr, Diss. de iure pecuniae Insiricae, Tubingne 1877,
$ 12 ¢ 13; Wawcu, Introduct. in controv. ifur. civ., sez. I, cap. I,
membr. I, § 14.

51) Nov. 22, cap. 23.

) Meditaf. ad Pand., vol. 111, specim. CLXIV, meditat. 7.

3y V. Horackrr, Princip. iuris eiv. R. (i, tom, I, § 571, e Tinacr,
Sistema del diritto delle Pandette, vol. 1, § 360 in fine.

5y L. 6 pr. Cod. de honis, quae liberis: « Si quis itaque filius familias
vel patris sui, vel avi vel proavi in potestate constitutus, aliguid sibi
acquisierit, non ex eins substantia, cuius in potestate sit, sed ab aliis
quibuscunque caunsis, quae ex liberalitate fortunae, vel laboribus suis ad
enm perveniant, eas suis parventibus non in plemuw, sic ut antea fuerat
saneituw, sed usque ad wsumfruction solum acquirat, et eorum ususfructus

L. 6 Cod., 6, 61. Il wotivo dell’interpolazione non & forse molto convinccute
e la stessa interpolazione pud a prima vista apparire inverosimile. Nondimeno
tatto lo stile del secondo periodo arieggia pitt la maniera e lo forme dei com-
pilatori che non quella di DiocrLeziaNo, e per quanto io ritenga che il prin-
cipio del diritto giunstinianeo sia la convalescenza che si desnme dalle altre
leggi, non sarei alieno dall’ ammettere in questa legge di DIOCLEZIANO nna
malaccorta interpolazione dei compilatori.
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1.° In forza del diritto di godimento appartengono al padre
naturalmente tutti i frntti, gli emolumenti ed i redditi di questo
patrimonio **); ma non il tesoro scoperto, in quanto & da consi-
derare come una accessio *). In compenso il padre sopporta tutti
i pesi %), e non solo riguardo alla persona dei figli, per cui deve
nutrirli, costituire alle figlie un corredo, fare per i figli le spese
degli studi e dar loro al momento del matrimonio un assegno,
ma anche riguardo al suo patrimonio, per cui le spese impiegate
sul peculio, in quanto non oltrepassino Vusufrutto e similinente
le imposizioni ed i tributi, nonche le spese processuali, tutto deve
sostenere °'). Non ha perd bisogno, come un usufruttuario ordinario,
di prestar cauzione °%). Quest’ usufrutto del padre cessa tuttavia
se egli emancipa il figlio. In un ecaso Pusufrutto gli resta anche
dopo la liberazione del figlio, per la metd dei beni avventizi, come
una ricompensa (praemiuwm emuncipationis) ed ¢ quando egli eman-
cipa il figlio volontariamente per utile suo ). Se invece il figlio

quidem apud matrem, vel avum vel proavum, quornm in sacris sit con-
stitutus, permaneat: dominium antem filiisfamilias inhaereat, ad exem-
plum tam maternarum, quam ex nuptialibus causis filiisfamilias acqui-
sitarum rerum ».

) Car. Adolph. BrAauxN, Diss. de ususfructus parentum in bonis libe-
rorwm tam de iure Rom. quam Germ. genuino fundwmento, Ien. 1743,
cap. 2; demil. Lud. HoMBERGK a VaAcH, Diss. de diverso iure patris in
peculio adventitio pro diversa liberorum aetate, Marburgi 1753 e Auy.
Ferd. HurLeBcsc, Commt. de wusufructu patris in bonus liberum adventitiis
exr principiis iuris Rom. et Germ., Brunsuigae 1783, 4.

) Arg. .. 7§ 12 D, Soluto matrim.

60 T.. 1 Cod. de bonis maternis; L. 8 ¢ 5 C. de bonis, quac liberis.

61y Jo. cAndr. FroMANN, Disput. de administratione adventitiornm legi-
tima, Tubingae 1676, & +3-46 e Horackrr, Princip. iur. civ. Rom.
Germ., tom, I, § 572.

%) L. ult. § 4+ Cod. de bonis, quae liberis.: « paterna reverentia eum
cxcusante, ¢t a ratiociniis, et a cautionibus, et ab aliis omnibus, quae
ab usufructuariis extraneis a legibus exiguntur ».

%) Secondo una costituzione dell’imperatore Costaxtixo il padre riee-
veva per vero un terzo dei beni del figlio in compenso della emancipa-
zione, Cid fu modificaty da GrusriNiaxo nella L. 6 § 3 Cod. de bonis,
quae liberis: « Cum autem, Constantiniana lege cautum erat, si filiifamilins
ab his, qui eos in potestate habent, nexu paterno per emancipationem
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muore durante la patria potestd, il padre conserva bensi secondo
Pantico diritto Vusufrutto di tntto il patrimonio del figlio vita
natural durante senza distinzione ®): ma GlusTINIANO ha limitato
questo diritto unicamente al caso in cni il figlio abbia lasciato
discendenti legittimi. Se pertanto il figlio ¢ morto senza discen-
denti capaci di succedere, cessa ’usufrutto con la sua morte ¢ al
padre non rimane nunll’altro che il diritto di succedere insieme coi
fratelli e sorelle del figlio ®3) %),

liberentur, debere patrem tertiam partem bonorum, quae acquiri non
solent, quasi remunerationis gratia a filio accipere, vel retinere, ct ex
hac causa iterum pars non minima substantiae liberoram adimebatnr.
Sancimus, huiusmodi casu interveniente, et emancipatione liberis imposita,
non tertiam parliem dominii rermin minime acquisitarum, sed dimidiem
ususfructus apud miores, qui emancipationem donant, residere: exceptis
et in hoc casu castrensibus et gqnasi castrensibus tantnmmodo peculiis,
quibus nihil ex hac causa diminuitur. Sic enim nec liberis cuiuscunque
sexus aliquid dominii auferetur, et patribus amplioris patrimonii usns-
fruetus adsigoabitur. HHoc oblinente et si in emancipatione sibi parentes hoc
minime servaverint: sed nisi specialiter vel in emancipationé huic praemio
renuntiaverint, vel donatione facta sese ¢t ab huiusmodi Leneficio aliena-
verint, et in liberos hoc transtulerint: manere apud eos etiam tacentes
ius et beneficium wsusfructus retinendi ». Questo praemiwm emancipationis
ha luogo anche oggi: esso di regola viene a cadere soltanto se i figli
sono liberati dalla patria potesti senza emancipazione costituendosi una
propria economia domestica. V. Frid. Ks. a Pcresvonr, Observat. inris
anir., tom, I, obs, 98, ¢ 16 ¢ 17; demil. Lud. HUMBERGK zu Vacl,
Diss. de bonis adventitiis liberis sui iuris factis a patre rvestiluendis, nee
non de praemio emancipalionis hodie cessante vel non cessante, Marb. 1756,
¢ 18 e segy.; de Cocckrr iwr. civ. controv. h. 1., qu. §; Hunreestscn,
cit. Diss., § 2 e segg. e (fius. Crist. von DUSSORF, Beitrdige zur Iriau-
terung verschiedewer Rechtsmaterien [Contributo per 1'interpretazione i
diverse materie giuridiche], n. XXXII, p. 490 e segg.

6y 1. 7§ 1 Cod. ad SCtum. Tertull.; L. 1 Cod. de bonis matern.;
I.. 3 e 4 Cod. de bonis, quae liberis; L. fin. Cod. Commun. de success.

65) Nov. CXVIIL, cap. 1 e 2. V. Braux, Diss. cit. de wusufructu
parentum, cap. I, § 11 e la mia trattazione sulla dottrina della sueces-
sione intestata, §§ 95 e 121.

k) L'istituzione del peenlio avventizio che doveva {ravolgere 1'unitd patri-
mouiale della famiglia, ebbe principio anch’essa per opera dell’ imperatore Co-
STANTINO. Con una sua costituzione del 319 quest’ imperatore riserbd legnlmento
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§ 909.
b) Diritti di amministrazione del padre.

Oltre i diritti di godimento appartiecne al padre sul pecnlio
avventizio dei figli anche un diritto legale di amministrazione.
Questo diritto non si deve perd valutare alla stregua i una mera
tutela né¢ di una mera amministrazione di beni altrui, ma consiste

T'credita, sia legittima, sin testamentaria della madre (hona malerna) ai ligli,
togliendo al padre il divitto di alienare a suo piacimento sittatti beni (L. 1 C. L.
8, 18; L. 1 Cod. 6, 60; Clr. L. 2, 3 Cod. T. 8, 18). T.a precisa e diretta intluenza
dell’ellenismo si pud constatare. I heni materni (hona materni generis) avevano unei
divitti ¢ negli usi ellenici nn’entitd distinta. Cfr. MrrTEIS, Reichsrecht... [Divitto
dell’impero e diritte papolare], p. 238: e conforme ai diritti ellenici estesero
questa riserva a tutti i beni ottenuti per eredita o legato o donazione dagli ascen-
denti materni, ciot a tutti i bonw materni generis., GRAZIANO, VALENTINIANO ©
Tronosro I nel 379 e di nuovo Arcanio ed ONox1o: ai lueri nuziali, Troposio 1T
@ VALENTINIANO III Tanno 426 (L. 6 Cod. T'., 8, 18; L. 7 ind. 'l Cod, =0 1., 2
Cod. 6, 60; L..1 Cod.T. 8, 19 =1..1 Cod. 6, 61). Ai lueri sponsalicii V’estesero
Leoxk I e ANTRMro Uanno 473. L. 5 Cod. 6, 61. Ma tolta 2l padre ogni facolta
di alienare siftatti heni, il suo diritto di godimento e di amministrazione venne
gid nella pratica wd esser concepito come un usufrutto legale. 11 nuovo coneetto
c¢i si ofive per la prima volta in varie costituzioni o parte di una costituzioue
dell’ imperatore TroDOSIO IT (Sc. a. 426; L. 2, 10 C. Th. ¥, 13; Cod. Th. 4,
8, 19): anche al riguardo Vepoca di GIUSTINIANO appare un momento di erisi
matura ¢ 1I"imperatore un interprete energico e sollecito ¢ho rovesgeia i prineipii
oramai minati dalle leggi. In ordine a questi beni di riserva egli compi U'opera
attribuendo senz’alten ai figli la proprietd di tuttocid che venissero ad aequistaro
in qualunque modo per 'altrai liberalitdh o per il proprio lavero. Nella cowm -
pilazione ginstinianen sono ripetute le varie sanzioni relative alla viserva sui
beni materni o dogli ascendenti materni o degli ascendenti paterni, dei lueri
nuziali o sponsalicii ; per i beni materni d stata inserita nel Codice la costitu-
zione di CostanrtiNo del 319, per i bona materni gencris la costitnzione i
Arcapro e Oxonro del 395, omessa quella piit antica di GRazraNO, VALENTI-
NIANO II e TropoOs10 del 379, per i lueri nuziali la costituzione di Tronosio IT
© VaLeNTINIANO [IL del 426, per i lweri sponsalicii quella di Lroxk I o di
ANtuMIo del 527. Ma tutto questo movimento o oltrepassato oramai dalla
costitizione generale di GiusTiNIANO. Nettamente stabilita in tntte (uante le co-
stituzioni & ln divisione tra proprictd e usnfrutto : Ia prima riservata ai ligli,
Tusulrutto lageiato al padre. Lo costituzione di- CoSTANTINO che manteneva
ancora 'antico concetto attribnendo al padre la proprietd con divieto di alie-
nazione & stata largamente interpolata all’wopo. Lo parole da wswfructue perti-
nente, cce., della L. 2 Cod. 6, 60 sono inxerite dai compilatori, o nello stesso
senso la legge & stata interpolata in fine dai compilatori della lex romana Bur-
gundiorum, tit. 22, patri nnllalenus adquiratur.

GLlick, Comm. Pandctte. — Lib. XV. — 22,
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piuttosto in un diritto esclusivo di esercizio della proprieta spet-
tante ai figlinoli su questi beni °%), esercizio il quale ecompete esclu-
sivamente al padre in forza della patria potestd. L’imperatore
-CosTANTINO dice nella L. 1 Cod. de bonis maternis: « Parentis.
autem, penes quos maternarnm rernm ntendi fruendique tantum
potestas c¢st, omnem debent tuendae rei diligentiam adhibere,
atque ita ommia agere, famguam solidum  perfechumque dominium
eis adquisitum  fuisset » ©). Pertanto la sua potestd & piit estesa
che non quella di un mero amministratore o di un amministrafore
di beni altrui, perché in forza di diritto di amministrazione il
padre dirige tutti i proeessi insorgenti sui beni avventizi dei tigli,
e pud rappresentare i figli non solo nelle azioni ed eecezioni
dinanzi al tribunale **), ma puo costituire altresi un procuratore ).
Tuttavia si esige il consenso dei figliuoli, se essi sono presenti o
non piit impuberi **). 11 padre non deve nemmeno render conto
della sna amministrazione *!). Bgli non & quindi tenuto né @ re~

68) Levser, Meditat. ad Pand., vol. I11, specim., CLXIY, medit. 1.%;
SCHAUMBURG, Compend. “iuris Dig. h. t., §§ 11 ¢ 12 ¢ demil. Lud. Hox-
BERGK a Vact, Diss. de dir. iure patris in peculio adventitio liberor., § 1.

6 M. Aur. Ganvanvs, de Usufructu, cap. VIII, n. VI chiama Ia
proprietdy che & attribuita al padre sul peculio avventizio un « dominium
patri iure familice competens », e la distingue dalla proprieta dei figli, la
quale appartiene ad cssi iwre proprietatis.

%8) L. § § 3 Cod. de bonis, quae liberis: « Kt in agoentibus ot fugicn-
tibus pater guidem suseipiat actiones et moveat, cuiuscunqgne actatis filing
inveniatnr ». V. llomBerck, eit. Diss., § 2.

89 L. 1 Cod. de bonis matern.: « Xt quod iuve filiis debetur, in exa-
mine per se, vel per procuraforem poscere, et sumtns ex fruetibus impigre
facere, et litem inferentibus resistere », Levsewr, Meditat. ad Pand.,
specim. CLXIV, med. 2.

) L. 8§83 C.de bonis, quae liberis: « Adhibeatur autem, ctiam
filiorum consensus, nisi adhne in prima aetafe sunt constituti, vel longe
absunt; sumtibus videlicet a patre propter rerum incrementa faciendis:
cum enim nuda proprietas apud filium inveniatur, ex qua substantia
possibile est, cum sumtus litis dependere ? » Con la prima aetas si vuol
indicare qui Petd impubere. L. 30 Cod. de episcop. aundient. L. 10 Cod.
de impuber. et aliis substitut. V. lMomeErcx « Wact, cit. Diss., § 4-13.

1) L. 8 § 4 in fin. Cod. de bonis, quae liber. V. Jo. Andr. FROMANN,
Diss. de administratione adventitiorum legitima, § 39 e Fr. BECMANNORLM,
Consil. et Decis., p. 1I, cons.” 85, n. 15,
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«ligere un inventario, né¢ ad emettere una spscificazione giurata,
ma si reputa sufficiente un semplice elenco "?). Solo a questo deve
il padre por mente, che il patrimonio del figlio venga eonservato,
Laonde egli non puo neé alienare, né pignorare i beni avventizii
dei figlinoli. Se la cosa ¢ nondimeno accaduta, alienazione &
ipso iwre nulla e i figlinoli possono rivendicare le cose illegal-
mente alienate ). Contro questo diritto di rivendicazione il posses-
sore dei beni non ‘¢ difeso in altro modo che con la prescrizione
trentennale, la quale ha principio solo dall’epoea in cui i figli
sono liberati dalla patria potestd *'). T seguenti testi hanno al
rignardo particolare importanza. L. 1 Cod. de¢ bonis matern.:
« I’arentes autem, penes quos maternaram rerum utendi fruen-
dique potestas cst, omnem debent tuendae rei diligentium adhibere, et
personam gerant legitimam, ita ut si quando rem alienare volue-
rint, emtor, vel is, c¢ni res donatur, observet, ne unquam partem
earum rerum, quas alienari prohibitum est, sciens «accipiat, vel igno-
rans: docere enim pater debet, proprii iuris eam rem esse, quam
donat, aut distrabit: et emtori, si velit, fideinussorem licebit acci-
pere: quia nullam poterit praeseriptionem opponere filiis, quando-
cumque rem suam vindicantibus ».

L. 2 Cod. ecodem: « Quidquid avus, avia, preavus, proavia ex
materna linea nepoti, nepti, pronepoti, pronepti, testamento, tidei-
-commisso, legato, donatione, velalio quolibet titulo largitionis, vel
-etiam intestati successione contulerint: pater filio filiaeve integra
illibataque custodiat, wt vendere, donave, relinquere, alteri obligare
(sicut nec materna bona) non possit, usufruetn dumtaxat ad eum
pertinente, ita ut quemadmodnm ipse super his rebus lcentiam
totius potestatis amittit: defuncto eo filio filineve praecipua com.

7?) ProMaNN, cit. Diss., § 32 ¢ 33; WErNner, Select. Observ. for.,,
tom. I, parte VII, obs. 18; Levskr, Meditat. ad Pandect., specim. CLXIIL,
medit. 3 e 1oracker, Prineip. iur. civ. R. G., tom. I, § 577.

) V. Jo. Detloff Marcus Raxxigir, Commentat. juridica, quaestionem
continens, an et quatenus pater peculinm liberorum adventitium alienare
possit? Gottingae 1797 ed i miei Rechtsfille und Abhandlungen [Casi
giuridici e dissertazioni], vol. III, nr. XXXVII.

) Jo. Ulr. de CraMmEr, Observ. iur. unirv., tom. IV, obs. 1208.
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putentur, nec ab illis, qui ex parte suant coheredes, vindicen-
tur ».

L. 4 Cod. de bonis, quae liberis: « Quaecumaque res ad filinm
vel filiam, nepotes sive pronepotes utriusque sexus in potestate
constitatos, ex priore, vel secundo aut tertio, sen numerosiore
coningio pervenerint, ex dote vel quacumque donatione, sen here-
ditate, vel legato vel fideicommisso: earum rerum usque in diem
vitae suae pater, vel avus, vel proavus usumfructum habeant,
easdem res quocwmque modo alienandi, vel pignoris, senw hypothecae
iure obligundi, facultate cis peenitus interdicta: dominio videlicet
earum apud filios et nepotes sive pronepotes utrinsque sexus
permanente. — Parentibus vero, quorum sub potestate snnt, usum-
fructum dumtaxat habituris, memoratas res IURE DPOTESTATIS
alienandi vel obligandi licentiwm denegamus: non prohibendis iisdem
liberis, quandocumque sui iuris fuerint, nulla temporali praescriptione
obsistente, easdem res omnibus modis vindieare; nisi forte, post-
quam potestate parentam eos contigerit liberari, tantiun temporis
effluxerit, ut ex continua et inconcnssa tenentis possessione earum
intentio excludatur ».

L. 6 § 2 Cod. eodem: « Non autem hypothecam filiifamilias
adversus res patris viventis adhue, sen iam mortui sperare au-
deant, nec ratiocinia ei super administratione inferre: sed tantum-
modo, alienatione, vel hypotheca Suo NoOMINE patribus denegata,
rerum habeat parens plenissimam potestatem, uti fruique his rebus,
quae per filiostamilias secundum praedictum modum aequiruntur,
et gubernatio rerum earum sit penitus impunita; et nullo modo
andeat filiusfamilias, vel filia, vel deineeps personae vetare eum,
in euius potestate sunt, easdem res tenere, aut quomodo volierit,
gubernare: vel si loe fecerint, patria potestas in eos exercenda
est, sed habeat pater, vel aliae personae, quae superins enumeratae
sunt, plenissimam potestatem uti frui, gubernareque res praedicto
modo acquisitas ».

