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TITOLO I.

De exercitoria actione

@ 876.

Concetto.dclle actiones adiectitiae Qualitatis *).

Le azioni personali si possono dividere in ordine alla loro ap-

plicazione. in due specie. Esse o sono usate puramente e nella

loro figura inalterata quale è conforme alla loro natura originaria-,

ovvero ad una azione nominata si aggiunge una apposizione, o

per designare più particolarmente il suo scopo o per allegare il

pieno e preciso motivo per cui il convenuto può essere citato o in

generale o anche pel fatto obbligatorio di un terzo cont-ro di cui,

secondo il rigore del diritto, non avrebbe luogo alcuna azione.

Sifi'at-t-e azioni personali, che in un dato caso non vengono usate

*) Bibliografia generale sulle aciimwa atlieciiciae qualitatia :

Trattati generali: SAVIGNY, Obbl., II, 5 54;' UN’1‘EIHIOLZNER, I, p. 414-438;

\'.\NGEROW, 1’andette, Ill, @ 661, p. 445; \\‘1NDSCi-Inin, 1’andctte, Il, 5 482

(In-arl. FADD.-\ @ BENSA), p. 467; Bruxz, Pandelis, Il, @ 258, p. 203 e segg.;

SIN’I‘l-INIS, Dan gemcinc, etc. [Il diritto civile comune], p. 378—383; DmmnunG,

l'andelte, II, 5 13, p. 35; KARLI)WA, li6:niach-c, etc. [St-aria del diritto romano],

II, @ 128, p. 1121 e segg.; MAYNZ. Traité, @ 223, p. 265 e seg.; G…ARD, Ma-

nuel. p. 658; AllND’I'S-SICRAFINI, II, 5 247-248; FERRINI, l’andcttc, n. 702, p. 859;

BONFANTE, Istituzioni, 9 56, p: 158, 5 128. p. 250.

Opere speciali: RUCIISTRA'I', nell’Archiv, etc. [Archivio per la pratica vigente

nel granducato di Oldenburgo]; BUCHKA, Lclu'c von, etc. [Dottrina della rap-

presentnnza], p. 22-61; BRINZ. K-ritisahc, etc. [Fogli critici], 11, p. 10-20; BARON,

Abhmullu-ngen, cto. [Diana-tazioni sulla procedura civile romana.], II; Le azioni

allieltizie, e Rivista di GOLDSCHMIDT, vol. 19, n. 2; MANDRY, Das gsmeiue, etc.

[Il diritto comune patrimoniale della. famiglia], II, p. 209-611; Fiumsn, Das

gcmcim-echtlichq Lei:-re, etc. [La teoria di diritto comune dell’a……inistrazione

patrimoniale per mandato e della rappresentanza nella volontà.], II, 1889,

p. 131 (actio quod iuaw, instiioria, exercitm-ia).

GLiii(c, (iamm. Pandelis — Lib. XIV. — 1.
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nella loro purezza e nella loro figura genuina, ma ricevono nel-

l’applieazione un’aggiunta che valga. ad indicare una proprietà. di

esse, la quale non si riscontra veramente nella loro essenza-, ma

è fondata nel precetto legislativo, vengono dai moderni giuristi

denominate act-iones arliect-itfiac. qual-italia °°). La denominazione e

meramente dottrinale e ne —ha fornita l’occasione PAOLO, il quale

dice nella L. 5 5 1 D. dc e.rcrcitoria actione: non vi ha dubbio che

se alcuno conclni1ide un negozio con un magister naria, contro di

lui si può intentare l’azione che sorge dal negozio stesso puro e…

inalterato, benchè l’editto permetta di agire contro l’exercitor.