Solo in tre casi & lecita al padre 1’alienazione: 1.° se gravano
sui Deni debiti ereditarii, i quali non possono esser pagati altri-
menti che con 1’alienazione dei beni stessi. I debiti proprii del
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padre non danno invece diritto ad un’alienazione ™). 2.° se si

debbono pagare legati o fedecommessi, i quali sono imposti ai

? se l¢ cose siano mobili o di tal natura

figlivoli come eredi. 3.
che la conservazione di esse venga ad esser onerosa o in qualche
modo dannosa per i figli. All’infuori di questi casi i quali non
permettono un’estensione per analogia, non ha luogo alcuna alie-
nazione, ed & quindi affatto erronea I’asserzione del’ HELLFELD ¢
di varvi altri serittori %), che il padre abbia diritto di alienare i
beni avventizii dei figli, non solo per qualunque altra necessita
di fatto, ma anche per mera utilitd. Secondo le regole generali
delP interpretazione logica, ogni interpretazione estensiva & asso-
lutamente da rigettare, guando il legislatore 1’ha espressamente
vietata, come accade al riguardo ™). Benché nei casi in cui al
padre ¢ lecita 1’ alienazione non si esige che la legittimitd della
causa sia in anticipazione ricercata e impetrato un decreto del-
I autoritd, perehe al padre compete gid in base alle leggi il diritto
di alienazione in casi determinati, diritto che il tatore deve con-
segnire dal decreto del magistrato '®), e quindi non vale alcuna
illazione dal tutore al padre ™), nondimeno le leggi mon solo

%) V. Leyser, Medital. ad Pand., vol. III, spec. CLXV, med. 3.

76y V. Lavrersacu, Colley. th. pract. Pand. h. 1., § 23; FROMMANN,
Diss. de administratione adventitiornm legitima, tit. 72-76 ; HOFACKER,
Princip. furis civ., tom. I, § 576 ; Hoerxer, Commentarii sulle Istituzioni
di Iineccio, § 433.

) V. i miei Casi giuridici, vol. 3, nr. XXXVII, § 33-35, pag. 106
e seg.

78) L. 11 D. de rebus eor. qui sub tut.; L. 6 Cod. de praed. et aliis
reb. minor. ; L. 3 Cod. de his, qui veniam aetatis impetrar. ’

) V. Jo. Jac. WissENBacH, Comment. ad L. ult, Cod. de bonis quae
lib., § 4, pag. 661; Hub. Giruanivs Eeplanat. difficilior. Ley. Cod. ad
L. 6 Cod. eod., lib. VI, pag. 218; Jo. Andr. FrouumanN, Disp. de
administrat. adventitiorum leyitima, § 38 ; WERNUER, Select. Observ. for.,
tom. I, parte 1lI, obs. 35; Leyser, Specim. CLXYV, medit. 9; STRUBEN,
Rechtliche Bedenken [Dubbi giuridici], parte 2.*, dubbio 103, pag. 306;
HorACKER, Princip. fur. eiv., tom. [, § 576. D’altra opinione sono per
vero Kraproru, Von freiwilligen Gerichtshandlungen [Deghi atti giudiziari
volontarii], § 158 e RANNIGER, cit. Diss., § 19. V. i miei Casi giuridici,
vol. III, nr. XXXVII, § 36 e 37.
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hanno prescritto un certo ordine nelle alienazioni, il qual ordine
riguardo alla prima e alla seconda causa di alienazione che ab-
biamo arrecato consiste in questo, che il padre debba alienare
dapprima le cose mobili e solo quando queste non bastino, anche
i beni immobili; ma esse prescrivono altresi espressamente che il
padre, nel casi in eui ¢ necessaria 1’alienazione deve alienare le
cose dei figlivoli, non in proprio nome e come sui proprieta, bensi
come proprietd dei figli e in loro nome, e col fine di gerire asso-
lutamente i loro negozii. Il motivo & in parte, aftineche 1’aliena-
zione, la quale pud esser compiuta dal padre per cause illegittime
anche senza decreto giudiziario divenga obbligatoria e irrevocabile
per i figli, i quali altrimenti non sarebbero tenuti secondo i prin-
cipii ‘generali ®%), a riconoscere valida wun’alienazione dei loro beni
avventizii fatta dal padre a loro nome; in parte affine i assicu-
rare il compratore dei beni contro le pretese dei figli, e metterlo
in grado di osservare quanto gli fa debito la L. 1T Cod. de Dbonis
maternis, cio¢ « ne unquam partem earum rerum (uas alienari pro-
hibitum est, sciens accipiat vel ignorans », il qual compratore «
questo rignardo pud esigere a buon dritto che il padre gli dimostri
Iesistenza di una causa legittima e gli presti all>uopo cauzione ®').
‘Tuttocio che qui & addotto vien posto fuor di ogni dubbio dal-
Pimportante legge che segue:

L. ult. § 4 e 5 Cod. de bonis, quae liberis: « Sin autem, acs
alienum ex defuncti persona descendit, cum etiam apud Veteres
haec esse substantia intelligatur, quae post detractum aes alienum
supersederit, habeat pater licentiam, exr rebus hereditariis primum
quidem mobilibus, sin autem non sufficiunt, er immobilibus, suffi-
clentem partem NOMINE FILU venundare, ut illico reddatur aes

"8) L. 4 e 6 Cod. de reb. alien. non alienand.; L. 6 Cod. Si res aliena
pignori data sit.; L. 3 Cod. de rei vindicat. V. WrusTrIIAL, System des
rom. Rechts iiber die Arten der Sachen [Sistema del diritto romano sulle
.specie delle cose], §§ 331-333.

81) D’altra opinione & per vero il Tuiwsavr nel Sistema delle Pandette,

vol. I, § 362 in fine. Ma vedi i miei Casi GQiuridici, loc. cit., ¢§ 38-43,
magg. 116-123,
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alienum, et non usurarum nomine praegravetur. Quodsi pater hoc
facere supersederit, ipse usuras vel ex reditibus, vel ex substantia
sua omnimodo dare eompelletur *2). Sin antem legata, vel fidei-
commissa, sive annalia, sive semel relicta, imminent huiusmodi
personis, si quidem tales reditus sunt, qui sufficiunt ad annalia,
pater ex hitiusmodi reditibus loc dependere compelletur. Sin
autem non habeat substantia sufficientem reditum ad legatornm
vel fideicommissorum praestationem, vel minime reditus, vel alias
accessiones contineat, sin tamen res mobiles vel immobiles, ste-
riles quidem non tamen inutiles, veluti domus in provineiis pre-
tiosa, vel ubicumque posita aedificia, vel suburbana, ex quibus
huiusmodi legata possint explicari: licentia dabitur patri sufficientem
partem eorum Similiter IILII NOMINE vendere, et satisfacerve logatis.
Ipsum autem filimn, vel filiam, filios vel filias, et deinceps, alere
patri necesse est, non propter hereditates, sed propter ipsam
naturam, et leges, quae et a parentibus ‘alendos esse liberos im-
peraverunt, et ab ipsis liberis parentes, si inopia ex utraque parte
vertitur ®3), ‘Sed pater quidem IN Prarpicris TANTUMMODO
CAusis habeat licentiam rite res filiornm familias vendere FiLix
NoMINE: vel ,si emtorem non intenerit, vite pignori supponere,
nullo modo licentia concedenda filiis easdem venditiones, vel hypo-
thecas retractare. Non autem licentia parentibus ‘danda EXTRA
MEMORATAS CAUSAS, res, quarum dominium apud eorum posteri-
tatem est, alienare, vel pignori vel hypothecae titulo dare: sed si

82) Secondo le parole di quella legge, non solo & lecito, ma & fatto
dovere di distinguere i debiti ereditarii dei figli con 1’alienazione di cose
eredifarie, per quanto & possibile, perché altrimenti egli deve ai figli gli
interessi della mora sul suo proprio patrimonio. V. Jfub. GipHANIUS,
Explanat. digicilior. L. L. Cod. ad Tit. de bonis, quae liberis, lib. VI,
pag. 218.

83) Luyser, Meditat. ad Pand., specim. CLXV, medit. 4, crede chein
«(ueste parole sia riconosciuta legalmente una nuova causa di alienazione,
cioé se l'alienazione & necessaria per procurare ai figli o al padre il man-
tenimento. Se non che la legge riconosce la reciproea obbligazione agli
alimenti tra genitori e figli come un dovere naturale, ma non accorda
cvidentemente al padre verun diritto di alienazione all’'uopo, come risulta

con tutta evidenza dalle parole che seguono. V. RANNIGER, Diss. cit., § 16.
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hoc fecerint, scituris, quod necesse est eos in leguin laqueos
incidere, quibus huiusmodi, venditiones vel hypothecae sunt inter-
dictae: exceptis videlicet rebus mobilibus vel immobilibus illis, quae
onerosae hereditati sunt, vel quocumque modo damnosae, quas sine
periculo vendere patricum paterna pietate licet: ut pretium earum
vel in res vel in causas hereditarias procedat, vel filio servetnr ».

In nessun caso perd il padre puo alienare i beni dei figli dive-
nuti avventizii per aver conchiuso un secondo matrimonio %%).
Alcuni *) voglioho, per vero, estendere questo principio a tutti
i beni i quali dal patrimonio della madre o di altri ascendenti
materni sono trapassati ai figli, ma a torto, poiché la I.. 8 §§ 4 e
5 Cod. de bonis, quae liberis, nella quale GIUSTINIANO permette
al padre 1’ alienazione dei Deni avventizii dei figlinoli per certe
cause ivi determinate mon fa differenza donde questi beni derivino.
La lagge deve dunque riferirsi a tutti gli avventizii, ed anche ai
beni materni dei figli, tanto piu che GIUSTINIANO, prine. L. ¢it. 8,
fa menzione espressamente delle cose materne, e spiega chiara-
mente il sno intento di porgere con questa legge una norma ge-
nerale sul diritto del peculio avventizio, la quale deve servire di
criterio in omnibus rebus, quae effugiunt quibem dominii adquisitionem,
sed ususfructus tantummodo patri offertwr. Non vi ha dubbio per-
tanto che con la L. 8 § 5 Cod.cit. si derogaalla L. 1 e 2 Cod.
de bonis matern., nonche alla L. 4 Cod. de bonis, quae liberis, ¢
il precetto di queste leggi si deve restringere secondo quella
costituzione %%). Soltanto in odium secundarum nuptiarum leggi pid
recenti prescrivono che questi beni, la cui proprietd & perduta
dal padre per la conclusione di un secondo matrimonio e che

8) Nov. XXII, eap. 23 e 24. TuiBatvT, Syst. des Pand. R. [Sistema
del diritto delle Pandette], vol. 1, § 362.

85) HomumEL, Rhapsod. quaestion. for., vol. 1, obs. 209, nr. 3 e I'rid.
Gottl. Zorner, Exercitat, iurid. quaestionewm. cont. an pater vi patriae
potestatis bona imwmobilia. liberorum sine decreto magistratus alienare possit?
Lipsiae 1756, § 5.

86) V. RANNIGER, Diss. an et qual. pater peculium liberor. adventilinm
alienare possit?, § 16, pag. 23; THisauT, System des P, R., vol. I, § 362,
nota 5 ed i miei Casi giuridici, vol. III, art. XXXVII, § 32.
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percid sono divenuti un peculio avventizio dei figli, non debbono
-assolutamente venire alienati. Nella novella XXII, cap. 24 & detto:
« Quoidl antem de lucris exinde (cio¢ per la libertd del coniuge
-defunto) ad coniuges venientibus sancitum est, etiam sic ratum sit,
et lex adeo fidus iis erit custos, ut has res neque alienare neque
Dignori dare paventibus permittat. Sed et si parentes quid fecerint,
statim eorum substantiam illis obligat: non quod parentes in iis,
-quod volunt agere, prohibeat (pudet enim legem parentibus liberos
praeficere magistros), sed illos quidem pudore suffundit, minatur
vero accipientibus, quod nihil ipsis profaturam sit id, quod acce-
perunt. At sciant ex liac nostra lege, quod, elsi ab eiusmodi
parventibus quid emerint, vel donnm acceperint, vel quicquam
alind egerint, ¢d quod gestum est, perinde habendum sit, ac sinihil
neque factum neque scriptum esset. Liberi enim eorumque heredes
-et successores illa ab heredibus eorum et successoribus omnino
vindicabunt, nec aliter excludentur, quam si triginta annorum
tempus praeterierit: et possessio eos, qui acceperunt, dominos effe-
cerit, tempore inde liberis currere incipiente, quo snae potestatis
-esse, aut facti appareant, nisi forte pupillaris aetas illi adhue
adiumento sit ».

Al figli invece la legge non permette in nessun caso 1’ aliena-
zione dei beni sui quali compete al padre 1’ usufrutto senza il
-consenso del padre; essi non possono nemmeno testare validamente
finche vive il padre. GrustiNiaNo dice nella L. cit. 8§ § 5 in fine
Cod. de bonis, quac liberis: « Filiis autem familias in his dumtaxat
casibus, in quibus ususfructus apud parentes constitutus est,
donec parentes vivunt, nec de iisdem rebus testari permittimus
neque citra voluntatem corum, quorum in poicstate sunt, ulla licentia
eis concedenda dominium rei ad eos pertinentis alienare, vel hypothecae
titulo dare, vel pignori adsignare. Melius enim est, coarctare iu-
veniles calores, ne cupidini dediti tristem exitum sentiant, qui
eos post dispersum expectat patrimonium. Cum enim, sicut dictum
-e8t, parentes alere eos secundum leges et naturam compellentur,
«quare ad venditionem rermm suarum prosilire desiderant? ».

Il diritto di amministrazione del padre sui beni avventizii dei

GLick. Comm. Pandette. — I1b. XV, — 23.



178 LIBRO XV, TIT0LO T, § 910.

figli non va perduto per la conclusione di un secondo matrimonio,
come non & perduta la patria potestd ®'). Ma se il padre per
dissipazione, trascuratezza, o abbandono dei beni avventizii mette
in pericolo i figli di perdere il loro, egli perde 1’ amministrazione *%)..
Non vi ha dubbio che egli non possa arrogarsi I’amministrazione

di questi beni, allorchée gli ¢ stata tclta nell’ estrema volontd da.
qQ ) 8 \

colui che ha istituito ervedi i figlinoli ).

§ 910.
Deculivm adventitivum irregulare.

Vi ha perd dei casi nei quali al padre, per eccezione, non
compete Vusufrutto sul peculio avventizio dei figli. Si suol chia-
mare allora questo peculio eztra ordinarinm o irregulare °Y). Esso-
ha luogo: 1.° se il figlio adisce contro la volontd del padre una
eredity a lui devoluta o altrimenti, sempre contro la volonta del
padre, viene a tare qualche acquisto *'). 2.° se al figlio ¢ donato
o legato alcunché da un terzo, sotto condizione che il padre non
abbia Vusufrutto. Peraltro la madre, se lascia ai figlinoli pin della-

87) L. 4 Cod. de bonis, quae lib. V' Jo. Andr. FRO.\(.\I.-;N'N, Diss. de
administrat. odrentitior. legitima, § 93 ¢ Joh. Christ. Quisrowrs, Beitrige
zur Erliuterung verschiedener Rechismaterien [Contributi all'interpreta-
zione di diverse materie ginridiche], nr. 1[, pag. 18 ¢ seg.

8} 1., 13 § 2 Cod. de Sent. pass.; L. 50 D. ad Senat. Trebell. ; FROM--
MANY, Diss. eit., 8 90-92; Werxuer, Select. Observat. jfor., tom. T,
parte I, obs. 92, nr. 7; de CRAMER, Observat, inr. univ., tom. 1, ohs, 347;
Horacker, Princip. iur. civ.; tom. I, § 578 ¢ Tuisavr, System [Sistema],.
vol. I, § 363 in fine. .

#9) Nov. CXVII, cap. 1 Quisrorrs, RBeitrige [Contributi, ece.], nr. I,
pag. 22 e segg.

W) Volf. Ad. Lavrersact, Diss. de peculio adventilio irregulari, Tu-
bingac 1661. Hessincur, Commentat. de iure peculio advent. extraordinarii,
Isennci 1751, 8 e Ge. flenr. ALDRINGEN, Disp. de bonis, quae liberis in.
potestate patris constitutis extra militiam ite adquiruntur wt pater awsum-
Jructum. non habeat, et corum administratione, Aug. Treviror. 1786.

M L. 8 pr. Cod. de bonis, quae liberis: « Sive e contrario patre ve-
cusante filius adire hereditatem voluerit, nullam acquisitionem nec nsum
Jructum patri offerri, sed ipsum fililum sibi imputare, si quid ex hoec
contigerit ».
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Toro porzione legittima, non pud sottrarre al padre 1’ usufrutto che
gli appartiene °%). 3.° se un figlio eredita alla pari col padre da
un fratelld defunto °*). 1.° se il padre amministra dolosamente
un’ eredita da restitnive al figliuolo ). Al infuori di questo caso
T usufrutto non trapassa al figlinolo per mala amministrazione del
peculio avventizio, perche i regola 17 usufrutto non va perduto
per abuso °*). Ad ogni modo perd il figlio deve porgere al padre,
s¢ questi & povero, gli alimenti, anche sulle rendite dell’eredita
da restituire °%), 5.° se ai figlinoli, in punizione del padre, sono
-devoluti beni di costui, percht egli ha sciolto illegalmente il ma-
trimonio con la madre *%). Di questa prescrizione non si pud

%) Nov. CXVII, cap. 1, § 1. V. il libro 7 di ¢uesti Commentarii,
§ D46, ¢ Wesrpiac, LRechisqutachten [Paveri giuridici], vol. I, h. ., § 1,
pag. 82,

9) Nov. CXVIIL, cap. 2. V. la mia DErirteruny der Lehre von der
Intestaterbfolye [Trattazione della dottrina della successione intestata],
$ 121.

M) L. 50 D. ad SCL. Trebell.: « Imperator lladrianus, cum Vivius Ce-
realis filio suo Vivio Simonidi, si in potestate sua esse desiisset, lere-
ditatem restituere rogatus esset, ac multa in fraudem fideicommissi fieri
probavetur, restitui herveditatem filio iussit, ita ne quid in e« pecunia,
quamdin filius eius viveret, ituris haberet. Xam quia cautiones non pote-
rant intevponi, conservata patria potestate, damnum conditionis propter
fraudem inflixit ». Poiché a cagione del rapporto di patria potesti non
poteva qui cssere prestata la cauzione solita nei fedeconnmessi, doveva il
padre restituire immediatamente 1’ereditd senza attendere la condizione,
e quindi egli perdeva con questo i lucri dell’erediti di cui avrebbe goduto
sino al verificarsi della condizione V. Portiuer, Pandect. Iustinian..
tom. II, tit. de condit. et demonstr., nr. CXXNX e WESTIPHAL, ton
Vermdchtnissen und Fideicommissen [Dei legati e fedecommessi], § 1715.

%) L. 1§ 6 D, Usufr. quemadn. ear. V. Warcw, Introduct. in contror.
fur. civ., sez. I, cap.Il, membr, II, § 13 ; MALBLANK, Prineip. jur. Rom.,
tom, II, § 512, nota o e Tmisaur, System, vol. I, § 363.

9y T.. 50 D. ad SCtum Trebell. dice: « Sed paternae revereutiae con-
gruum est, egenti forte patri ofticio iudicis ¢x accessionibus hereditariis
-emolumentum praestari ». .

97) Novella CXXXIV, cap. 11: « Si vero praeter causas a nobis defi-
nitas, quidam matrimonium solvere audeant: inbemus, si quidem descen-
dentes, sive ex eodem, sive ex alio matrimonio habeant, uf eorum bona
secundum ordinem lequwm illis dentwr, et tam vir, quam mulier in mona-
sterium per omne vitae suae tempus coniiciatur, ac de cuniusque patri-



180 LIBRO XV, d1T0oLo 1, § 910,

tuttavia pilt far uso al giorno @’ oggi, perchd essa si riferisce al
divorzio privato, in uso presso i Romani *%). Molti °°) vi annove-
rano pure i donativi dei padrini o compari, ma importh anzitutto
sapere se il donante si sia dichiarato. espressamente sul punto
che il padre non debba avere I’ usufrutto; e se egli non si & di-
chiarato, non si pud dalla natura di questi donativi desnmere
un’ eceezione al riguardo; nel dubbio adunque abbiamo un peculivm

adeentitium ordinerium '°°). Altrimenti sarebbe se il donative

derivasse dal patrimonio paterno. Qui naturalmente avremmo un
peculivm profecticium, perche la proprietd non trapassa al figlio ')..

monio quatuor unciae monasteriis assignentur, in quae coniiciuntur: viro-
scilicet nec usumfructum habente in ea parte, quae liberis data est ». Nella
versio vilgata stanno anche le parole quoniam pater rerum filii in  pote-
state positi non habet usumfructum, le quali peraltro non si trovano no
nel testo né hanno in fondo un senso sano, come osserva pure HUBER
in Praelect. ad Pand. h. t., § 2.

98) V. Tmsauvr, System des P. R. [Sistema del diritto delle Pandette],
vol. I, § 423. .

99) BERGER, Oecon. iuris, lib. 11, tit. II, § 33 ; BercEwr, Delineat. iur. civ.
sec. Institut., lib. 1I, tit. IX, posit. 26 ; fust. Ienn. BoEnMER, Tur. Fecles.
Protest., tom. III, lib. TII, tit. 42, § 46; Jo. (foltfr. SCHAUMBURG, Com-
pend. turis Dig. k. 1., ¢ 153; Jo. God. Krauvsk, Diss. de eo, quod
fustum est cirea pecun. lustricam, Vitemb. 1728, sez. 1I, § 3.

190) V. Leyser, specim. CLXIV, medit. 1; Sem. de Coccrir, iur. civ.
contr. h. t., qu. 14; Jo. Ad. Tit. Kixp, Quaestion. forens., tit. II,
cap. 125 Jo. Ern. Iust. MULLER, Observ. pract. ad Leyserum, tom. TI,
fase. I, obs. 353; Mich. God. WerNucr, Lectiss, Commentat. in Pand.,
parte I, 2. t., § 19 e 20; Car. Irid. Warci, Introd. in controv. iuris
civ., sez. I, cap. II, membr. II, § 14 et ad FEundem; Car. Iim.
Scirmip in edit. noviss., Jenae 1810, parte 105 e Iul. Frid. MALBLANK,
Princip. tur. Rom., parte II, sez. 1, § 512.

1y V. Tumsavr, System des Pand. R., vol. I, § 364, pag. 270. Come
regola peraltro cio non si puo ammettere col Vorr in Comm. ad Pand.
h. t., § 4, poicheé il motivo addotto dal VOET : cum non infantum intuitu,
sed parentum contemplatione, hanc ererceri liberalitatem, in aperlo sit, &
evidentemente errata. V. specialmente Sixf. Jact. Karrr, Diss. de iure
pecuniae Iustricae, Tiibing 1777, § 70 ¢ Horacker, Princip. inur. civ.,
tom. I, § 582, nota b. L’opinione di coloro i quali ritengono si debbamno
annoverare nel peculio castrense i donativi dei compari nell’esorcismo, &
troppo stonata per esser degna di una confutazione. V. BoEHMER, Jur.
Fecles. Protest., tom. III, lib, ITl, tit. 42, § 46 e Krausk, cit. Diss., § 22,
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Si annovera da ultimo nel peculio avventizio straordinario anche
il caso in ecui il padre rinunecia al suo diritto e lascia al figlio
Vusufrutto degli avventizi ®). La 1. 6 § 2 Cod. de bonis, quae liberis,
sulla quale gli autori si fondano dice soltanto che in questo caso
dopo la morte del padre, gli altri eredi suoi non possono avanzare
pretese in ordine a quest’usufrntto, ma il figlinolo deve acquistare
Pusufrutto di cui ha goduto fin’ora c¢ol consenso del padre dopo
la sua morte esclusivamente, come se li donazione fosse stata
valida sino da principio ). Nel testo citato & detto: « Sin autem
res sibi memorato modo acquisitas parens noluerit retinere, sed
apud filium, aut filiam vel deinceps personas -reliquerit: nullam
post obitum eius licentiam habeant heredes alii patris, vel avi, ve
proavi eundem usumjructum, vel quod ex hoc ad filiosfamilias per-
venit (utpote patri debitum) sibi vindicare: sed quasi diwturna do-
natione in filium celebranda, qui usumfructum detinuit, quem patrem
eius habere oportuerat, ita causa intelligatur, ut eundem usumfructuny
post obitum patris ipse lucretur: parente ins exactionis, quasi sibi
debitae a filio, qui usumfructum consensu eius possidebat, suae
posteritati, vel successioni minime transmittente ». Che quindi
la cessione dell’usufrutto al figlio sia valida in modo irrevocabile
gid vivente il padre non si pud dimostrare da questa legge *).

§ OLL.

A chi appartiene 17 amministrazione
del peculio avventizio straordinario.

Per quanto concerne ’amministrazione del peculio avventizio
irregolarve si deve distinguere se il figlio al quale appartiene un
simile peculio abbia raggiunto ’eta che si richiede per la sna

?) LauTirBAacl, Diss. de pec. adv. irreg., § 19 ; Scuavupure, Comp.
dwr. Dig. ho t., § 15; WerNiukr, Lectiss. Commentat. in Pand. h. t.,
§ 17 e 18.

3) Secondo la T.. 25 C. de donat. inter vir. et wror. la donazione del
padre dev’ essere valida retroattivammente per la morte di questo.

1) V. Tuisavur, Versuche iiber cinzelne Theile der Theorie des Rechis [Saggi
su parti singole della teoria del diritto], vol. IT, diss. 12.
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amministrazione o sia ancora minore. Nel primo caso lo amministra
egli stesso e puo disporne tra vivi a suo arbitrio %, ma né per
testamento, né per codieillo °). Soltanto egli puo donare a causa
di morte questi beni, quando c¢id avvenga col consenso del padre ).
Nel secondo caso invece se il figlio & ancora minore e non & sta-
bilito un curatore speciale da colui dal quale i beni sono derivati
al figlivolo, Pamministrazione di questi beni spetta al padre qua-
lora non abbia perduto egli stesso in pena il patrimonio, che &
divenuto peculio o Vamministrazione che egli per lo innanzi
geriva ). E per vero dal fatto che egli non abbia I’usufrutto non
segue che gli si debba rifintare anche amministrazione. Se pero
egli non vuole assumere amministrazione, il figlio puo chiedere
al magistrato che gli sia costituito un curatore; il magistrato &
poi tenuto alla nomina di un euratore anche allorché il curatore
costitnito dall’ereditando o dal donante si scusa o non pud assu-
mere Pamministrazione o muore prima che il figlio abbia raggiunto
l’etdh maggiore ?). Se nondimeno il padre assume amministrazione
egli & trattato solo come curatore, e¢ deve quindi nei casi di alie-
nazione ottenere un decreto e, occorrendo, prestare anche cauzione '°).

5 Nov. CXVII, cap. 1 § 1: « Eas vero res, quae personis sub pote-
state constitutis ita relictae vel donatae sunt (sc. ut pater in his rebus
usamfractum non habeat), si quidem perfectae aetatis sint, licet sub po-
testate constituti, que velint wodo administrandi facultatem habeant ».

¢) Princip. I. @Quib. non est permiss. fac. testawm.; Jo. 1Wilh. DAnMEx,
Diss, de filiofam. de peculio adventitio irregulari etiam mortis causa
disponere valente, lleidelbergae 1760 ; Christ. Nicol. Scnumacner, Diss.
de exclusione filiorumfam. a testamentifactione, speciatim quoad bona adven-
titia extraordinaria, Goettingae 1781,

T L. 25 D. de mortis caus. doned.

8 L. 8 § 1 Cod. de bonis, quae lib.; Nov. CXVII, cap. I, § 1.

Y) Nov. CXVIIL, cap. 1, § 1: « Quodsi is, qui relinquit, vel donat,
nullum forte adwministratorem iis constituerit, vel qui ab eo datus est, ad-
ministrationem hanc suscipere aut noluerit, ant non potuerit, vel antequam
illi perfectae netatis fiant, moriatur: tum iubemus ut competens iudex
curatorem fide dignum cum legitima fideinssione illis rebus constituat,
qui substantiam illis personis relictam administret et custodiat, donec
illi, ut dictum est, ad perfectam aetatem venerint ».

19 LavteErBacH, Colleg. th., pr. Pand. h. t., § 27; HOVACKER, Princip.
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§ 912,
sletio de peculio.

Se il padre ha dato un peculio al figlio o il padrone presso
Romani Paveva dato ai snoi schiavi, s’intende un peculio profet-
tizio, ma non come alterma erroneamente U'FIELLFELD, allorche it
padre ha rilasciato al figlinolo Pamministrazione del suo peculio
avventizio '), colni che contrae col servo o col figlio o che ha
un credito sulla base di un qnasi contratto '*), pno agire contro i
paierfamilias o eontro il padre che ha in potesti il soggetto al-
I’epoca dell’esperimento dell’azione, anzi coutro qualunque pos-
sessore del peculio, sia erede, legatario, usufrnttuario, o altri cui
trapassa il peculio '?), con 1'actio de peculio per ottenere soddisfa-
zione dal peculio, fin dove questo basti. Quest’azione & pertanto una
actio in rem seripte '*), ed ha pure di particolare che pud essere
intentata con efficacia anche se il convenuto abbia fatto divieto
di contrarre alla persona pel contratto della quale egli & citato;

Jure civyy, tom. I, § 583 e WesTrHAL, Rechisqutachten [Pareri ginridiei],
vol. T h. t.,, § 1, pag. 82,

) V. HOpPrNER, Cominentar iiber die Ileineccischen Institutionen [Com-
mentario sulle Istituzioni di Eixeccro], § 1153, nota 1. Per i beni che
non si trovano nell’usufrutto del padre é tenuto il figlio stesso. V. STrYCK,
Us. mod. Pand. h, t., § 6.

12) Per es, il figlio era costitnito tutore o curatore. L. 1 Cod. Quod
cum eo, qui in aliene potest. : « Cum filiusfamilias tutor aut curator datur,
pater tutelae, vel negotiornm gestornm indicio de peculio et de in verso
conveniendus est ». Se il padre avesse riconoseiuto la tutela del figlio
in qualunque modo, sia mediante ratifica o medinnte immistione negli
afluri, egli & tenuto in solidum. L. 6 D, de futel., I.. 21 D. de admin.
et peric. tutor.

8y L. 1§ 2 L. 19 § fin,, L. 27 § 2, L. 32§ uit. D. k. t. V. Vorr,
Comm. ad Pand. h. t., §§ 7 e 8. Altrimenti & se il padrone dello schiavo
lo avesse venduto, ricevendone il prezzo pel peculio. Qui il venditore era
ancora tenuto come possessore del pecnlio. L. 33 ¢ 34 D. eodem. V, sopra.
§ 005,

4y V. Ger. Noovt, Commentar. ad Diy. h. t., § Non maior labor esl,
ete, png. 246 e Horacker, Princip. iuris civ., tom. [II, § 1820, nota b.
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perché questo divieto esclude soltanto Vactio institoria '*). Il con-
venuto non poteva quindi respingere 1’actio de -peculio con la
nozae deditio, ma doveva subirla come qnalunque altra azione
personale '°). L’epoca alla quale si misara 1’ammontare del peculio
¢ il tempus rei iudicatae. Quest’epoca decide, benché al momento
in cui si esperisce 'azione nulla vi fosse nel peculio '*). 1’eraltro
il convenuto pud detrarre civ che egli ha diritto di esigere sul
peculio o cid che appartiene alle persone sulle quali il padre ge-
risce la tutela o i eui negozi egli altrimenti deve curare '*), e
similmente il credito del suo socio '°). Deve soltanto il convenuto

15y T.. 29 § 1 D. k. t.: « Etiamsi prohibuerit contrahi cum servo do-
minus, erit in eum de peculio actio ». L. 47 pr. D. eodem: « Quoties
in taberna ita seriptum fuisset: eum Januario servo mea geri negoliwm
veto : hoc solum consecutum esse dominum eonstat, ne institoria teneatnr,
non etiam de peculio ».

1) L. 21 § 4 D. h. t. Pornier, Pand. Iustin. h. t., nr. L, nota «.

7) L. 30 pr. D. h. t.: « Quaesitum est, an teneat actio de peculio,
etiamsi si nihil sit in peeunlio, enm ageretur, si modo site rei indicatac
tempore ¥ Proculus et Pegasus mihilominus teneri ajunt. Intenditur enim
recte, etinmasi nihil sit in peculio »; L.-17 § 15 D. Quib. exr caus. in
possess. erat. V. Vorr, h. t., § 9 e Noovr, h. t., pag. 347.

¥) L. 9§ 2e 4 D. h. t.: « Practerea id etinm deducatur, quod bis
personis debetur, qnae sunt in tutela, vel cura domini, vel patris, vel
quorum negolia administrant. Nam si semper praevenire dominus et agere
videtur, eur non dicatur etiam hoc nomine enn secumn egisse, (uo mno-
mine vel tutelae, vel negotiorum gestornm, vel utili actione tenebitur ?
Nam ut eleganter Pedius ait, ideo hoe minus in peculio est, quod domino
vel patri debetur, quoniam non est verisimile, dominum id concedere
servo in pecnlinm habere, quod sibi debetur. Sane cun ex ceteris eansis
ipsum a semet ipso exegisse dicimus, qui negotia, vel tutelam geret,
cur non etiam in specie peculiari exegerit, quod exigi debuit ? Defendendum
igitur erit, quasi sibi eum solvere, cum quis agere de peculio conabitur »,

) L. 11§ 9 D. h. t.: « Non solum autem quod e¢i debetur, qui
convenitur, deducendum est, verum etiam, si quid socio eius debetur ».
Se pint persone possiedono il peculio, e quindi sono tenute soltanto pro
rata, chiunque & chiamato in giudizio per il peculio pud detrarre solo
cio che egli deve esigere. L. 14 D. h. t. Ma se possiedono il peeulio in
comune ¢ in modo da esser tenute in solidum, ¢hi & chiamato in giudizio
puod detrarre anche l'obbligazione dell’altro creditore correale. L. 15
D. eodem.
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non rendersi colpevole di dolo *°). Inoltre il padre puo detrarre
il suo credito, anche se il credito del creditore agente fosse pui-
vilegiato *'). Solo tra gli altri creditori il privilegio dell’uno viene
in considerazione di fronte a quello dell’altro *2). Colui che agi per
il primo deve prestare cauzione di restituire quanto riceve, se in se-
guito sopragginnge un creditore privilegiato *%). Il diritto di detra-
zione viene a cadere se il convenuto pud ottenere soddisfazione del
suo eredito in altra gnisa ?'), per esempio con V’actio venditi o la
condictio indebiti **). Se il peculio non basta al soddisfacimento, &
libero per vero al creditore di agire pel residuo quando il peculio
venga in seguito ad aumentare *¢); ma non si pud esigere cauzione
anticipata per questo caso ). Se il credito non deriva da contratto
ne da quasi contratto, o da delitto, 'actio de peculio non ha luogo di

L. 9§ 4 A t: « Dummodo dolo careant, quoniam et si per dolum
peculium vel ademerint, vel imminuerint, tenentar »; I.. 21 pr. 1. eodem :
« Samma cnn ratione etiam hoc peculio Praetor imputabit, quod dolo
malo domini factwm est quominus in peculio esset. Sed dolwm malim accei-
pere debemus si ei ademit pecnlinm. Sed et si eum intrieare peculium
in necem creditorum passus est, MELA scribit, dolo malo eius factum,
Sed etsi quis, quum suspicarvetur, alium secum acturmn, alio peeulinm
avertat, dolo nou caret ». V. Haunorp, Diss. de Fubio Mela jeto, § 8.

21) L. 32 pr. D. h. t.: « Respondi, nullum privilegivm praeponi patri
vel domino potest, cum ex”persona filii vel servi de peculio conveniuntur ».

22) I,. 52 cit.: « Plane in caeteris creditoribus habenda est ratio privi-
degivrum ».

By L. 54 9 1 D. ecodem: « Si dos filiofamilias sit” data, vel tutelam
administraverit, fiabenda erit ratio privilegiorum in actione de peculio: di-
lata interim caeterorum ecreditorum actione, vel interposita cautione, si
priores agant, qui privilegium non habent, restitutum iri, quod acceperunt,
8t inferatur postea cum patre actio privilegii ».

M) I, 11 ¢ 6 D. h. t.: « Quod autem deduci debere diximus id, quod
debetnr ei qui de peculio convenitur, ita accipiendnm est si nwon hoe
aliunde consequi poterit ».

29) L. 11 ¢ 1 D. eodent.

20) L. 30 § 4 D. h. t.: «Ts, qui semel de peculio egit, rursus, ancto
peculio, de residuo debiti agere potest ».

27) L. 47 ¢ 2 D. eodem: «Si scmel actum sit de peculio, quamvis
minus inveniatur rei iudicandae tempore in peculio, quam debet, tamen
cautionibus locum esse non placwit de [ulwro incremento peculii».

GLiUcK. Comm. Pandette. — Lib, XV, — 24,
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regola *), perche i delitti obbligano soltanto la persona del delin-
quente, ma non possono recare pregiudizio agli innocenti e il
peculio & dato solo in amministrazione, non gia per delinquere *°).
Talvolta perd anche P'azione per un delitto del figlio ¢ fondata
contro il padre, vale a dire se il padre & arricchito *); ovvero il
figlio ¢ stato condanmato gia per il delitto *'). Qui ha Inogo Pactio
iudieati de peculio quasi ex contracty **). Ma per un mutno contratto
dal figlio in onta al senatoconsulto macedoniano **) o per una
donazione non ha lnogo in nessun modo Vactio de peculio ) 4),

) 1. 58 D. de reg. iuris: « Ex poenalibus causis non solet in patrem
de peculio actio davi». 1. 1 § 7 D. de his, qui effud. vel deiecer.

2y V. (er. Noovr, Commentar. ad Diy. h, t., pag. 346; de Coccer,
Tur. eiv. controv. I. t., qu. 18 e Pormer. Pand. Tustin, k. t., nr. XXX,
nota Y.

30y L. 3§12 D, . (.: « Est verius, in quantum locuplelior dominus
Jactus essel, ex furto facto actionem de pecnlio dandam : quia iniguissimum
est, ex furto servi dominum locupletari impune. Nam et circa rerum
amoiarum actionem filiaefamilins nomine, in id, quod ad patrem pervenit,
competit actio de peeulio». V. Ant. ScnctriNeg, Zhes. controv., dee, LV,
tit. 5.

M L. 3§11 D. A t.: « PapiNtaNus  seribit, fudicati quoque patrem
de peculio actione teneri. Quod et MARCELLUS putat, etiam eins actionis
nomine, ex qua non potuit pater de peculio actionem pati: nam sicutin
stipulatione contrahitur cum filio, ita ivdicio contrahi; proinde non ori-
ginem iundicii spectandam, sed ipsam iudicati velut obligationem ».

) V. Vorr, Comm. I. t., § 7; Ulr. HuBkr, Praelect. ad Pand. h. t.,
s 3 e Poruirr, Pand. Iustin. h. 1., nr. XXVI.

) L. 6 Cod. ad SCtum M acedon. Negli schiavi la cosa & diversa. Qui
Pactio de peculio aveva luogo contro il padrone anche per un mutuo rvi-
cevuto. L. 7 Cod. Quod cum eo.