Ciò non è di ostacolo a quella. azione: hoc enim Ed-icto non trans-

fertur act-io, sed adiicitur; cioè perchè l’editto non trasferisce

l’azione all’exercitor in guisa che non si possa più agire immedia-

tamente contro il vero e proprio debitore, il magister naris. L’e-

(litt0 modifica soltanto l’azione e le conferisce la nuova qualità di

poter essere diretta anche contro l’ewercitor 61). Le cosidette ac—

tienes adieotiz‘iao qualitatis non sono pertanto vere e proprie azioni

principali, bensì denominazioni di una modificazione 'o di una ag-

giunta che suole essere apposta ad un’azione principale nominale

e può essere di diversa natura. In altri termini un’azione perso-

nale può talvolta ricevere un’aggiunta per designare più particolar

mente il suo scopo. È questo il caso negli esempi che già abbiamo

incontrati nell’aa-tio interrogator-ia 62), in quanto essa, a- causa del—

l’interrogazioue, può essere diretta a qualche cosa di più di quello

che il convenuto dovrebbe presta-re; della condictio tritic-iaria °°),

°°) V. Ia. ]Ienr. DE BERGER, Fonte:; adìcctìtiarmn qi…litaicm, Viton-

bergae, 1682; Gc. ENGELBRECIIT, Diss. da (Ldiectitis actionmnqualita-tilnw,

Helmet. 1708; Nic. Gail. DRESSEL, Dies. «le aclionibus a(liccliticiarnm qua—

litatum, earumqnc "sn -horlicrno, [enne 1718; I-IUBNER, Berichtigiuig0n a.

Zus('i.t:e zu den Institutionen des riim-. Rachis [Correzioni ed aggiunte alle

istituzioni di diritto romano], si 9, n. 6, p. 84 e seg. e TUIR.-\UT, System

des Pand. !?. [Sistema. del diritto delle Paudette], parte l.“, \) 70 in fine.

‘“) Hcrm. VULTEIUS, Inrisprud. Rom., lib. Il, cap. ]4.

"’) V. il vol. 11 di questo Commentario, @ 745, p. 266 e seg.

63) V. il vol. 13, 3% 843. p. 262.
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della condictio (la co quod certo loco“), dell’actio in first-mn ea: iure-

iurando“), dell’actio indicati I“‘), ecc. Talvolta un’azione ricev'e

un’aggiunta per addurre precisamente il motivo per cui ha luogo

contro il convenuto l’azione, mentre altrimenti non avrebbe avuto

luogo, qual è il caso nell’aotio interrogatorio; o anche per addurre

il motivo onde il convenuto può essere citato in base all’atto

obbligatorio di un terzo. Secondo il rigore del diritto, ciascuno

può essere obbligato solo per le sue proprie azioni '”). Laonde i

contratti di terzi talora non mi obbligano 63). Persino il padre

non è obbligato dal contratto del figlio, benchè egli sia nella sua

potestà. Poichè anche il rapporto della finta. unità. personale non

altera. punto questa dottrina del diritto romano °°) "). Il pretore

modificò per altro questo rigore in più casi per motivi di naturale

equità, concedendo azione in base all’atto obbligatorio di un terzo.

Ciò avvenne in quei casi in cui per buoni motivi l’atto dèl terzo

poteva riguardani come l’atto proprio del convenuto. Così ogni

azione può divenire (alieot'it'iae qualitatis, quando sia intentata

contro il convenuto in base all’atto obbligatorio di un terzo, la

cui persona per vero egli non rappresenta giuridicamente 7°), ma

6') V. il vol. 13, 6 845, p. 307.

65) V. il vol. 12, $ 798 0, p. 240 e se".

6“) V. Car. God. WiNCKLER, 0pnsc., tom. ], p. 326.

‘”) L. 11 D. de o(:ligat. et action.; L. 73 \\ 4 D. (le reg. int'-is.

68) L. 27 (\ 4- in fine D. (la paci. V. il vol. 4 di questo Commentario,

\\ 315.

°°) 9 10 I. (le action.

7°) Poichè se il convenuto rappresenta giuridicamente il terzo, per es.

come erede, come cessionario, l’azione che nasce dal fatto del terzo

è intentata puramente e nella. sua. figura genuina. L. 2 {\ 2 D. da ver-bor.

obligat.; L. 5 Cod. de heretl. rel act. read.

 

a) Su questa. pretesa mtiiae personne cfr. VAN msn. PFORD’I'EN, Aliliandlnn-

gm, etc. [Dissertazioni sul diritto delle l’andette], II, p. 113 e segg. Essa. non