) L. 7 pr. D. de donation.

a) Un tema che riceve in ordine alle azioni adiettizio ¢ segnatmmente in
ordine all’actio de pecnlio una delle pilv vaste e discusse applicazioni @ la con-
sumazione processunle. Nelle I’andette 1n consumazione per concorso si verilica
soltanto fino alla realo misnra del concorso, anzi, del soddisfacimento efiet-
tivo; quindi per es. intentata 'actio commodati, resta tuttavia 1'actio legis
Aquiliae pel di pitt che con questa pno ottenere il danneggiato, in quanto il
danno e il risarcimento Aquiliano si calcolano secondo il maggior valore del-
l'oggetto nell’anno o nel mese precedente. Ma (ueste limitazioni che traspor-
tano il momento della consumazione dalla litis conlestatio al pagamento eftet-
tivo e ne restringouo la portata alla misnra della soddisfazione, sembrano i
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una serio di rapporti opera dei compilatori (V. ALiuraxni, Sul concursus actinm
nel Giornale di giurispr. teorico-pratica, Roma 1870, p. 190 o segy.: ILISKLE,
Ilagen Koncurrenz [Concorso delle azioni], nell’ Archivio per la prassi civile,
vol. 79 (1892), p. 328-405); allo stesso concetto inoltre si richiamano lo o~
dilieazioni operate da GIUSTINIANO in ordine alle obbligazioni in solidum che
indussero nei romanisti la {allnce teoria della distinzione delle obbligazioni
solidali o correali. Ora in ordine alle azioni de peculio ed alle azioui adiettizie
il problema della consumazione si presenta per concorso reciproco delle sin-
gole azioui adiettizie dell’actio de peculio o delle altre azioni adiettizie con
I'azione principalo e finalmente in forma diretta, sia allorehd ’azione de peculio
per ottencre intiera soddisfazione si pud intentare coutro pitt titolari, quando
il peculino si trovi presso piit subbietti, sian si dovvebbe esperire di nuovo
contro lo stesso titolare in easo di anmento del peculio.

Ora le decisioni delle {onti, massime per consumazione diretta, dell’actio de
peculio con se stessa una volte intentata, non sono punto armoniche, e lasciano
spesso aperta la vin ora puramente e semplicemente, ora per via di restitutio
in integrum, all’esperimento dell'azione pel residuo gualora il creditore nomw
abhia ottenuta intiera soddixfazione. Era agevole supporre che auche qui il
lavorio dei compilatori fosse intervenuto ad assicurare questa soddisfazione
integrale, violando i principii della consumazione, e questa {fu la tendenza
proseguita dal mio discepolo LUSIGNANI in due studii sulla consumazione pro-
cessnalo nell’actio de peculio, Parma 1899 e Parma 1901, e dal compianto I'ER-
RINI, Archivio giuridico, 1890 (vol. 44, p. 78) e Rivista per la fondazione Savigny,
1900, vol. 21, p. 190, 5] quale FrrriNt arricehl di nunovi argomenti la tesi
sostenuta dal LusieNaNt, da Ini accolta con grande favore anche dietro co-
munieazioni orali del giovane studioso. Alla tesi del LuUSIGNANI si opposero
IErMaN, il quale anche in aleuni seritti anteriori aveva ritenuto la elas-
sicitdh dei rimedii contro la consumazione (Confrontn i varii scritti Jdi Lr-
MAN, Servus vicarius, pagine 514, 2 o 314, 5, Rivista delle fondazione Savigny
per la storie del dirifto, vol, 19, 1898, p. 303, vol. 20, 1899, p. 243; Foglie
centrale pov la scienza del diritto, 1899; Kiudes de jurisprudence classique et by-
zantine, nei Mélanges offerti per le onoranze di CuaRrLes APPLETON, 1903), il
GEIB, Nritiche, ete. [ Rivista critica trimestrale per la legislazione ¢ la giurisprudenzal,
vol. L3, p. 43, ¢ nltimamente il Sorazzt in due studii, I'uno sull'actio de peculio
annalis contro gli eredi, pubblicato negli Studi in onore di Luigi Moriani, Torino
1905, e 'altro che si intitola Stedi sull'actio de peculio, in Bullettino dell’ Istituto
di dir. rom., 1905.

L’ordine delle ricerche dell’'Anipraxpt e dell’ Eisurne fu prosegnito per la
prima volta in piit modesta misura da me nelle lezioni dettate all’ Univer-
sitd di Parma e al proposito io ritenni interpolati i segnenti frammenti non
contemplati dal’Arisraxpt ¢ dall Erserne: L. 41, D. 17, 2; L. 42 eod.; L. 28
D. 19, 1: L. 1§27 D. 27, 3. Inoltre le seguenti due leggi le quali i riferiscono
alla nostra materia:

L. 30 § 4 D, 15, 1: UrLrianus, libro vicensimo nono ad edictum : « Is, qui
somel de peculio egit, rursus ancto peculio de residuo debiti agere potest ».

11 tenors di quosta legge era, a mio avviso, negativo in origine; i compila-
tori hanno soppresso il non dinanzi a potest,

L. 32 § 3 D. 22, 1: Marciaxus, libro quarto regularum: « Quid ergo: si et
filins {familias et pater ex persona eins tencatur (sive iussu eins contractnm
ost sive in rem versum est patris vel in peculinm), cuiuns persona cireca moram
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spectabitur? et si (uidem pater dumtaxab conveniebur, ex mora sui non te-
netur: in filinm tamen dabitur actio in hoe, ut quod minus a patre actor con-
seentng est filing pracstet: quod si filius mormm [fecerit, tune actor vel cnm
ipso in solidum vel cum patre dumtaxat de peculio habebit ».

In questa legge erano, t mio avviso, interpolate le parole in filing tamen
sino a praesfel, 11 testo hia nn senso solamente qualora quelle parole si soppri-
mano ed allora divengono inutili le integrazioni proposte dal MoMMSEN per
dave un senso plansibile. Dopo dumtarat si deve ritencre col LuNEL clie sin
caduto anche de peenlio. Il LUsIGNANI ritenne nei suoi due contributi interpo-
Inti 1 seguenti testi:

L. 19 pr. D. 15, 1: ULriaNus, libro vicensimo nono ad edictum: « Hine quae-
ritur, si ordinarii servi nomine actnm sit de peeulie, an agi possit et viea-
riorum: et puto non posse. Sed si actum sit de peculio vicarii, agi poterit et de
peculio ordinarii ».

L. 19 § 1 D, codem : « Potest esse apud me dupliecix inris peenlium: ut puta
sorvus est dotalis, potest habere peeulimm, gnod ad e respiciat, potest et
quod ad mulierem, naum quod ex ro mariti quoesiit vel ex operis suis, id ad
maritum pertinet: et ideo, si respectn mariti heres sit institutns vel ei logatum
datum, id enm non dehere restituere, POMPONIUs scribit. 8i igitur mecum
agatur ex eo confractu (ni ad me respicit, ntrum omne deducam uodquod
debetur mihi, sive ex mea causa sive ex ea yuue ad uxorem respicit? an vero
separamns causis quasi in duobus peenliis, ut et causa debiti quod petitur
spectetur? ut, si quidem ex co peeulio agatnr, quod ad mulieremm spectat, id
deducam, quod ex eo contractn debeatur, si ex eo contractn, qni ad ne re-
spicit, menm deducam? quae quaestio diluciding est in fruetnario tractata,
ntrum ex co demum contractu potest de peculio conveniri, quod ad se pertinet,.
an ex omni et MARCELLUs ebinm fructuarium teneri seribit et ex ommni con-
traetu: enm enim quni conteahit totmm servi peenlinm velnt patrimoninm in-
tuitum. certe illud admiltendum omnimodo dicit, wt priore conrenlo, ad quam res
reapicit, tn superflunwm is, cui quaesitum anon esl, conveniatur: quao sententin pro-
babilior est et a PAPINIANO probatur, quod et in duobus honae fidei emptoribus
erit dicendmum. Sed in marito melins est dicere simpliciter enm e pecul.io te-
neri. Sin autem mavitus lhuiusmodi servi mnomine aliquid praestiterit, an ad-
versus mulierem agentem dotis nomine dediuceve id possit? et ait, si id quod
creditori praestitum est ad utrinsque generis peculinm pertinebit, pro rata
utrique pecnlio decedere debere, ex quno intellegi potest, si ad alterum pe-
culinm contractus pertinebit, modo soli uxori detrihi, medo non detrahi, si
ad id peculinum pertinuit contractus, quod apud maritum resedit ».

Secondo il I*asro, Con. 8, 247; Ral. 3, 163, sarebbero in questo testo inter-
polate anche le parole sed in marilo sino o possil.

L. 30 § 5 D. 16, 1. UrLprranus, libro vicensimo nono ad cdictum: « Si annug
oxceptione sit repulsus a venditore ecreditor, subveniri ¢i adversus emptorem
debet: sed si alia exceptione, hactenus subreniri, ut deducte ea quantitate, quam a
venditore consequi potuisset, ad emptorem residuum consequatur ».

L. 32 pr. Urriaxus, libro secundo dispulationum: « Si ex duobus vel pluribus
heredibus ¢ius, qui manumisso servo vel libero esse iusso vel alienato vel
mortuo intra aunum conveniri poterat, unus fuerit conventns, omnes heredes
liberabuntur, quamvis non in maiorem quantitatem eins peculii, quod penes
se habet qui convenitur condemmnetur, idque ita IUrLIaANUS scripsit idemque-
est et si in alterius vem fuerit versum. sed et si plures sint fructnarii vel
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honae fidei possessores, unus conventny ecoteroy liberat, qnamvis non maioris
peculii, (uam penes se est, condemnari debeat. sed licet hoc iure conbin;':at,
tamen aequitas dictat iudicinm in eos dari, qui oceasione iuris liberantur, ut
magis eos perceptio quam intentio liberet: mam qui cum servo contrahit, uni-
versum peculinm eins quod ubicumnue c¢st veluti patrimoninm intuetur ».

In questa legge il LUSIGNANI, questa volta sulla scorta dell’ALIBRANDI
(Opp., p. 180), ritenue interpolate le parole sed licet hoc iure contingeat sino a
infuctur. Liv scoperta recepte dei frammenti delle disputationes di UrLriaxo
editi dal LuNwnL (Notizie delle sedute della Reale Accademia di Berlino, 39,
p. 1156, seduta del 28 Iuglio), rivelo come precisamente in questa interpola-
zione, nelia qnale il LUSIGNANL aveva avuto un precursore, era corso troppo.

Ma il testo genuino pubblicato dal LweNkn mostra tnttavia notevoli diver-
genze dal frammento del Jdigesto, e tali che in parte giustificano Y interpola-
zione supposta.

Il dudicium (i GIUSTINIANO era un indicium rescissorium nel diritto elassico,
In contraddizione tra ULpriaNo e UrLriaxo diventa una contraddizione ftra
G1ULIANO e ULPIANO, onde lo svolgimento nel senso dell’equnitd, se non & opera
dei compilatori @ opera dell’nltima giurisprudenza, la quale probabilmente se-
guiva in antitesi a GIULIANO la corrente proculeiana.

L. 32 § 1 eodem: « In loc autem iudicio licet restauretur praecedens, lamen et
angmenti el decessionis rationem haberi oportet, et ideo 3ive hodie nihil sit in pe-
culio sive accesserit aliquid praesens status peculii spectandus cst, quare circa ren-
ditorem quoque et emplorem loc nobis videlur verins, quod accessit peculio posse
nos ab emptore consequi, nec retrorsus velut in wuno indicio ad id tempus conven-
tionem reducere emptoris, quo vendifor conventns git ».

L. 37 § 2: IvLiaNus, libro duodecimo digestorum : « Servam commimem, quem
cum Titio habebam, vendidi Sempronio: quaesittm est, si de peculio cuun Titio
aut cum Sempronio ageretur, an eius peculii, quod apud me esset, ratio ha-
heri deberet. dixi, si cum Sempronio ageretur, numquam rationem eins pe-
culii, quod apnd me esset, haberi debere, quia is nullam adversus me actionem
haberet, per quam id quod pracstitisset consequi posset. sed et si cum Titio
post annum quam vendidissem ageretur, similiter non esse computandum pe-
culiun quod apud me est, quia inm mecum agi de peculio non posset. Sin antem
intra annum ageretur, tune quoque habendam huius peculii rationem, postquam
placuit alienato homine permittendum creditori et cum vendilore et cum emplore
agere ».

L. 37 § 3: « Si actum sit de peculio cum eo qui wsum fruectnm in servo
habet et minus consecutus sit creditor, non est iniquum, ut ex universo eins
peenlio, sive apnd fruetuarimm sive apud proprietarium erit, rem consequatur.
nihil interest, operas suas conduxerit servus a fructuario an pecuninim mutnam
ab eo acceperit. dari itaque debebit actio ei adversus dominum proprietatis
dedueto eo, quod wervus peculii nomine apud fruetuarinm habet ».

La legge & tutta corrotta o il MOMMSEN propone una larga emendazione in
nota.

1. 47 § 3: PauLrus, Uibro quarto ad Plawtinm: « 8i eveditor servi ab emptore
esset partem consecutus, competere in reliquum in venditorem utile indicium
Proculus ait, sed re inlegra non esse permittendum aclori dividere actionem, wut
simul cum emptore el cum venditore experiatur: satiy enim csge hoc solum i tribui,
ul rescisso superiore iudicio in alterwm detwr ei actio, cum clecto reo minus esset
conseculus: et hoc iure wiimur ».
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Invece (i compeiere il testo genuino doveva dire, secondo il LUSIGNANI, non
dandwm.

L. 1§ 10 D. 15, 2: « ULr1aNcs, libro vicensimo nono ad e¢dictum. Quaesitum
es apud Labeonen, cum filins viveret, tu credens eum mortuum annali
actione egeris ef, quia annus prasterierat, exceplione sis repulsus, an rursus
experiri tibi comperto errors permittendumn est. et ait permitti debere dum-
taxat de peculio, non etiem de in rem verso: naw priore iudicio de in rem verso
recte actwm est, quia annna ccceptio ad peculium, non ad in rem versum periinct ».

L.1 §2 D. 15, 3: ¢« ULPIANUS, libro vicensimo nono ad cdictum, Item si plures
agant de peculio, proficere hoc ei, cuins pecunia in rem versa est, dehet, ut
ipse uberiorem actionem habeat. certe si praesventum rit ab aligno et actum
de peculio, de in rem verso actio, an cesset videndum. et refert Pomponins
Iulianum existimare de pecnlio actione perem doe in rem verso aetionem (quin
in peculium econversum est uod in domini rem ecrat versum et pro servo s0-
Tutum est, quemadmodum si ipsi serve a domine fnisset solutum), sed ita
demwm 8t praestiterit ex actione de peculio dominus quod servus in rem eius ver-
terat ; ceterum 8i non praestilerit, manet actio de in rem verso ».

Le interpretazioni del LuUsiGNaANI furono ribadite dal IERRINI salvo i se-
guenti testi, non considerali o taecitonmente reputati genuini dal Frrersr:
.14 §1D,15,1; L.14§10D.135,2; I..1 § 2 D.15,3; .. 37 § 2 D. 15, 1.

Le interpolazioni rilevate dal LUsIGNaXi ¢ dal FERriNI sono talora appog-
giate a fragili indizii. Qunanto alla L, 32, come rilevn il SoLazzi (dctio de
peculio annalis, p. 5, nota 1), io non Pebbi nemmeno n riferire nelle mie fati-
tuzioni, p. 126, 127, nota, perele nonostante la contraddizione intrinseca il
dettato mi parve troppo classico: le frasi hoc iure conlingat, dictare iudicinm e
specialuente iudicium -in eos dari, ecc. sapevano troppo di buon latiue ed erano
conformi al linguaggio della procedura classica, e il linguaggio & il miglior in-
dizio per linterpolazione, meglio della stessa incongruenza giuridien, la quale
spesso & una mera pelitio principii, in quanto ri rileva dalle disformitd coun le
nosire costruzioni o ricostruzioni.

Mn Ia critiea pit vivace, dopo ln scoperta dei frammenti delle disputationes
per opera del LENEL, contro il LUSIGNANI & stata fatta dal Sornazzi nei dne
articoli citati. Tutbavia nonostante le appurenze, il SoLazzr non respinge la
sostanza delle idee svolte dal LUSIGNANI: soltanto ammette, come 1" ERMAN,
che in piut casi fosse gid dal diritto classico praticatan la restituzione per poter
intentare nuovamente 1’azione pel residuo e ritiene genuine, oltre Ja L. 32 D.
15, 1, lo seguenti leggi: L. 14 § 1; L. 37 ¢ 2; L. 47 § 3; L. 30 § 5.

Un nuovo argomento per la rescissione gid usata nel diritto classico desnme
il Sorazzi dalla L. 11 § 8: « Idem scribit si quis servum, cuius nomine de
pecualio habebat actionem, comparasset, an possit deducere quod sibi debetur,
quoniam adversns venditorem habebat actionem de peculio? et recte ait posse:
nam et quivis aling potest cligere, utrim cum emptors an cum venditore
ageret: hune igitnr eligere pro actione deductionem. nec video ¢uid habeant
creditores quod querantnr, eum possint ipsi venditorem convenire, si guid
forte putant esse in pecnlio ».

Invece decisamente interpolate sarebbero le dne leggi da me rilevate: L. 2
$3 D.22, 1, 6 L. 30 § 4 D. 15, 1. Soltanto egli nota al riguardo che queste
interpolazioni erano gid stute segnalate da lungo tempo, il che per vero a me
era sfuggito, non essendo esse state accolte dal LENkL nelln sua Palingenesi.
Con un’accurata esegesi il SorLazzt interpreta nell’ambito delle idee classiche

]
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le leggi ineriminate. Un'idea nuova & la sua conciliazione della I.. 14 § 1
D. 15, 1 con la L. 32 eodem. L’actio de peeulio annalis ora o divisibile, ora
non ¢ divisibile i fronte: agli eredi. Ora cid non & una contraddizione, se-
condo il SoLazzl. Essn @ divisibile quando & nata git contro il defunto e tra-
passa negli eredi in forza del principio che debiti o crediti si dividono tra
gli eredi; essa non & divisibile quando nasea direttmmente contro gli eredi. e
quindi allora ciasenno degli eredi d convenuto per I intero debito dello schiavo.
Nel primo caso la conswmazione & eselusa, perche manca 'eadem res, nel se-
condo ¢nso i principii rigorosi vogliono Ia consumazione. A questa tesi peraltre
parrebbe contraddirve il principio stesso della legge'32, il qnale parla (i azioni
in golidum contro gli eredi anche quande Iectio de peculio annalis sia nata
contro il defunto per esgor stato il servo manomesso o alienato o per esser
morto nell’anno; ma il SoLazzr reputa al rignardo interpolate queste ipotesi
nel principio della L. 32 che non si legge mella parte scoperta dal LENEL.
Il frammento genunino doveva in questa parte esser cosi counocepito: si ex duobus
vel pluribus heredibus qui servo libero esse iugso intra annum conveniri poterant,
unus, oce. '

Ssposti i testi o le ol)inion.i in contrasito diremo brevemente qnal & il nostro
pensiero.

1. estensione limitata e dipendente dalla effottiva soddisfazione @ come prin-
cipio opera di GIUSTINIANO. Lo interpolaziouni che il SorLazzl mantiene sono
le sole essenziali ¢ tali in cui non si fa parola di restituzione, ma si conecede
senz’ altro 'azione pel residno. La L. 32 nella parte essenziale & interpolata,
in quanfo nnche quivi & cancellata ln menzione della restituzione. Noi riteninmo
dunque che tra il diritto dei ginristi ed il diritto di GIUSTINIANO vi sia an-
zitutto questa fondamentale differenza di prineipio: che GIUSTINIANO ammette
come legile cid che per i ginristi era Veffetto di una restituzione, e questa
restituzione inoltre non ern da tutti i giuristi riconosciuta, ma si possono se-
enare al viguavdo (¢id che fu avvertito dall’ ERMAN) due correnti: la Sabiniana
e In Proculeinva. I Sabiniani concedevano la facoltd di dividere V'azione tra i
varii coobbligati o altrimenti ammettevano la consumazione in tutto il suo
rigore:- .

L. 27 § 3: « Illnd quoque placuit, quod et Julianus probat, omuimodo per-
mittendum creditoribus vel in partes cum singulis agere vel cnm uno in
golidum ».

I Proculeiani nou concedevano la divisione; 1’azione doveva essere intentata
in golidum, ma essi ammettevano la restituzione contro, I'azione consumata.
L. 47 § 8 cit.

Nella sostanza pave che la teorin dei Proculeinni abbia trionfato nel diritto
giustinianeo, e certamento essa aveva trionfato cogli ultimi ginristi. Se non
che GIUSTINIANO hn in generale cancellato le tracece della restituzioue.

Ma un altro punto convien notare: che i rimedii accennati della divisione
o delln restituzione non occorrono se non in casi di asingolarissima gravitd,
ciod in quei tali eunsi in eui data la divisione del peculio fra pilt titolari il
ereditore inesorabilmente verrebbe a trovarsi per effetto della limitazione della
condanna alln quantitas pecnlii che ha presso di s il convennto (quod penes se
habet qui convenitwr) in una posizione stranamente iniqua, e il fatto che cio
noodimeno per lnngo tempo non si accorda rimedio in simili ipotesi e soltanto
la pit tarda giurisprudenza & unanime nel reagire in nome dell’equity, pur

atfermando sempre che il diritto & ynello (sed licet hoc iure contingat, tamen



192 LIBRO XV, TITOLO I, § 912,

aequitas dictal indiciwm in ens dari, ece.), mosira la forza dei principii e 1"im-
possibilitd che fuori di quei casi e fuori di (uei rimedii fosse ammessa una
deroga nel diritto clagsico. Noi conquistiamo due massime salde per il diritto
classico: 1.9 che il principio della consmmnzione & rigoroso e noun vi si pud
rimediare per vie straordinarie, che non soccorrono se non gquando la conca-
tenazione dei rapporti mena ad una iniquitd alla qnale il ereditore non pno
assolutamente sottrarsi; 2.° che altrettanto rigoroso & il prineipio della solida-
riatd, che per i Romani doveva costituire, contrariamento a quel che si afferma,
un principio generale nel easo di piit coobbligati, mentre la divisione ratenle
dell’obbligazione, a comineiave dalla coereditd e gilt proseguendo alla correalitd
degli sponsori dei fedepromissori e dei fideinssori, d sempre opera di una legge
positiva. £ a torto il Sorazzr (Bull. cit., vol. 17, p. 211) ritiene opera di
YIULIANO il principio che cinseuno dei eondomini parteeipi del peculio potesse
esser convenuto con 1'aclio de peculio in solidum,

A GIrurLiaNo appartiene invece l'oqua restrizione del principio come dimo-
strano la L. 27 § 8 o la L. 28: «si quis ewmn servo dnormum pluriumve con-
traxerit, permittendnm est ei cum quo velit dominorum in solidnm experiri:
est enim iniquum in plures adversarios distringi enm, qui eum 1no contraxerit:
nee huins dnméaxat peculii ratio haberi debel, qubd apnd enm cum qito agitur
is servus haberet, sed et eius quod apud alterum nec tamen res damnosa futura
ost ei qui condemuatur, ecum possit rursns ipse iudicio societatis vel communi
dividando quod amplius sua portiono solverit a soecio sociisve suis consequi.
quod Tulianus ita locnm habere ait, si apud alterum quoque fuit peculium,
quiz eo casu solvendo quisque etinm socimin aere alieno liberare videtur: at
si nullam sit npud alteram poeculium, contraesse, quia nee liberare ullo modo
aere alieno enm intellegitur ».

Non crediamo nemmeno che sia esatto I'appunto che il Sornazzr wmuove al
KarLowa (p. 211, nota 4), il gnale riferisce la solidarvieth al debito, mentre
secondo il SoLazzr essa va riferitn alla isura della comdanna, nelln (uale
deve computarsi tutto il psenlio, universwm peculium, e non soltanto lar quota
appartenente al debito; quando si parla di esperimento dell’azione non puo il
giurista avere in mente se non 1’intentio o ln condanna in tutto il peculio non
& cho una consegnenza delln intentio per l'intero debito.

Nell'actio annalis de peculio che il compratore intenta contro il venditore per
le obbligazioni verso di lai assunte dal servo prima della vendita si esige che
egli sottragga dall’ammontare del creditu il valore del peculio quod apud se
habet. .

L. 47 § 4 D. 15, 1: « Non tantum autem quivis creditor cum venditore ex
ante gesto agere potest, sed et ipse omptor, idque et IUuLraNo videtur, gnamvis
et deducere ipse potest adversus alium agentem, dun tamen id, quod apud so
habet, computet ».

L. 27 § 6 D. 15, 1: « In venditorems autem damtaxat intra annum post
redemptionem numerandum, de eo, quod adhuc alieno crediderim, dandam esse
mibi actionem existimat dednecto ¢o, quod apud me peeulii servas habebit ».

La stessa norma vige anche nei rapporti tra usanfruttuario e proprietario
del servo:

L. 19 § 2 D. 15, 1: « Interdum et ipsi fructnario adversus dominns datur
actio de peculio, nt putn si apud enm habeat peculium, apnd ipsnm vero aut
nihil aut minus, quam fructuario debetur. idew etiam contra eveniet, quamvis
in duobus dominis sufficiat pro socio vel communi dividundo actio ».
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A questo proposito il SorLazzl solleva il wseguente problemua: cir. ins deduc-
tionis e, condemnatio cum deduotione nell’actio de peculio, estratto dagli Studii in
onore di- Carlo Fadda, 1905.-Come potra il gindice, investito del giudizio snl-
’actio annalis, tener conto del peculio appartenente all’attore? Lgli ha dalla
formula la missione di condannare il convenuto dumiazat de peculio, ed & quindi
chinmato a valutare soltanto il peculio che fa parte del patrimonio del con-
venuto. 15 bensl vero che senza che occorrs un’apposita meazione nella formula
il gindice detrae dal peculio l’ammontare dei crediti del padrone contro il
proprio servo; ma & anche evidente che unu profonda differenza separa la
deduziene di cui si trattu nella L. 27 § 6, 47 § 4 dalla deduzione di cui par-
lano moltissimi lnoghi delle fonti e che rappresenta una prerogativa del con-
venitto con l’actio de peculio. Il Sorazzi ritiene verosimile che la formula
rilasciata al compratore contre il venditore e rispettivamente all’usufruttuario
contro il proprietario o viceversa dovesse portare una condemnatio cum deductione.

Guilck, Comm Pandelte. — Lib. XV. — 25,
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Quando de peculio actio annalis est

§ 913,
Durata dell’actio de peculio.

Llactio de peculio, la quale se il figlio o lo schiavo restavanco
soggetti alla potestd del paterfwmilias era actio perpetua, si estin-
gueva secondo il rigore del diritto civile, se lo schiavo o il figlio
cessava di esser soggetto alla potestd del padre. o del padrone,
sin che cid avvenisse per la morte o emancipazione del figlio, o
anche negli schiavi per la manomissione o ’alienazione. Ioiche
con questo cessava pure lesistenza del peculio. Ma aftinehé questo
rigore non recasse pregiudizio ai creditori che non erano in colpa,
il pretore ordindo nel suo editto che Vactio de peculio dovesse aver
luogo ancora un anno contro il padre o il padrone o unche gli
eredi dopo cessata la patria potesti, salvoche ’azione non fosse
soggetta ad un periodo minore, come accadeva ad esempio nel-
Vactio de peculio redhibitori«. Quest’anno ¢ un annus utilis il ¢uale
non viene computato precisamente dall’epoca in eni cessa la patria
potestd, ma dall’epoca in cui Pazione si puo intentare seuza im-
pedimento giuridico. Notevoli sono in proposito i seguenti testi:

L. 1 pr. D. k. t.: « Praetor ait: Post mortem eius, qui in alterius
potestate fuerit, postea-va', quam is emancipatus, mamrm.issus, alie-
natusve fuerit, dumtazat de peculio, et si quid dolo malo ecius, in
cuius potestate est, factum erit, quominus peculii essct, in anno,
quo primum de ea ve erperiundi potestas erit, iudicium dabo ».

§ 1: « Quamdin servus vel fllius in potestate est, de peculio
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actio perpetue est: post mortem autem eius, vel postquam eman-
cipatns, manumissus alienatusve fuerit, femporarie esse incipit, id
est annalis ».

§ 21 « Annus auntem wtilis computabitur : et ideo si conditionalis
sit obligatio, [ULIANUS seripsit, exX ea computandum annum, non
ex uo emancipatus est, sed exr quo peti potuit, conditione existente ».

§ 3: « Merito autem temporariam in hoc¢ ecasu fecit DPraetor
actionem: nam cum morte vel alienatione extingaitur peculium,
sufriciebat, usgie ad annum produaci obligationem ».

§ 4: Alienatio autem et manumissio ad servos pertinet, non ad
Jilios refertur: emancipatio vero ad solum filium. Sed et si alio
modo sine emancipatione **) desierit esse in potestate, annalis erit
actio. Sed et si morte patris, vel deportatione sui iuris fuerit filius,
de peculio intra annum heres patris vel fiscus *%) tenebuntur ».

L. 2 D. &k t.: «Cam post mortem Hliifamilins annua adversus
patrem actio est, quemadmodum adversus eum esset perpetua vivo
filio: ideo, si ex cause redhibitionis erat de peculio actio, sex
mensium erit post mortem filii. Idemque dicendum in omnidus
temporalibus actionibus ».

Se Vactio de peculio al giorno d’ogei forse non & cosi frequente 37)
come era presso i Romani, non vi ¢ perd motive di revocare in
dubbio Vodierna applicabilitd di essa *®), onde si puo fare uso anche
di questo titolo *?).

35) Al tempi di Urriaxo tale era il caso in eni il figlio divenisse
flamen  dialis. Con quest’azione infatti egli useiva dalla patria potesta,
senza subire una capitis deminutio. V. UrLriaxt Fragm. Tit.,, § 10 ult. e
GrrLLus, lib. 1, Noct. Atticar., cap. 12.

36) Se il patrimonio del padre per un suo delitto era confiscato, il pe-
culio trapassava al fisco. Ma se il fiseo si impadroniva del patrimonio
per un ecredito, al figlio rimaneva il peenlio. L. 3 § 4 D. de minorid.
V. Pornier, Pand. Iustin. h. t., nv. XXXIX, nota c.

) Scnrmrer, Prax. jur. Rom., exere. XXVII, § 85; de Cocceur, Tur.
civ. controv., lib. XV, tit. I, qu. 16, e HOrrNer, Commentar iiber die
Institutionen [Commentario sulle Istitnzioni], § 1154.

3%) D’altra opinione sono Jo. 1Wilk. MARCKART, Lrercitation. academ.,
exercit. VII, § 1 e Caruraci, Diss. de different. Inr. Rom. et Germ. in
Dpeculio filiofam., § 16.

3) de Cocckrr, Iur. civ. controv. L. t., qu. 1.
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De in rem verso

§ 914,

Natwra e fondamento dell’actio de in rem verso.

Talvolta nondimeno il padre di famiglia & obbligato per i con-
tratti del figlio o dello schiavo, benché non abbia dato peculio
all’uopo, ovvero l’abbia ripreso al figlio od allo schiavo, ovvero
il peculio sia estinto per la morte del figlio o dello schiavo e sia
decorso anche PPanno entro il quale Vactio de peculio avrebbe po-
tuto essere intentata, ovvero il peculio non basti a soddisfare il
creditore, ovvero Vactio de peculio sia stata intentata invano. Tale
¢ il caso in cui il creditore possa provare che il convenuto ha
ritratto giovamento dal negozio che il creditore stesso ha concluso
col figlio o con lo schiavo. Qui ha luogo Vactio de in rem tverso,
la quale non & soggetta ai limiti dell’«ctio de peculio, bensi co-
struita puramente sul prineipio dell’equita naturale che nessuno
si debba arricchire col danno altrui, e si verifica finche la rersio
in rem non sia stata indennizzata dal convenuto. Cosi si esprime
ULPIANO sulla natura e P’utilita di quest’azione nella I.. 1 D.
h. t.: «8Si hi, qui in potestate aliena sunt, nihil in peculio habent,
vel habeant, non in solidum tamen: teneantur, qui eos habent in po-
testate, si in rem eorum, quod acceplum est, conversum sit; quasi
cum ipsis potius contractum videatur. nec videtur frustra de in
rem verso actio promissa, quasi sufficeret de peculio. Rectissime
enim LaBro dicit, fieri posse, ut et in rem versum sit et cesset
de peculio actio. Quid enim, si dominus peculium ademit sine dolo
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malo? Quid, si morte servi extinetum est peculium, et annus utilis
praeteriit 2 De in rem verso namque actio perpetuc est, est et locum
habet, sive ademit sine dolo malo, sive actio de peculio anno finita
est. — Certe si praeventum sit ab aliquo, et actum de peculio,
de in rem verso actio-an cesset videndum? Et refert POMPONIUS,
TuniANUM existimare, de peculio actione perimi de in rem verso
actionem: quia in peculium conversum est, quod in domini rem
erat versum; et-pro servo solutum est, quemadmodum si ipsi servo
a domino fuisset solutwum. Sed ita demum, sipraestiterit ex actione
de peculio dominus, quod servus in rem eius verterat: si non prae-
stiterit, manet actio de in rem verso». — L. 10 § T I). eodem :
« Nam ut Poixroxius scribit, adversus lucrunm domini videtur
subventum ».

§ 915.
Requisiti dell’actio de in rem verso.

Tlactio de in rem verso ha luogo di regola in casi in eni il rap-
presentante pud intentare Vactio mandati ovvero un gestore (i
negozi Uactio negotiorum gestorum. Tale & il principio da cui noi
dobbiamo con ULriaNo prenderc le mosse. Questi dice nella L. -
§ 2 L. t.: « Iit regulariter dicimus, totiens de in rem werso csse
actionem, quibus casibns procurator mandati, vel qui negotia
gessit, negotiorum gestorum haberet actionem ». Secondo I'analogia
di questa azione si richiede adunque: 1.° che si sia curato un
negozio del convenuto, in secondo lnogo che civ sia avvenuto a
sto vantaggio, in terzo luogo che sia avvenuto con Iintenzione
di obUlligare il convenuto *%). Risultano le seguenti verita.

1. Se il figlio soggetto ancora a patria potestd ha coneliuso un
contratto pel eni oggetto il padre & stato realmente arricchito,
ma non Pha conchiuso per curare un negozio del padre, bensi
per s& stesso, per il suo peculio, non & riconosciuta Vactio de in
rem verso, ma si deve intentare lactio de peculio come risnlta dai
seguenti testi:

10V, POTIIIER,.P(U).(T. Justin, h. t., nr. 1I, pag. 431.
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L. 5 § ult. D. h t.: «Placet, non solum eawm pecuniam in rem
verti, quae statim a creditore ad dominum pervenerit, sed et quae
prins fuerit in peculio. Hoe autem toties verwumn est quoties servus
rem domini gerens locuplstiorem cum facit nummnis peculiaribus ».

L. 7§ 2 D.endem: « Illud verum non *!) est, quod MELA seribit
si servo meo argentum dederis ut pocula tibi faceret er quolibet
-argento '*), mox, factis poculis, servus decesserit, esse tibi ad-

1y nt. Faner, Rational. in Pand. ad h. L. crede che MeLa abbia
agione e sia impossibile che ULrraxo ne abbia respinta ’opinione. Si
dovrebbe quindi cancellare il non come supertlno, poiché lo schiave do-
veva fare i bicchieri non precisamente con l'argento che gli era stato
dato dal commitfente, ma a suo piacere anche con altro argento; il suo pa-
drone sareblLe diventato proprietario degli stessi bicchieri, e quindi avrehbe
avuto diritto alla rivendicazione. Il committente, invece, a causa dell’ar-
gento dato, si dovrebbe rignardare solo come creditore dello schiavo ;
L. 274 2 D. de auro et argento leg., ¢ per conscguenza gli compete
un’azione personale coniro il padrone. Quest’azione non potrebbe esser
altro che lactio de in rem verso, perché il padrone si & arricchito con
I’argento dato al suo schiavo, il quale & stato impiegato nei bLicchieri di
cni egli & diventato proprietario. Pertanto il motivo: quoniam possum
pocula vindicare si adatta pienamente al caso. La conclusione & quindi
del tutto correttn, poiché 1 miei Licchieri somo fatti col tuo argento, e il
tuo argento & stato impiegato a mio profitto. Ma ciononostante Urrrino
respinge a buon diritto !'opinione di Meurna. Poiché evidentemente lo
schiavo non aveva conchiuso nessun negozio pel suo padrone, ma agito
per se stesso. Il negozio era quindi un vero negozio peculiare. Egli giovava al
padrone solo in conseguenza. Con questo impiego puramente indiretto,
Pactio de in rem tverso non & fondata. V. Pormer Pand. Justin., h. t.,
nr. III, nota «, pag. 332 e Tmisavur, System des P. R., vol. I, § 374,

1?) Le parole ex quolibet argento sembrano fare difficoltd agli interpreti.
Veggasi HauroLp, Diss. de Fabio Mela ICto, § 9. Qui s proponc una
-doppia interpretazione. L'una & fondata sulla consuetudine dei Romani, i
quali non solevano fabbricare i propri recipienti di puro argento, bensi
di un metallo misto. L’altra consiste in questo, clic era data liberta allo
-schiavo di fabbricare i bicclhieri con qualunque altro argento clie non
fosse quello datogli. La seconda interpretazione ha in qualungque modo
la preferenza. Se infatti fosse stato pattuito- che i bicchieri dovessero
-esser fatti con l'argento dato, il committente sarebbe rimasto proprietario
-dell’argento, e i bicchicri fatti con esso sarebbero rimasti sua proprieta.
Ma secondo il contratto conchinso con lo schiavo, l'argento veniva alic-
nato ad esso, ¢ quindi i biechieri clie ne erano fatti divenivano proprieta
-del padrone, ed egli poteva quindi rivendicarli in quanto appartenevano
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versus me de in rem rerso actionem, quoniam possum pocula vin-
dicare » ).

L.7§5 D. k. t.: «ldem (se. LABEO) ait, et si hereditatem a
servo tuo emero, quae ad te pertinebat, et creditoribus pecuniam
solvero, deinde hanc hereditatemn abstuleris mihi, ex emto «ctione
me id ipsum consecuturum; videri enim in rem tuam versum *'):
nam et si hereditatem a servo emero, ut quod mili ab ipso servo
debebatur, compensarem, licet nihil solvi, tamen consequi me ex
emto, quod ad dominnm pervenit *3). Ego antem non puto, de in
rem verso esse actionem emtori, nisi hoc animo gesserit servus, ut
in rem domini verteret » '°).

L. 3 §5 D. codem : «ldem LaABro ait: si servus mutnatus
nummos a me, alii eos crediderit, de in 1rem verso dominum teneri,
quod nowmen ei adquisitum est. Quam sententiam POMPONIUS ita
probat, & non peculiare nomen fecit, sed quasi dominicae rationis:
ex qua causa hactenus erit dominus obligatus, ut, si non putat sibi
expedire nomen debitoris habere, cedat creditori actionibus, pro-
curatoremeue eum faciat » '”).

al peculio dello schiavo. Non si pud quindi affermare che le parole ex -
quolibet argenlo nvrebbero dovnto esser cancellate come affatto supertiue.

) Alcuni vogliono interpretare queste ultime parole come se l'actio
de in rem verso fosse inammissibile, perché al committente spetta la rei-
vindieatio. Ma contro questa interpretazione con buon fondamento ha gia
osservato .lntonio Tanro, loc. cit., che allora si dovrebbe dire: quoniam
poles pocula vindicare: « lHoc vero falsissimum est — soggiunge egli a buon
diritto — posse te pocula vindicare gnae ex argento tuo servus meus fe-
cerit, si argemtum tunm c¢i sic dederas, ut ex quolibet argento pocula
tibi faceret. Mea namque sunt, non tua».

1) T1 motivo i LaseoNk era che il padrope era divenuto pin ricco
per il fatto che il compratore dell’eredita I'aveva liberato dai debiti ere-
ditarii.