è che un infelice tentativo di astrazione per spiegarsi nel diritto ginstinianeo

l'acquisto dei figli al padre ed alcune altre sopravvivenza storiche che avevano

un tempo lor base concreta. nell'unità. patrimoniale concentrata. nella persona

del pater-familias. Il punto di appoggio di questa dottrina dei vecchi romanisti

è in alcuni testi giustinianei ein equivochè interpretazioni di altri frammenti

classici.
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il cui atto per una causa legalmente giustificata egli deve riguar-

dare come suo proprio “). La causa giuridica la quale conferisce ad

un’azione la partict'l‘ri1r natura di poter essere intentata contro

un terzo col quale non si e contratto, può essere di natura assai

'arin. Essa può in primo luogo consistere in questo, che il terzo

ha ricevuto dal convenuto il mandato o l’ordine di conchiudere il

negozio in base al quale egli è chiamato in giudizio; di qui l’actio

e.tercitoria, instifor-ia e quod iussu; ovvero in secondo luogo essa

può consistere nel fatto che il convenuto badato alla persona per

gli atti della quale e chiamato in giudizio un peculio o delle merci

per esercitare il commercio. Di qui l’actio de peculio e tributaria.

Ovvero in terzo luogo può consistere nel fatto che il contratto

concbiuso dal terzo si rivela utile al convenuto: di qui l’actio da

in rem terso. Di tutte queste azioni si dovrà. trattare largamente

in seguito. Talvolta alcuno può esser ritenuto responsabile per

l’atto illecito di un terzo, e perchè egli ha ritratto un vantaggio

immediato da questo atto, e quindi se ne e arricchito, come è il

caso nell’actio de pendio”); o perchè il convenuto ha tratto ogni

utile dal terzo‘di cui e padrone. Quest’ultimo era il caso nelle

azioni nossali, di cui abbiamo trattato in altro luogo“). Da questa

causa giuridica () «dieciio, come dice PAOLO '“), riceve il suo nome

l’actio adiectitiae quaiitatis, e per amore di brevità. il nome del-

l’azione principale che scaturisce dall’atto obbligatorio del terzo

e di solito omesso. Se io dunque intento azione contro il padre,

al cui figliuolo io per gli affari suoi ho prestato danaro in con-

tanti conforme all’ordine paterno, l’azione è propriamente l’uciio

mutui, la quale riceve era l’aggiunta quod iussu. Ma la si deno-

mina brevemente actio quod inssu. Se io invece, come ne ho pure

t'aeoltà”), intento azione contro il figlio stesso, l’azione è la pura

 

”) V. Sommer, Lehrbuch con gcrichtl. [Hagen [Trattato delle azioni

giudiziarie], @ 1394.

72) L. 3 {\ 12 D. (le peculio; L. 58 D. dc reg. iuris.

73) V. il vol. 10, 5 712.

"") L. 19 in fine 1). (le in rem verso.

75) L. 7 D. Quod cum eo, qui in alien-. potest.
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act-io nuota-i, la quale scaturisce dal negozio Conchiuso "). Nel nuovo

diritto civile è lecito però agire anche direttamente e senza oppo-

sizione contro il padre nei casi in cui egli è obbligato dagli atti

 

D) La- fente originaria delle cos‘] dette actiones adiecticiae qualitatia è nella.

famiglia romana.

Il principio fondamentale della famiglia romana nei rapporti delle persone

soggette coi terzi, era che il pa!crfamilias può bensì acquistare mediante le

persone soggette, ma non e tenuto in nessun modo pei debiti contratti da esse,

perché esse possono avvantaggiare bensi, mcliorcm facere, la sua posizione, ma

non peggiora-Ha, deteriorem facere. Circa l’obbligazione che assume la persona

soggetta, si deve distinguere tra il filiunfmnilias ed il serve: il primo si ob-

bliga validamente (benchè ciò debba essere probabilmente l’effetto di uno svol-

gimento storico e ancora nel diritto classico non si obbligano la filiafamilias,

la azar in menu, e il caput in mancipio): lo schiavo non e punto obbliga-to e

solo si riconobbe in progresso di tempo un’obbligazione naturale a suo ri-

guardo cogli effetti caratteristici dell’obbligazione naturale.

Ma la irresponsabilità. del pater-familias, di cui la noxae dcdiiio della persona

soggetta più che una. limitazione era una manifestazione, non poteva reggere

nella. sua pienezza alla pressione dei rapporti commerciali. e nel periodo stn—

rico noi abbiamo una serie di casi tipici in cui il paleifantilias resta- pure ob-

bligato in base al negozio conchiuso dal jiliusfmuiliaa o dal servo. Questi casi

sono peraltro in tal guisa configurati da apparire più come limitazioni naturali

del principio che come vere eccezioni, in quanto tutti prendono le mosse da. una

manifestazione di volontà. espressa o tacita. del pata-familias. La loro origine in