15) Pin qui Urriaxo ha riferito semplicemente 'opinione di Laproxe
chie egli nelle seguenti parole corregge.

16y Cioe 'actio de in rem verso avrebbe luogo solo quando lo schiavo
avesse venduto 'ereditd come appartenente al suo padrone nell’opinione
di curare un aftave di costui. V. Poruier, Pand. Iust. . t., nr. III,
nota d.

17} Se adunque lo schiavo aveva tolto in prestito il denaro per im-
prestarlo & sua volta ad un altro, secondo l'opinione di Pomroxio im--
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L. 3§ 7 D. de peculio.: « Cui eongruit, quod TULIANUS scribit:
Si a filio meo fideiussorem accepero, quidquid a fideiussore ac-
cepero id me non de in rem verso, sed de peculio actione mandati
pracstaturum ). Idem aceipias et in servi fideinssore. Idemdque
si alins mihi pro filio meo debitore solvisset ».

Quando sia dubbio se il figlio ha conchiuso un negozio per il
padre o per st stesso, cioeé per il suo peculio, per esempio egli
ha ricevuto denavo e pagato con civ un creditore a cui doveva
tanto egli quanto il padre, si deve ammettere nel dubbio che il
figlio abbix agito in proprio nome e abbia inteso pinttosto di
liberare s¢ stesso e non il padre dal suo debito. Per vero questa
liberazione giova in conseguenza anche al padre, perché egli con

portava sapere se cgli faceva c¢io per il padrone, aftine di procurargli nn
debitore, ovvern so egli agiva soltanto per sé per avere un nomen pe-
culiare. Nel secondo caso non ha luogo 'actio de in rem verso. Il pa-
drone, per vero, si & nrricchito pel fatto che lo schiavo, con un negozio
dli denaro intrapreso, ha accresciuto il suo peculio. Ma cio fonda soltanto
P'actio de peculio. Nel primo caso, invece, 'actio de in rem verso non &
soggetta a dubbio vermno. Poiché tuttavia il padrone & tenuto verso il
creditore il quale ha prestato danaro al suo schiavo, coll'actio de in rem
verso per questo solo che lo schiavo ha prestato di nnovo il danaro per
il padrone cd egli ha quindi aequisito un credito di denaro, egli pud
respingere 1'azione col cedere il sno credito al creditore, in gqnanto non
gli giova punto avere un debitore, dal gnale forse in  avvenire puo
ricevere Ia somma solo mediante un fastidioso processo. Per diritto e per
cquitd il ereditore non pno esigere di pin. « In omnibus enim, dice Sck-
vorLA nella I.. 51 in fine D. de peculio, qnos ideireo teneri divimus, qunia
habent actionem, delegatio pro iusta praestatione est ». V. dAnt. Fapen,
Rational. in Pand., ad L. 3 § 3 D. h. t., png. 246.

1%) Poiché sebbene la somma che il fideinssore i mio figlio ha pagato
conforme al mandato sia venuta nelle mic mani, mio figlio tuttavia col
darmi un mallevadore e col dar mandato a questo i pagarmi ha pagato
direttamente il suo affare. V. Pormier, Pandectac Iustin., tom. I, h. t.,
nr. 1V, nota f, pag. 432. Se quindi il fideinssore agisce per 1’ indennizzo,
gli compete per vero activ mandati contro mio figlio, la quule azione
< rivolta all’intiero; ma se egli agisce contro mio padre, egli puo farle
non con l'actio de in rem verso, ma soltanto con 1’actio de peeulio. Si-
milmente accade quando alcuno, senza malleveria precedente, i, abbia
pagato un debito al mio figlie. V. Ant. Paskr, Rational. in Pand., ad
L. 3§ 7 D. de peeul.
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questo ¢ liberato dalla azione dei creditori peculiari del figlio.
Ma questa circostanza non fonda ancora V’actio de in rem verso contro
il padre, se il figlio ha agito direttamente in nome del padre.
Tale sarebbe per esewmpio il caso in eni il padre avesse ricevuto
danaro in pagamento del sno debito dal figlio, come il seguente
testo conferma.

L. 10 § 10 D. h. t.: «Idem (PoMPONIUS) tractat, an ex eventu
possit in rem patris filius vertere: veluti si duo rei, pater et
filius, fuerint *°), et filius mutnatus swo nomine solvat: vel si filio
iussu patris credidisti, et filius creditum tibi solvisset? Mihi vi-
detur, si quidem pecunia ad patrem pervenerat, videri in rem versum:
quod si non fuit, et SUUM NEGOTIUM gerens filius solvit, non esse
de in rem verso actionem ».

Se il figlio avesse ricevuto danaro anche ad altro scopo e lo
ba poi impiegato per curare un negozio del padre e in suo gio-
vamento, Vactio de in rem wverso e tuttavia fondata. ULPIANO
dice nella L. 3 § 1 in fin. D. k. t.: « Hoe enim iure untimur, ut
etiam si prins in peculinm vertit pecuniam, mox in rem domini,
esse «e in rem verso actio possit ».

II. Esiste versio in rem, se col negozio conchiuso dal figlio o
€ crescinto il patrimonio del padre o sono risparmiate al padre le
spese doverose *°). Cosi avviene, ad esempio, se il figlio ha ricevuto
danaro per pagare un debito urgente del padre o per provvedersi
il debito vitto e vestito o per costituire la dote alla sorella o alla
figlia, la qunal dote era obbligato a costituire il padre. Notevoli
sono in proposito i seguenti testi: L. 3 § 1 D. &k t: « IN REM
autem VERSUM videtur, sive id ipsum, quod servus accepit, in
rem domini convertit (veluti si triticum acceperit, et id ipsum in
familiamn domini, eibariorum nomine, consumserit; aut si pecuniam
a creditore acceptam dominico creditori solverit: sed et si erravit
in solvendo, et putavit creditorem eum, qui non erat, aeque in

19 Non & neccessario, con Ant. FABER in Rational. ad h. I.., ammettere
qui precisamente dei correi debendi.

50 V. Jo. Jue. RoEsSING, Diss. de wversione in rem, et quidem eius
natura, indole et effectibus secundum principia iuris civilis, Goettingae 1799.

Grilek, Comm. Pandette. — Libro XV. — 20.
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rem versum esso, POMPONIUS ait, quatenus indeDiti repetitionem
dominus haberet) sive cum servus domini negotii gerendi admini-
strandive causa quid gessit (veluti si mutuatus sit pecuniam, ut
frumentum compararet ad familiam alendam, vel si ad vestiendam) ».

§ 2: « Et regulariter dicimus, totiens de in rem verso esse ac-
tionem, cquotiens aliquid consumsit servus, ut aut meliorem rem
dominus habuerit, aut non deteriorem ».

§ 3: «Proinde si servus sumsit pecuniam, ut se aleret et ve-
stiret secundum consuetudinem domini (id est, usque ad eum
modum, quem dominus ei praestare consueverat) in rem videri
domine vertisse. LABEO scribit. Ergo idem erit et in ‘filio ».

L. 7§85 D. k. t.: «8Si filinsfamilias pecuniam mutuatus, pro
filin sna dotem dederit, in rem versum patris videtur, quatenus
avus pro nepte datwrus juit. Quae sententia ita depnun mihi vera
videtur, si hoc animo dedit, ut patris negotium gerens ».

L. 7 D.codem: « Et nihil interesse IoMronNius ait, filiae snae
nomine, an sororis, nel neptis ex altero filio natae dederit. Idem
ergo dicemus, et si servus muntuatus fuerit, et domini sui filine
nomine in dotem dederit ».

L. 9 P eodem: « Si vero pater dotem daturus non fuit, in
rem patris versum esse uon videtur ».

Tra i casi di wversio in vem si deve annoverare anche quello
in cui il figlio abbia liberato il padre da una obDbligazione o da
una azione. Per esempio, il figlio ha prestato garanzia pel padre
ed ha pagato il debito al creditore, ovvero il figlio ha difeso il
padre come defensor avanti al tribunale, esempi addotti da Urprrano
nella L. 10 pr. e § 1 D. L. ¢.

Se il figlio ha comperato una cosa per il padre senza ordine
suo, la cosa o era necessaria al padre, ovvero semplicemente utile.
Nel primo caso il padre ¢ tenuto per tutto il prezzo pattuito con
VPactio de in rem wverso, benché il figlio avesse pagato loggetto
troppo caro. Nel caso importa distinguere quale sia il valore effet-
tivo della cosa. Se il figlio quindi ha pagato Voggetto troppo caro,
esiste versio in rem patris solo sino al valore effettivo della cosa.
Se invece la cosa valeva di piu, si mette in conto soltanto il prezzoe
di compera.
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L. 3 pr. D. h. t.: «8Si res domini non necessarias emerit
servus, quasi dowmino neecessarias, veluti servos: hactenus videri
in rein eius versum, POMPONIUS seribit, quatenus servorum verum
pretinm facit: cum, si necessarias emisset, in solidum, quanto
venissent, teneretur ».

L. 12 D. eodem: « Si fundum patri dominove emit servus vel
filiusfamilias, versum ¢nidem esse videtur: ita tamen, ut sive
minoris sit, qnam est emtus, tantum videatur in rem versum,
quanti dignus sit; sive pluris sit, non plus videatur in rem versum,
quam emfus est ».

Se il figlio intraprese un negozio in pro del padre; per
esempio egli comprd del frumento necessario, ovvero prese denaro
in prestito per sostenere le necessarie spese domestiche, le quali
per tanto egli risparmio al padre, Pactio de in rem wverso & fon-
data, bencheé quello che il creditore ha dato o la cosa acquistata
con quelle somme sia perita per caso fortuito o deteriorata o sia
andata perduta. Poiché¢ anche il procuratore o il gestore d’affari
per un simile easo, il quale ¢ giusto che debba colpire il proprie-
tario, non perde il suo diritto di azione.

L. 3 § 7 D. k. t.: «Recte dicitur, et si frumentum compa-
ravit ad alendamn domini familiam, et in horreo dominico reposuit,
et loc periit, vel corruptum est, vel arsit, videri versum ».

L. 3 § 8 eodem: «Sed et si servum domino necessarium
emisset, isque decessisset, vel insulam fulsisset, eaque ruisset,
dicerem, esse de in rem verso actionem ».

L. 17 pr. D. eodem: « Servus in rem dominti pecuniam mu-
tuatus, sine culpa eam perdidit. Nihilominus posse cum domino de
in rem verso ‘agi, existimari: nam et si procurator meus in
negotia impensurus pecuniam mutuatus, sine culpa eam perdiderat,
recte eum hoc nomine mandati, vel negotiorum gestorum acturum ».

III. Non sewmpre con 1 impiego eftettivo della cosa & fon-
data Vactio de in rem verso contro il padre se il figlio non aveva
anche Pintenzione di rendere obbligato anclie il padre. Per esempio il
figlio riceve denaro ovvero compera qualche cosa per fare un do-
nativo al padre. Qui, secondo UrLriaNo, L. 7 D. h. t., viene a ca-
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dere Vactio de in rem verso *'). Altrimenti sareble se il figlio avesse
ricevuto il denaro per pagare un debito del padre, senza perd renderlo
a 8o obbligato (donandi animo). Qui Vactio de in rem verso &inogni
caso fondata; poiche il padre ¢ liberato cost da un debito e qnindi
senza dubbio ¢ divenuto pin rieco *2). Cosi $i conciliano i se-
guenti testi:

L. 7 pr.e § 1 D. h. t.: « Bt ideo et st donaverit servus donmino
rem peculiarem actio de in rem verso cessabit. Iit sunt ista vera. —
Plane si mutuum servus acceperit, et donandi animo solvit, dum
non vult eumn debitorem facere peculiarem, de ¢n rem verso actio est ».

L. 10 § 2 D. eodem: « Idem tractat PAPINIANUE, et si, quod
patrem dare oporteret, a filio sim stipulatus, et ita convenerim
tiliun: nam et hi¢ de in rem wverso fore actionem; nisi si donare
patri filius voluit, dum se obligat » *%).

§ 916.

Cuasi in cui Pactio de in rem verso di regola cessa.

Secondo i principii esposti ’actio de in rem verso non ha luogo:
I. Se cid che ¢ stato impiegato per il convenuto si riduece

ad una spesa superflua e volontaria senza recare ad esso un vero
utile. Anche il procuratore non puod esigere aleun indennizzo per
simili spese. Il creditore deve qui contentarsi di esigere l'oggetto
comprato col suo denaro, quando possa essere tolto o separato senza
danno di altra cosa principale che si & voluto ornare con esso. Si
ha tuttavia un’eccezione allorché una siffatta spesa & avvenuta
con la volonta del convenuto, ovvero le convenienze ed il decoro

51} Erroneamente Ant. FAper in Rational. in Pand. ad k. L. ripone
il fondamento della decisione in questo, quia donatio rei peculiaris « servo
collata nikil addit iwri dominii, quod habebat dominus in rebus omnibus
pecnliaribus ante donationem, nisi quod fucit, ut peculiaris esse desineat
gualis antea erat. Veggasi piuttosto Poruiee, Pand. Tustin. h. t., nv. XI1
e Voer, Comm. ad Pand. . t., § 5 in fine.

527) L. G6 in fine D. de solut.

53) V. su questo testo ScHILTER, Prax. iwr. Rom., exercit. XXVII,
§ 95 e 96.
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esigevano queste spese, ovvero il convenuto soleva far commercio
di simili merei e soleva altrimenti fare quelln spesa per la quale
Pattore ha sborsato il denaro ). Solo in questo caso si esige
che non si spenda pitt di quello che soleva colui pel quale Ia spesa
0 stata fatta, come insegnano i testi.

L.3 §4 D. L t.:«Sed si mutua pecunia accepta domum do-
minicam exornavit tectoriis *°), et quibusdam aliis, quae magis
ad voluptatem pertinent, quam ad utilitatem, non videtur versuimn;
(uia nec procurator haec imputaret: nisi forte mandatum domini
aut voluntatem habuit. Nec debere ex eo onerari dominum, quod
ipse facturus non esset. Quid ergo est? Pati debet dominus,
creditorem haec auferre, sine domus suae videlicet iniuria: no
cogendus sit dominus ventdere domum, ut, quanti pretiosor facta
est, id praestet » *°).

I.. 3 § 6 D. eodem: « Nec non illud quoque in rem domini
versum, LABEO ait, quod mutuatus servus, dvmino emit volenti
ad lururiae materiam, unguenta forte, vel si quid ad delicias, vel
si quid ad turpes sumtus subministravit: neque enim spectamus,
an bono domini cesserit, quod consumtum est, sed an in negotium
domini ».

I. 7§ 3 D.eodem: «Tllud plane verum est, quod LABEO scribit,
si odores et unguenta servus emerit, et ad funus erogaverit, quod
ad dominum suum pertinebat; videri in rem domini versum ».

L. 10 D. de impensis in res dotal. fact.: « — silae res, in quibus
impensae factae sunt, promercales fuerint, tales impensae non
voluptuarie, sed utiles sunt ».

II. Se il padre ha dato al figlio danaro per soddisfare i cre-

5y V. Vorr, Comment. ad Pand. I, t.

55) Che cosa siano i teetoria & stato spiegato mnel vol. IX, § 635,
nota 91.

56) Se perd la cosa cogli ornumenti aveva acquistato un maggior valore
e trovato un amatore disposto a pagarla di pitt precisamente a cagione
degli ornamenti, & avrebbe una wersio in rem, e il creditore potrebbe
almeno esigere un indenmnizzo per quel che il compratore paga per la
cosa al di sopra di quanto avrebbe altrimenti pagato.
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ditori, non ha luogo Vactio de in rem wverse, posto pure che il
figlio avesse dissipato il denaro, purche il padre agisca seuza dolo.
Il creditore si deve quindi tenere al figlio, che resta sempre un
debitore principale. Invece al padre non puo essere imposto di pagare
ancora una volta cid che il figlio ha speso per lui, tanto pit che il figlio
era il suo prossimo creditore e quindi anche col sno pagamento egli
¢ stato liberato dal suo debito *7). L’actio de in rem verso non & nen-
meno ammissibile beneleé il padre sapesse che non si poteva affidare
sicuramente denaro al figlio e nondimeno gli aveva dato in mano
il denaro per soddisfare i creditori, in loro pregindizio. Tuttavia
questo dolo del padre fonda per lo meno 'actio doli mali, come
Urrriano insegna nella L. 10 § 6 D. k. t.: « VERSUM auatem sic
aceipimus, ut duret versum: et ita demum de in rem verso com-
petit actio, si non sit a domino servo solutum, vel lilio, Si tamen
in necem creditoris, id est, perdituro servo vel filio solutum sit,
quamvis **) solutum sit, desinit quidem versum, aequissimum autem
est, de dolo malo adversus patrem vel dominum competere actionem ».
IIl. Se il figlio ha espressamente ricevuto danaro in pro del
padre, ma per propria eolpa non lo ha impiegato a tale secopo o
quindi ba ingannato i ereditori, il padre non ¢ tenuto, benche il
figlio gia altra volta avesse ricevuto danaro per il padre e ’avesse
sempre impiegato conforme allo scopo. Poiché il creditore non
deve esser leggero, ma deve curare l'impiego. « Sed si sic accepit
— dice ULpr1aNO nella L. 3 § 9 D. h. 1. — quasi in rvem domini
verteret, nec vertit, et decepit ereditorem, non videtur versum, nec
tenetur dominus : ne credulitas creditoris domino obesset, vel cal-
liditas servi noceret. Quid tamen, si is fuit servus, qui solitus
erat accipiens vertere? adhuc non puto nocere domino, si alia mente
servus accepit: aut si, enm hac mente aceepisset, nostea alio vertit.

Curiosus igitur debet esse creditor, quo vertatur ».
IV. Se il danaro non é stato intieramente impiegato in pro

5) V. Anl. Faver, Rational. in Pand. ad L. 10 § 6 D. I, .
%) II mancscritto delle Pandette di Erlangen legge qui correttamente
quatenus solutwm sit,
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del padre, si puo agire solo contro il padre fino al limite dell’im-
piego. Si pars versa est, de parte erit actio, dice ULPIANO nella
L. 10 § 4 D, b, ¢

V. I’azione cessa intieramente se il creditore non pud dimo-
strare il presunto impiego °°). Questa-prova incombe sempre al
creditore perche questo ¢ il fondamento della sua azione °°). La
mera confessione del figlio, benche sia contenuta nella confessione
del debito, non & sufficiente a tal prova, perche una siffatta
confessione non puo pregindicare il padre. Peraltro il creditore
puo per lo nieno chiamare in causa il figlio al quale egli ha dato
danaro per un utile impiego in pro del convenuto ).

§ 917.

A chi compete Pazione ? Contro chi pud essere intentate

by

e quale ¢ il suo oggetto ? Actio de in rem verso utilis?

I’actio de in rem verso compete al creditore del figlio, il quale
ha dato cio cbe esige con questa azione per un negozio che ha
recato utile al padre, e compete precisamente solo al ereditore
principale, non gia al suo fideiussore; questi puo soltanto giovarsi
dellactio de peculio. NERAZIO dice nella L. 18 D. k. t.: « Quamvis
si eam rem pro servo wmeo fideiusseris, (uae ita contracta est, u?
in rem meam versarctur: veluti si enm servuns frumentum emisset,
quo familia aleretur, venditori frumenti fideiusseris. Propius est
tamen, ut de peculio eo nomine non de in rem verso agere possis, ut
unius dumtaxat in quoquo contractu de in rem verso sit actio, qui id
ipsum credidit, quod in rem domini versum est ». Se due persone
hanno fatto credito al figlio per lo stesso scopo, possono entrambe
agire, ma se il econvenuto ha soddisfatto Puna di esse, ’altra non

) L. 7 pr. Cod. Quod cum eo, qui in aliena potest. V. IlOFACKER,
Drineip. dur, eiv., tom. IIT, § 1813.