tempi storici e documentata chiaramente dal fatto che tutti gli istituti in cui si

concretano quest-e deroghe al principio, sono di fonte pretoria; essi ci appaiono

noti ai giuristi dell’ultima. epoca repubblicana. o della prilnu età. augustea, o

si può supporre che almeno uno di essi abbia avuto qualche addentellato ci-

vile. 'l‘ali istituti denominati come d’ordinario i mezzi,pretorii. dal nome del-

l’azione sono appunto l’aclio quod iussit, l’aciio exercitoria, l’actio inaliloria, l’actio dc

peo-clio, che ricomprende in se l’aa-lio in rent verso e l'at-tio tributaria. sma…

istituti hanno un'immensa importanza storico-giuridica perch?: costituiscono il

primo avanzarsi della rappresentanza nel campo del diritto privato, cioè della

pes:<ibilità di far ricadere gli effetti del negozio giuridico direttamente sulla

persona in nome della quale si agisce. Conforme all'ordinamento della società.

romana questa rappresentanza ha per suo strumento le persone della. famiglia,

i soggetti, schiavi e filiifamilian.

Tuttavia di questi mezzi giuridici i più vitali, i più inerenti alla vita com—

merciale ed i soli che mantengono ancora oggi una individualità. distinta,

nonostante il generale riconoscimento della. rappresentanza, l'a-zione tuali/orio,

e l'azione ererciioria, trapassnrono anche nel campo della cxtrmwac personcie, cioè

dei rappresentanti non familiari. il riconoscimento di una. vera e propria. rap—

presentanza non si avrebbe tuttavia, secondo i concetti odierni, in questi mezzi

giuridici, perchè l'azione pretoria- che si può dirigere contro il cosiddetto do-

minus negotii, non elimina. l’azione civile che in base al negozio si può dirigere

contro il filiusfamilias che l’ha conchiuso, () contro l’estram-o nei casi in cui

fu fatta l'estensione agli estranei.
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del figlio. (HUS’1‘1NIANO insegna questo nel @ ult. I'. Quod cn… co,

qui in aliena potestate est, dicendo: « Illud in summa admonendi

sumus, id quod iussu potr-is dominive contractum fuer-it, quodque

in re… eius versum erit, directo quoque posse « pulire dominovc

conci-ici, tanquam si principaliter cuni ipso negotizuu gesture esset.

Ei quoque, q uic.rcrcitorio vel institoriu actione tenetur, directo posse

condici placet,- quia huius quoque iussu contractum intelligitur ».

E con questo insegnamento concorda anche PAULO, il quale nella

.Il. 28 1). de rebus credit. dice: « Si institorem servum dominus

babuerit, posse dici JULIANUS ait, etiam conci-ici ci posso: quasi

iussu eius contraltatur, a quo praepositus sit». Arnoldo V1NNIUS 76)

asserisce a buon diritto che questo principio è stato introdotto

dall’autorità dei giuristi romani. Ein ne trae la conseguenza che

oramai le acticucs udiccticiue per noi non sono più in uso. Ma in

questo io non mi affido di seguirlo. Poichè le leggi parlano evidente-

mente solo del caso in cui il negozio in base al quale il convenuto è

citato, viene conchiuso con una persona che e sette la sua potestà,

allorchè l’unità della persona viene in considerazione, come hanno

osservato molto giustamente anche il l\IERILLO 77) e il BARKLAI 7").

ULPIANO adduce pure questo motivo nella L. 19 5 3 D. dc indi-

cando: « Quod cum servo contractum est, ita babendum, atque si

cum domino contract-mn sit ». Quando pertanto questo motivo vien

meno, si può agire solo con l’uct-ic «dicctitiuc qualitatis O actionc

utili ad e;vcmpl-mn institoriuc action-is, omne chiaramente insegnano

anche i giuristi romani ad altro proposito”). Alcuni E“’) vogliono

per vero intendere che la condictio la quale può essere esperita

7“) Connnentur. ad th ult. I. Quod cum eo.

"’) Ccmni.entar. ml Tit. Pond. «le rob. crctlii. ad L. 29 h. .’l'it. in Thes.

(Mon., tom. Ill, pag. 682.

7“) Conunentur. ad L. 29 1). (le rcb. credit. in Thes. Ottou., tom. III,

pag. 882.