) § 5 I. Quod cwm eo. MULLER ad Struvivm, exerc. XX, vol. 74,
nota 3. D’altra opinione & PureNpORF, Observat. iur. unir., tom. IlI,
obs. 143.

61) V, Stryck, Us. mod. Pand., lib. XII, tit. T, § 18.
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ha pitt azione. Qni ha lnogo la regola occupantis melior conditio
est, perche sarebbe iniquo condannare il padre a pagare due volte
la stessa somma. Per esempio, il figlio nell’assenza del padre prende
denaro a mutuo espressanente per proenrarsi le vesti occorrenti,
ma senza sua colpa perde il denaro. Nondimeno il negoziante gli
fa credito, nonostante che egli non abbia pagato il denaro per gli
abiti. Qui Vactio de in rem verso spetta cosi al creditore come al
negoziante, Lenche gli abiti siano periti ancl’essi in seguito, perché
entrambi, creditore e negoziante, hanno dato il proprio a vantaggio
del padre. Cosi decide ULpiano nella L. 3 § ult. D. h. t.: « Si
mutuatus sit pecuniam servus ad vestem comparandam, et numnmi
perierint, quis de in rem verso agere possit: utrum ecreditor, an
venditor? Puto antem si quidem pretinm solutum, ad hoc tamen
data pecunia, ut vestis emeretur, et pecunia perierit, vestis tamen
familiae divisa est, utique c¢reditorem de in rem verso habere
actionem. An ot venditor habeat, quia ves eius pervenerunt in
rem domini? Ratio hoc facit, ut teneatur. Unde incipit dominus
teneri ex una causa dnobus: proinde etsi tam peeunia, quam vestis
periit, dicendum erit, utrique dominnum teneri, quoniam ambo in
rem domini vertere voluerunt ». Ma Garo nella L. 4 D. eodem
precisa il concetto: « Sed dicendum est, oceupantis meliorem con-
ditionem esse debere: nam utrisque condemnari dominmm de in
rem verso, iniquum est ».

L’azione & intentata contro il padre di famiglia, in favore del
quale il terzo ha dato la somma °%), o contro il suo erede ) e
mira all’lindennizzo di c¢io che D'attore ha dirvitto di esigere in
base al negozio conchinso col figlio del convennto fin dove si pud
dimostrarne Vimpiego utile ®); agli interessi per altro non si ha
diritto, se non quando essi sono pattuiti °).

52) § 4 1. Quod cum eo, qui in alien. pot.; T.. 1 pr. D. h. t.

63) L. 7 pr. Cod. Quod cum eo, qui in alien. pot.

) L. 10 § 4 D. k. t.; § £ 1. Quod cum co.

85) I, 10 § 5 D. h. t.: « Sed utrum in sortem dumt:axat tenebitur do-
minus an et I wswras? Bt si quidem promisit usuras, Marcrrrnus lib. 5
Digestornm scribit, dominum praestaturum: sed si non sint promissae,
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Poiche nelle leggi di questo titolo si presuppone sempre in
ordine a quest’azione che siasi conchinso un negozio con persona
soggetta alla potesta del paterfamilias e non in pro di essa, sorge
la questione se actio de in rem verso non si possa usare utilmente
nel caso in cui a vantaggio del convenuto siasi contratto con una
persona che non & soggetta alla sua potesta, per esempio, col
tutore del convenuto o col suno rappresentante o col negotiorum ge-
stor. Nella prassi non ¢ dubbia la risposta affermativa a tale que-
stione °%). Perciv si distingue Pactio de in rem wverso in directu

N

e utilis. Ma in teoria la cosa & controversa. Gerardo Noopt °7)
nega assolutamente che quanto ¢ stato disposto come un diritto
speciale dal pretore in ordine alle persone soggette alla potestd
del paterfamilias possa essere esteso a persone libere dalla patria
potesta, invito praetore. Se un negotiorum gestor ha contratto con
un terzo a profitto del proprietario, i ecui negozii egli ha assunto,
egli si & obbligato personalmente di fronte al terzo in Dbase a
questo contratto, ma mnon ha obbligato il prineipale verso il
terzo, Dbenehe il denaro dal terzo sia stato impiegato in pro
del gerito; e cio perche il gestore non & nella potesta del do-
minus negotii. Quindi & che l’editto del pretore non si riferisce
al gestore dei mnegozii. Senonchée a questa teoria si oppone la
L. 7§ 1 Cod. quod cum eo: « Alioquin, si cum libero res eius
agente, cuins praecibus meministi, contractum haduisti, et eins
personam eclegisti; pervides, contra dominum nullam te habuisse
actionem, nisi vel in rem eius pecunia processit, vel hune contractum
ratum habuit ». I1 NoopT oppone che questo testo non si deve
riferire all’actio de in rem verso, bensi allactio wutilis negotiorum

utique non debebuntur, quia in stipulatum deductae non sunt». Vedi
LavterBaci, Colleg. th. pr. Pand. h. t., § 6, e STrRYCK, Us. mod. Pand.
ho t., § 4.

56) MULLER, ad Stravium, exercit. XX, th. 73, nota &; Srryck, Us.
mod. Pand. h. t., § 3: LavrersacH, Colleg. th. pr. Pand. h. t., § 9;
Horacker, Prineip. iur. civ., tom. IIT, § 1811 e HOrrNER, Commeittar.
iitber die Heinecc. Institutionen [Commentavio sulle istituzioni di Emvuccio],
§ 1156,

87y Commentar. ad Dig. h. t., pag. 349.

GLiick. Conun. Pandete. — Lib. XV. — 27,
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gestorum. Se non che questa obbiezione si confuta, osservando che
Pazione dell’utile gestione & intentata dallo stesso gestore d’affari,
laddove piu evidentemente si parla del creditore, il quale ha con-
tratto col negotiorwm gestor. .\ questo creditore ¢ qui accordata
azione contro il dominus negotii in due casi: «) Se & stato impie-
gato in suo profitto i1 denaro che il gestore (’aftari ha ricevuto
per Iui. b) Se il dominus negotii ha ratificato il contratto. Tutto
il contesto in connessione con le parole precedenti i questa legge
dimostra che si parla dell’actio de in rem verso °%). Benchd adunqne
nelle leggi di (uesto titolo delle LPandette non aceada punto men-
zione dell’actio wutilis de in rem rerso in quel senso *°), il testo del
codice, che abbiamo citato, insegna in modo irrefutabile che in
progresso di tempo Vactio de in rem rerso, la quale in origine era
accordata soltanto contro il padre o il padrone, fu concessa util-
mente anche in base ai negozi di persona, che non ¢ soggetta
alla potesta tamiliare el convenuto, con un terzo, quando sia
dimostrato Putile che il convenuto ha rvitratto dal negozio *°). Del
resto si deve ancora osservare cle (uest’azione ha luogo anche
contro quegli che non si pno obbligare arbitrariamente da sé,
perché qui 1'obbligazione er re, cioé¢ senza consenso dell’obbligato,
seaturisce dall’equitd. I’azione pertanto pui essere intentata anche

&y V. Hug. Doxeruus, Comment. ad h, L. 7 Cod. Quod cum eo,
nr. 2, pag. 155.

%9) Nelln T.. 20 e 21 D. I ¢t si parla bensi i un’ actio de in rem
verso utilis, ma anche qui la figlia aveva curnto un aftarve del padre, to-
gliendo in prestito dal mavito la somma pel sostenimento delle spesc del
mantenimento che le erano state promesse dal padre. Ma poiché talvolta
era dubbio se essu avesse avinto I'intenzione di curare un negozio del
padre ed obbligarlo verso di sé, ¢ s¢ quindi si avesse una vera versio
in rem, cosl viene accovdatn soltanto an’ acfio wtilis, la quale in genere
ha Inogo quando & dubbio se competa Vactio directe. .. 21 D. De prae-
seript. verbis. V. Anf. Faper, Rational. in Pand. «d L. 20 pr. D.
h. t.; Pormaer, Pand. Tustin, h. t., nv. VIIL, nota b, e Ulr. Husen,
Lownomia Lom., png. 376 e segg.

0 V. Kixp, Quraest. for., tom. I, cap. 35 e Tumavr, System des
I’ E. [Sistema del diritto delle Pandette], vol. I, § 373.
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contro i pupilli ed i minori, se P’attore ha contratto col tutore,
in pro dei wmedesimi ™).

L. 3 Cod. Quando ex facto tutor: « Si in rem minoris pecunia
profecta sit, quae curatori vel tutori eius, momine minoris, mutno
data est, merito personalis in cundem minorem actio danda est ».

Affatto erronea ¢ Vasserzione del LEYSER %), che Dactio de in
rem verso, che per s¢ stessa & un’azione personale, assuma il ca-
rattere di un’azione reale, se la cosa o il denaro dell’attore &
stato impiegato nella conservazione o nel miglioramento di una
cosa altrui, per nodo che ’utile trapassi con la cosa ad ogni pos-
sessore (i essa. Qui il credito dell’attore sarebbe munito di una
tacita ipoteca. Il nessun fondamento di quest’opinione risulta gia
dal fatto che col mero impiego 'actio de in rem wverso non & fon-
data, se 'impiego non & accaduto con lintenzione di curare un
negozio del convenuto *?). Come pertanto pud sorgere la causa civilis
di obbligare un terzo che possiede la cosa a cagione della quale
¢ avvenuto Pimpiego? Inoltre gli stessi testi citati dal LEYSER
dimostrano che il creditore '*) deve aver fatto credito espressa-
mente pel mantenimento della cosa del debitore, se all’nopo gli
deve competere un’ipoteca. A buon drittto pertanto quest’opinione
& gid stata rigettata da altri *®), benché PHELLFELD le dia il suo
assenso 42),

M L. 20§ 1 DAt V. MULLER ad  Straviem, exere. XX, th. 75,
nota a.

%) Medital. ad Pand., vol. III, specim, CLXVII, medit. 1.

) L. 5¢3; L. 765 D. h t.; L. 13 Cod. Si certum petat.

M) L. 5 e 6 D. Qui potiores in pign.

%) V. Ge. Tud. BoEuMmEr, Electa iuris civ., tom. XII, § 17; WEBER,
Versuche iiber das Civilrecht [Saggi sul diritto civile], pag. 188, § 18;
Jo. Brm. Iust, MCLLER, Observat. pract. ad Leyserum, tom. II, fasc. I,
observat. 355 ¢ Jo. Jac. RoussiNg, Diss. cil. de versione inrem, § 13,
nota 1.

a@) Grave disputa ba sempre regnate sulla ammissione e sull’estensione del-
Vaotio de in rem verso wtilis, all'infuori della potestd patria e dominicale, lu
quale disputa deriva principalmente dalla L. 7 § 1 Cod. 4, 26. V. per la
discussione specialmente KiMMERER, nella Giessen. Zeitschr. [Rivista di Giessen],
p. 8, p. 350 e segg.; CHAMBON, Negotiorum gestio, p. T91 e segg.; SAVIGNY,
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Obligationen, 1I, p. 31 e segg.; Upk, drokiv..., [Archivio per la prassi civili-
stica], 50, 1867, p. 370; JAERING, Jahrbiicher.... [Annali per la dommatica
del diritto], I, p. 339 e segg.; MANDRY, Diritto patrimoniale della famiglia,
vol. II, pag. 461; WiNDscHEID, Pandette, § 483, nota V.

Nei nostri giorni la disputa & stata molto chiarita cosl dal lato storico, cowe
anche dal lato dommatico, eliminando le contraddizioni, col rivelare 1'espressa
volontd di GIUSTINIANO per il fatto che i testi relativi sono stati interpolati
da lui. Cosl sono interpolate le parole principaliter obligatim nella L. 10 Cod. 4, 2,
I'inciso nisi, ecc. nella L. 82 D. 17, 2/ si tamen desideranti nelln L. 1 Cod. 8, 15,
e si tenebuntur nelln L. 27 D. 12, 1, ma principalmente la L. 7 § 2 ¢ 3 Cod.
4, 26, in eni forse i due paragrafi sono stati ampiamente rimaneggiati dai com-
pilatori, e certamente deriva da loro 1'inciso finale nisi vel in rem. Cfr. prin-
cipalmente LENEL, Archiv.... [Archivio per la prassi eivile], vol. 78, 1892,
p. 354 e segg. e presso di noi MaNcCALEONI, Iilangieri, 1899, fascicolo V.



TITOLO 1V.

Quod iussu¥)

§ OLY.

Concetto ¢ natura dell’actio quod iussu.

I. Senza rignardo al peculio o all’utile impiego il padre ¢ respon-
sabile pel contratto del figlio quando gli abbia dato ordine di

N

conchiudere il negozio in base al quale egli & citato. L’azione che
in questo caso il pretore accorda contro il padre si chiama actio
quod iussw ovvero anche de iussw *°), e accorda il vantaggio di
essere diretta sempre all’intero, sia che il figlio abbia impiegato
utilmeute cio che ha ricavato dal negozio col terzo o meno, poiche
il ereditore qui ripone la sua fede soltanto nel padre 2).

7)) Looalt. D. k.t

*) Bibliogratia sull’actio quod inssu. CitamnoN, Beitrige...[Contributi al diritto
delle obbligazioni], 1851, p. 175 & segg.; RuusTraT, nell’drchiv.... [Avchivio
per o prassi del diritto vigente in Oldenburge], I, p. 16; Bucnxa, Lehre....
[Dottrina della rappresentanza], p. 33 o segg.; SALr1US, Novation und Delegation,
1860, . 48 o segg.; PrrNICcE, Labeo, I, p. 504 o segg.; VANGEROW, Pandeklen,
§ 240; WINDSCHEID, Pandettc, § 482.

b) Gravemente disputatn & Vessenzn ed il significato del fussus da eui di-
pende la struttura dell’istituto. Vi na un’opposizione fondamentale di concetti:
secondo gli nni, come ritiene il nistro autore, il iwsyns significa precisamente
un comando, secondo gli altri una dichiarazione di obbligarsi, un assentimento
preventivo al negozio, che nel nestro campo si riduce ad un conferimento di
potere e si pud ben esprimmere come un’attribuzione della facolta i rappresen-
tare. I primi ritengono pertanto ohe il comando debbn esser diretto alln per-
sona sottoposta, al servus o filiusfamilias, gli altri che ’adesione volontaria al
negozio, l'autorizzazione data al filinsfamilias e al servo debba esser comunicat
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L. L D. k. t.: « Merito ex- iussn domini in solidum adversus
eum iudicium datur. Nam quodammodo cum eo contrahitur, qui
iubet ».

al terzo contrnente. La differenza concettnale genera quindi una profouda di-
versitd nell’ordinamento positive dell’istituto e nella pratiea.

La coutroversia & antica. Per lo innanzi si poteva ritenere preponderante la
prima opinione, ln seconda & certo preponderante ai nostri giorni. La prima
dottrina, che il iussus sia un comando e come tale debba csser diretto alla
persona sottoposta. si fonda evidentemente sul significato lessicale della parola,
stt aleune applicazioni fraintese del concetto, per es. il iussus al servo o al
filiugfamilias per 1'adizione di uw’ereditd devoluta ulla personu sottoposta, snl-
Panalogia del mandato, poiche il iussrs sembra precisamente assunere, vispetto
alla persona soggetta, il posto che avrebbe il mandato rispetto all’estraneo.
Questa interpretazione sembra inoltre appoggiata dalle parole conservatriei
dell’editto che sanciva il bencficiwm competentiae n favore dell’emancipato o del
diseredato, nonche dalla L. 1 § 2 h. t. 15, 4.

D’altra parte pero si osserva che in tutti i testi in cui il iwssus ha un rife-
rimento concreto, questo riferimento & precisamente al terzo contraente. Si
potrebbe anche addurre la serie nnmerosa dei testi in cui appuare ’equivalenza
e I'indifferente scambio tra iugswy e voluntas, noncht il signiticato dell’iussis o
dell’iubere in aleuni altri nsi, come fideinssio e fideiubere, che certumente im-
plica wr assenso di obhligarsi e non un ordine (Cfr. la nota formnla fide tua
esse iubes?). D’altra parte se a prima vista sembra ragionevolo il fondamento
di questa obbhligazione riposta nel fatto che 1o persona sottoposta 1’ ha contratta
dietro Vordine del paterfamilias, pilt ragionevole certo deve apparire il fonda-
mento posto nella dichiarazione formulata al terzo dal paterfamilias di assu-
mere l’obbligazione pel negozio conchiuso dal filiugfamilias, tanto pin che
anche i testi sono in (uesto senso. Garo, e dietro a lui GIUSTINIANO, dicono
qui ita contrahit fidem domini sequi videtwr e nel prinecipio delln L. 1 h, t. 15, 4
UrriaNo dice: « Merito ex iussu domini in solidum adversus ewn iudicium
datur. nam guodimmodo cum eo contrahitur qui inbet ».

I testi addotti in contrario sono enunciati generali, in cui non & formulate
il senso e la direzione dell’iussus. E le applicuzioni con cui si puntellan I’altro
concetto si riducono agevolmente e con maggior veritd nel concetto oggi as-
sunto a base: il iussus per Vadizione di un’erediti devoluta al servo o ul
Jilingfamilias & la dichiarazione di assumere quest’ereditd con le sue conseguenze,
Pomnere dei debiti; una dichiarazione di obbligarsi, insomma, come nel caso
nostro, e similmente il iussus agli sponsali o alle nozze non & che un assenti-
mento, il quale fa che le conseguenze, per esemi)io Iinfamia, se egli ha permesso
di contrarre doppi sponsali e doppie nozze o Lia permesso le nozze con la vedova,
prima che sia trascorso il periodo del lutto ricndono egnalnente sul paterfamilias.
Abbiamo quindi sempre una dichiarazione di obbligarsi, la quale nel nostro
tema, in cui essa si riferisce a negozi da stringere coi terzi, si pud Len risol-
vere (nd &, come si stima da taluno, nn diverso concetto) nel confervimento di
poteri, nell’attribnzione della facoltd i rapprescntare.

Certamente lo secondn parte delln L.1 § 2 h. . fa che il inssum della prima
parte si debba intendere come un iussum rivolto al filingfamilias; ma questa
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L. 2§ 1L D. codem: «8i inssu domini ancillae, vel iussu patris
filiae creditum sit, danda est in eos quod iussu actio ».

seconda parte dalle pavole ¢t postea, ecc. deriva da interpolazione dei compi-
latori. Le parole decisive per I’interpretazione del iussum riferito al filiugfamilias
sono dei compilatori, nd d'altra parte n questa interpolazione si pud attribuir
valore nemmeno per diritto giustinianeo.

Cid che genera sempre un po’ di dubbio e di oscillazione, onde le opinionj
conciliative, come quella del THiBAUT e del VANGEROW, che reputano indiffe-
rente che il iussus sia diretto al terzo contraente o al sottoposto, & sempre il
signifieato lessicale della parola inbere. Questo signifieato, peraltro, del eomando,
che ei rappresenta quasi un’inversione nelle parti rispetto al significato che
noi riteniamo vero, & posteriore. L’evoluzione subita dalle parole iubere e iussus
o ingsum & analoga a quella subita dalla pavola fede. Fede nella lingua latina
significa non la credenza, ma l'onestd, la virth di dire il vero, stare ai patti,
o quindi meritare credenza; & una dote attiva, non ana dote passiva. Il nuovo
significato & sorto dietro I’ intluenza eristiana e canonica, ma nella nostra lingna
non ha inticramente cancellato 'antico, sicche il senso della pavola presso di
noi oseilla nelle singole locuzioni in un modo, pur di riflettere un poco, al-
gquanto strano: prestar fede significa eerto prestar credenzn, ma scrbar fede non
significn serbar credenza, heusi mantenere la parola data. Fido, infido non
signilicano certo crednlo o incredilo: infedele & adoperato poi nei due sensi.
Sotto 1'inflnenza c¢ristiana si & avverata una trasposizione; dalla fides che rap-
preseuta, impersona quasi un complesso di dottrine che meritano fede, la
parola divira, in cui si deve aver fiducia, il nome fu tratto a significare la
virtit del credere a «ueste dottrine, del riconoscere come vera la parola divina.
Ora iubere deriva dn ins habere, ciod riteners o riconoscere come diritto. La
formula classica i interrogazione al popolo: wvelitis, iubeatis, quirites? non
voleva signilicare se non appunto: Volete, o quiriti, acconsentite che sia diritto
cid che in propongo? e al ins habere della rogazione corrisponde il ius esto del-
T'antica legwe che si conserva nelle XII ‘I'avole: ifa ius esto. Ma dal momento
_che Viussum populi, ciod la sua dichiarazione che una proposta divenga norma
di diritto, converte la propesta in un comando, la dichiarazione divenne anche
la denominazione del precetto, e cosl la parola assunse il signilicato di comando
in generale.

Come apparve dalln L. 1 § 9 Vactio quod inssn era nota & LABEONE, ma
henehd questa testimonianza sia forse Ia pin recente delle diverso testimonianze
relative alle azioni adiettizie, tnttavia io non ‘avrei esitanza a reputare questa
azione la pilt anticn: a ¢id m’induce aunzitntto il significato antico che la parola
serba in quest’nso, il pavallelismo tra il diritte pubblico e il diritto privato,
che quest’uso stesso lumeggin, il carattere primitivo di «quest’azione special-
mente di fronte a tutte le azioni adiettizie, che hanno un’impronta commer-
viale tipieca o portano il suggello di nno sviluppo economico e di un affinamento
notevole dei concetti giuridiei, come 1’azione de peculio et de in rem verso;
finalmente l'apparire del inussus in molti istituti di carattere arcaico: di guisa
che Vactio quod inussu pitt che un istituto organico rappresenta quasi il fram-
mento pitt appariscente di un antico organismo.

8i pud anche congettnrar che in antico il iussus avesse un caratters formale,
e validitd civile, o solo per esser stato spoglio del sno earattere formale abbia
dovuto ricorrere alla sanzione pretoria.
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§ 2 1. Quod cum eo, qui in alien. potest.: « Si iussu domini cun
servo negotium erit, in solidum Praetor adversus dominum actio-
nem pollicetur: scilicet quia is, qui ita econtrahit, fidlem domini
sequi videtnr ».

L. 53 Cod. «d Senatusconsuliwm Macedon.: « Sane si 1ussi patris
datum mutuum probetur: nee in quos usus rervse sit pecunia disquiri
necesse est, sed perpetua in patrem etiam mortuo filio est actio ».

L’actio quod iussu presuppone quindi ehe il paterfemilias abbia
dato ordine alla persona soggetta alla sua potestd, al figlio, alla
figlia, ovvero, cido clhie presso i Romani era ancora pilt comune, al
swo schiavo senza distinzione di sesso, di conchiudere negozio col
terzo. L’ordine & qui costituito dalla volontd che il paterfumilias
ha dato a conoscere a queste persone soggette alla sua potesta
che debbono fare qualche cosa. Tale dussus si vuol quindi ben
distinguere da un inearico (mandatum), perche¢ il mandato ¢ at-
tribuito a persone non soggette alla nostra potesti. Se del resto
Vordine sia orale o scritto avanti a testimoni (festato) o a qnat-
tr’occhi, sia dato in presenza o comunicato in assenza per via di
messaggio ¢ cosa indifferente. L’ordine si puo ancbe riferire ad un:
singola azione ovvero essere dato in generale. ’ud essere anche
tacito se il padre sottoscrive ’oblligazione contratta dal figlio. Non
& nemmeno necessario chie l'ordine preceda sempre il negozio. Lu ra-
tifica che segue ha la stessa forza come dimostrano i segnenti testi:

L.1§1 D,k t:: ¢ Iussum auntem accipiendum est, sive testato
quis, sive per epistolamn, sive wverbis, ant per nuncium, sive specid-
titer in uno contractu iusserit, sive generaliter ».

§ 4 eiusd. L.: « Sed et si servi chirographo subscripserit do-
winus, tenetur quod iussu ».

§ G: « 8i ratum habuerit quis, quod servus eius gesserit, vel filius,
quod iussu actio in cos datur ».

Si deve anche osservare che l'actio quod iussu ha luogo, benche
Pordine non sia stato emanato dallo stesso paterfamilias, ma dal
suo curator o dal suo procurator. Soltanto, il procurator dev’essere
un vero procuratore.

L. 1§ 9 D. ht: «Sicuratore adolescentis vel furiosi vel pro-
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digi inbente, cum servo contractum sit, putat LABEO dandam
quod iussu actionem in eos, quornm servus fuerit. Idem et in
vero procuratore. Sed si procurator verus non sit, in ipsum potius
dandam actionem, idem LABRO ait ».

II. Il contratto dev’essere stato conchiuso dal figlio in relazione
agli affari del figlio stesso 7). Se il negozio concerne immediata-
mente il padre, non ha luogo Pactio guod iussu, bensi Vactio ex
contractu. senza opposizione ¢).

%) V. Boenxer, Doct. de actionib., sez, 1I, cap. X, § 10; ScHmIpT,
Pract. Lelrbuch rvon gerichtlichen Klagen w. Joinreden [Trattato pratico
delle azioni ed eccezioni giudiziali], § 1410 e Tuisavrt, System des Pand.
Rechts [Sistema del diritto delle Pandette], vol. I, § 372.

¢) Una questione tipiea che si disente anche cirea il inssus, & precisamente
se il negozio giuridico che gis conchindo debba esser un negozio proprio del
paterfamilics o el sottoposto, ovvero sin indifferente I'una eosa o l'altra. A
rigore parrebbe indubitato che I’affare debb’esser di pertinenza del paterfamilias,
¢ anche i testi sembrano evidenti in questo senso. Cfr. L. 5 § 2, 15, 3; L. 1
§1¢3 Rk t; Lo 25§ 1D, 16, 1. La differenza tra il tussus ¢ la fide inssio
negli ultimi testi sembra che ponga netta la separazione.

Ma il concetto che debba esser nn affure del sottoposto, ciod mnel diritto
comnne del figlio, si fonda snlle seguenti leggi: L. 5 pr. h. t.; L. 4 Cod. 4, 26;
L. 13 Cod. eod.; L. 7 D. 26, 1; L. 21 D. 26, 7.

Il valore pratico di quest’opinione & che nei negozii proprii del paterfamilias
9i ritiene che il iussus obblighi direttamente e civilmente il paterfamilias senzn
far nascere aleuna obbligazione in ftesta ol filius, ed 8 cid che si vorrebbe
desumere dalla L. 5 pr. k. f. Se non che In L. 5 non pud aver questo signi-
fieato, altrimenti savebbe in contraddizione con la L. 2 § 1 dello stesso PaoLo
nello stesso titolo. La spiegazione pitt agevole ® clhe il padre risnlta eivilmente
obbligato, perehd il negozio propriamente & stato conchiuso du Ini, e lo stesso
si deve dire per la L. 4 Cod. 4, 26, e per la L. 13 eod. Quanto allo leggi
relative alla tntela, esse dicono pinttosto il contrario, specialmente la seconda,
In gquale esclnde che ln scienza ed il consenso del padre possono obbligarlo in
yolido col figlio. :

I fautori dell’opinione conciliativa chiamano in sussidio nna serie di passi
in eni appare indifferente che il negozio si riferisca al pecnlio del figlio o al
patrimonio del padre, che il figlio abbia intenzione di gerire gli aftari paterni
o gerisea un suo affuare. L. 2 D, 14, 5; L. 9 § 8 D. 15, 1; L. 10 § 10 D.
15, 3, ecc.

Se non che il pecnlio rientra aneh’esso nel patrimonio del paterfamilias. Non
t con l'intento (i escludere il peculio profettizio che noi diciamo che V’affare
debba essere proprio del paterfamilias. Certo i giuristi elassiei non rilevano il
punto, ma cid avviene perche al tempo loro 1’ipotesi non era ammissibile,

GLick. Conun. Pandette. — Lih., XV, — 25,
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L. 5 pr. D. I t.: « Si dominus vel pater pecuniam mutuam
aceepturus, iusserit servo filiove numerari, nulla quaestio est, quin
ipsi condici possit. Immo hoc casu de iussu actio non competit ».

L. 4 Cod. Quod cum ¢o: « Si ex contractu patris iussu eius mutnam
pecuniam accepisti, teque eins hereditate abstines, frustra vereris,
ne a creditoribus eius conveniaris ».

1. 13 Cod. e¢odem: « Dominos ita costringi manifestum est ac-
tione praetoria, quae appellatur: Quod iussu, si certam numerari
praeceperint servo actorive pecuniam ».

[II. T1 contratto dev’essere stato conchiuso conforme all’ordine;
se il figlio ha trasgredito 'ordine, il padre non & teuuto se non
fin dove egli abbia ordinato. Tuttavia in questo caso puo talvolta
aver luogo Pactio de peculio o Vactio de in rem verso '®),

L. 3 D. h t.: « Dominum, qui iussit semissibug usuris servo
suo pecuniam mutnam credi, hactenus teneri, quatenus iussit: nec
pignoris obligationem locum habere in his praediis, quae servus
non voluntate domini obligavit ».

IV. L’ordine dev’esser stato ritirato prima della conclusione del
negozio. S’intende per altro che al figlio debLa esser stata data
notizia in tempo dellacecaduta revoea ™\,

1. 1§ 2 D, h t.: «Sed ego quaero, an revocare loc iussum,
anteqnam credatur; possit? Et puto posse: quemadmodum si man-
dasset, et postea ante contractum voluntate mandatum revocasset,
et me certiorasset ».

Se il padre muore prima che sia eseguito Vordine dato al figlio,

8) Yorr, Comm. ad Pand. h. t., § 1.
%) LEystr, Meditat. ad Pand., vol. III, spee. CLVIII, medit. 4.

nemmeno forse nel pecnlio eastrense, giacchd giustn ordinamento classico di
(uesto peculio, esso non si stacca dal patrimonio del paterfamilias. La questione
sorge per il fatto che il filiusfamilias nel nuovo diritto & capaece di un patri-
monio suo e di altari verawmente snoi, e si manifesta nel diritko comune, com-
plicandosi con la fulsa induzione della diretta vesponsabilitd del paterfamilias,
allorché trattasi di affari snoi. Ma come questa tesi & falsa, almeno in ordino
al iussus pretorio, cosl nou ei sembra fondato riferire il fussus ad nn’azienda
«he ® fuori della sfera e degli interessi del paterfamilias.
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ovvero viene a ecadere per arrogazione sotto la potesta altrui,
cessa egualmente l’ordine dato *°).

Secondo questi presupposti, Pactio quod fussu & quell’azione per-
sonale pretoria che pud essere intentata da colui il quale, con-
forme allordine del eonvenuto, ha conchinso un negozio con la
persona soggetta alla sua potestd in relazione agli affari propri della
persona soggetta, contro il padre o il padrone per l’intera presta-
zione di cio che Pattore ha diritto di esigere in base al contratto
conchiuso.

Se il padre non ha egli stesso dato ordine al figlinolo di con-
trarre un’obbligazione, ma ha dato mandato ad un terzo di con-
chindere negozio col figliolo, non ha luogo contro il padre Pactio
quod iussu, bensi Vactio mandati contraria ®').

Che anche il figlio stesso possa esser citato in base al contratto
che egli ha conchinso con un terzo in seguito all’ordine paterno
relativamente ai suoi propri affari, non ¢ dubbio 5%).

Molti vogliono asserire che Vactio quod iussu come actin adiec-
titiue qualitatis oggi non abbia luogo e invece si debba intentare
senz’altro contro il padre la diretta azione contrattuale. Non sol-
tanto PIIELLrinp, ma anche il WESTENBERG 8y lo Sciaum-
BURG *'), il DRESSEL **), VILOrACKER, *%), e parecchi altri autori
sono di questa opinione; costoro si richiamano al § 8 1. Quod cum
co: «Illnd in snmma admonendi sumus, id quod iussu patris, do-
minive contractum fuerit, quodque in rem eins versum erit, DIRECTO
quoque posse & patre dominove CONDICI, tamquam §i PRINCIPALITER

%) L. 50, I.. 25 §§ 14 e 15 D. de adgquir. vel omitt, heredit. V. Lac-
rersac, Colleg. th., pr. Pand. k. t., § 9.

") T.. 8 Cod. mandati; Borumen, Introd. in ins Dig. h. t., § 2 infine
v Scinunr, Lehrbueh von Klagen [Lrattato delle azioni], ¢ 1415.

8) L. 3 § 1 D. de minorib. V. Latvrtersacit, Colleg. pract. Pand. I, t.,
$ 1; de Coccerr iur. civ. controv. h. t., qu. 1.

®3) Princip. iuris sec. ord. Dig. h. t., § 7.

84} Compend. iuris Dig. h. t., § 3.

53) Diss. de actionid. adiectitiar. gualitatum, earumque usu hod.,
cap. II, ¢ 4.

3%) Princip. iur. civ. Rom. Germ., tom. III, § 1806, nota e.

-
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cum ipso negotium gestum esset ». Ma & evidente che qui non &
detto con una sola parola che 'actio quod iussu cessi eome inutile,
ma si dichiara soltanto che si pud agire subito direttamente come
il padre, come se si fosse conchinso con lui stesso. Che c¢id non
elimini "uso dell’actio quod iussu & stato dimostrato con grande
evidenza dallo ScuiLrir *'). Posto, egli dice, che il creditore ngisca
immediatamente c¢on azione principale sulla base del contratto
contro il padre, ¢nesti gli opporra che egli non ha contratto con iui,
che Vobbligazione non & concepita in suo nome, ma in nome del
ligliolo, e che pertanto il creditore deve rivolgersi contro di esso,
né¢ pud agirve contro il padre. Per opporsi 4 questa eccezione lat-
tore dovri replicare c¢he il contratto ¢ stato conchiuso dietro or-
dine del convenuto, e quindi & obbligatorio pel convenuto, come
se fosse stato conchinso con lui stesso.

In simil guisa non si torna in ultima analisi di nuovo allactio
quod iussu? Meglio adungne pur sempre intentare 'actio ¢. i. e fon-
darsi sulla eircostanza che il contratto & stato conchiuso sull’ordine
del convenuto sul suo figlinolo, che non pervenire allo scopo con
quel giro vizioso. A ragione pertanto dice il LAUTERBACH *%), che
anche oggi uctio quod' iussu € della massima utilitd perché essa
rileva ’attore dalla difficile prova di una wersio in rem, e lo aiuta
a ricuperare Uintiero credito. Laonde oggi quest’azione si applica
utilmente anche ad altre persone, le quali sono per vero sui iuris,
ma stanno agli ordini altrui, per esempio un suddito sull’ordine
dell’antoritd, un soldato sull”’ordine del suo eapitano, o una donna
su quello del marito abbiano conchiuso un negozio %°).

Sorge ancora la questione se 'actio quod iussu abbia lnogo anche
quando il padre abbia garantito pel figlinolo. ULPIANO pone tale

87y Prazx. ituris Rom., exercit. XXVII, § 101.

83) Colleg. th. pr. Pand. h. t., § 10. V. anche Triravr, System des
L. B. [Sistema del divitto delle Pandette], vol. I, § 372 in fine.

89) Stryck, Us. mod. Pand. . t., §¢ 1 e 2; MGLLER, ad Struvium,
exercit. XX, th. 77, nota d; HuBer, DPraelect. ad Pand. I. t. § 3 ¢t
ktusp. EBunom. Rom. ad L. 1 D. L. t., pag. 579 e segg.; Mich. God.
WeRrNHER, Lectiss. Commentat. in Pand. h. t., vol. I, § 372,
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questione nella L. 1 § 5 D. h. t. e la risolve negativamente.
« Quid ergo — dice egli — si fideiusserit pro servo? ait MARCELLUS,
non teneri quod tussw: quasi extranens enim intervenit. Neque hoc
dicit. ideo, quod tenetur ex ecausa fideinssionis; sed quia alind est
iubere. Denique idem seribit, etsi inutiliter fideiusseris, tamen eum
non obligari, quasi fideiusserit. Quae sententia verior est ». 11
BRUNNEMANN °°) e lo STRYK °') ritengono questa decisione una
mera sottigliezza, perche il padre eon Passumere la malleveria pel
figlio ha ratificato il negozio conchiuso da esso ¢ la ratitica viene-
equiparata al dussus. Pertanto, almeno al di d’oggi, non vi ba
dubbio che sully base di una malleveria fatta pel figlio, il padre
pud essere citato con Vactio quod iussu, come se avesse approvato
con la sua firma il contratto del figlio. Se non che a me sembra
che con questo ragionamento non sia ancora indebolito il motivo
di MARCELLO, come anche lo SCHILTER °?) ha wmolto rettamente
fatto osservare contro il BRUNNEMANN. Evidentemente la fide-
iussio & cosa ben diversa dal ijussus °*). La fideiussione & un ne-
gozio il quale non interviene gii tra il padre il figlio, come
il 4ussus, bensi tra il padre e il creditore, il che dimostrano
pure le formule in wso presso i Romani nella fideiussione. I1 de-
bitore interrogava: Quantam pecuniam filio tuo credidero, fide
tuo esse iubes? ovvero Si filius tuus quadraginta, quae ei credidi,
non solverit, fide tua esse iubes? 11 padre rispondeva: fide mea
esse iubeo ™). Ora come potevano queste parole fondare Uactio

90y Comment. ad L. 1 in fine D. 7. ¢.

1) Us. mod. Pand. h. t., § 3.

92) Prar. iur. Rom., exercit. XXVII, § 102.

93) Quante sin importante la distinzione tra iussus e fideiussio lo
mostra anche Moprstixo nella L. 25 D. ad SCtum Velleian.: « Sidomina
servo suo credi iusserit, ACTIONE HONORARIA (i. e. quod iussu) tenebitnr,
Quod si pro eo fideiusserit, £XCEPTIONT: SENATUSCONSULTI VELLEIANI, iu-
dicio conventa, adversus creditorem tueri se poterit». V. Henr. BReENK-
MANN, De eurematicis Diatriba, cap. 3, pag. 49 e segg.

) L. 47 § ult. D. de fideiussor.; L. 132 § ult. D. de verb. obligat.,
L. 13 § 9 D. de acceptilat, ; T.. 16 § ult. e I.. 52 D. de fideiuss. Vedi
Barn. Brissonivs, de formulis et solemn. P. R. FVerbis, lib. VI, nu-
mero CLXXXVIII,



222 LIBRO XV, TITOLO IV, § 919.

quod iussul Certo esse non erano atte a fondarla non altrimenti
che se il padre avesse dato direttamente mandato al creditore
di far credito al figlinolo; ma come nell’ultimo caso aveva luogo
Pactio mandati, cosi nel caso di malleveria fatta pel figlinolo
aveva luogo Vactio er stipulatu. Le parole: quod tenetur cause fi-
deiussionis 10 mostrano con sufficiente evidenza. TPoiche il negozio
interviene tra il padre e il creditore, il rapporto fra il padre e il
figlinolo non viene punto in considerazione e MARCELLO dice a
ragione, pater QUASI EXTRANEUS INTERVENIT. Similinente da questo
motivo risulta pure che lo SCHILTER ha evidentemente torto nel-
'asserire c¢he il padre & responsabile per la malleveria soltanto
peculio tenus. Giacehe essendo qui il padre considerato come extra-
neus egli ¢ tenuto pel debito del figlio in solidum. I’actio de ps-
culio si potrebbe intentare in ogni caso ancora, se la malleveria
del padre fosse per avventura invalida. Infatti eche anche in questo
caso non abbia lunogo l'actio quod iussu & detto in modo perfetta-
mente logico da MARCELLO. Secondo quest’opirione la (ecisione
di questo giureconsulto romano deve aver valore anche oggidi **).

95) Con me sono ’accordo MiLLEr ad StruUvItM, exere. XX, th. 76,
nota »; Lavtersaci, Colley. th. pr. Pand. h. 1., § + ¢ Horackenr,
Prineip. tur. civ., tom. IIT, § 1806, nota a.
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