79) L. 31 D. (le negot. gesi.; L. 19 D. de institor. net.,- L. 1333 25 D.

dc act. emti cenni.; L. 5 D. (le stipulat. praeter.

3°) Dope Comoro ciò è stato asserito in ispecial modo dal P0'rnum.

l’anti. [natia-., tom. I, lib. XIV, tit. 3, 11. III, nota 1).
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contro il padre o contro il padrone sia la generale emulietio certi

con la quale concorre l’aetio adiecttt-iae qualitatis. Ma questa opi-

nione è già stata da altri confutata “) ").

’“) V. BACHOV., ’I'ract. «le aclionib., disput. VIII, tb. 15.

0) La eonrliotio in concorso con le actionen adiccticiae qualita… da maggior

imbarazzo che non paia supporre l'autore, nèi moderni sono giunti ad alcuna

soluzione soddisfacente. Anzitutto essa non concorre con tutte le azioni adire-

tieine qualitatis, ma soltanto eoll’azione quod ius/m, con l'azione esercitoria. ed

institnria e con l'acI-io de in rem verno; esclusa quindi l’azione dc peenlio. Si è

voluta spiegare l'esistenza della coadictio da taluni riferendo… alla conflictio

yeneralia di ULPIANO (L. 9 I). 12, 1); da altri alle regole particolari del mutuo

e della condictio indebiti in cui l’elemento obbiettivo, la. res, fa passare in se-

conda linea o totalmente oscura la volontà. delle parti. A parte i dubbi sulla.

L. 9 D. 19, 1. che è senza dubbio gravemente interpolata, si :\. mossa ad en-

trambe le soluzioni l'obbiezioue che non si comprende allora come si escluda

l‘aetio dc peculio. Si è osservato ancora in particolar modo contro la soluzione

desunta. dalle regole speciali del mutuo e della condietio indebiti che la. condictio

dovrebbe soltanto aver luogo allora. a condizione che vi sia stata una res.

La teoria che gode oggi maggior favore è quella di riportare la. eondictio al-

l'efficacia civile del inna-mn per gli atti di una persona soggetta a potestà.

(PERNICIE, Labeo, I, p. 511): l'azione esercitoria o institoria si riconducono facil-

mente al concetto dcl innata. A noi pare peraltro che nello stesso diritto classico

questa etticacia civile del ilttìlllult per le persone soggette a potestà sia più che

dubbia, e se fu in vigore un tempo, il che c probabile, essa doveva ricollegarsi

ad una certa solennità dell'atto stesso che non è nei requisiti della pretoria «clio

quod imam. Nondimeno che il concorso di questa condictio fosse riconosciuto nel

diritto classico pare che non si possa negare. Oltre i testi citati dall’autore si pub

confrontare la L. 17 538 4, 5 I). 14. 3: l’AL'LUS. Libro tr'iqensima ad edictum:

« Proculus ait, si denuntîavero tibi, ne servo a me praeposito crederes, excep—

tionem dandam: si ille illi non denuntiaverit, ne illi servo crcderet: sed si

ex co contractu peculium habent aut in re… lucani versum sit nec veliiu quo

locuplctior sim solvere, replieari de dolo man oportet. nam videri nie (loin…

malum facere, qui ex aliena iactura lucrum quaeram. Ex hac canna etiam con-

dici pos—ie verum est».

A me sembra pur sempre cbe la miglior soluzione sia quella di restringere

la condictio precisamente ai casi del mutuo e della com/tetta indebiti. Che il

concorso si avrebbe allora soltanto nel c:iso in cui vi fosse una res, non è tanto

un’obbiezioue, quanto un argomento che dimostra i giusti limiti di questo

concorso. Che l’actio (le peculio sia esclusa. iion è nemmeno un’obbiezione,

giacchè per quanto si voglia. eliminare la volontà, ”è certo che nell’actio {le

peculio, a difi'erenza delle altre, essa dal lato del palcrfmnilian :\. preeisnment-e

diretta a non oltrepassare la misura del peculio. Cfr. del resto MI’i'TEIS, Jahr-

l)’it'cÌtBr, etc. [Annali per la donnnatiea del diritto]. vol. 39 (1897), p. 167-173,

il quale parla di una riassunzione posteriore del iusmnt nel ins civile.
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Act-io e:rcrcitoria. Err-ereitor. JlIagistcr nacis *).

Conviene ora dapprima tatta-re di quelle actiones le quali hanno

per iseopo di promuovere il eonunercio ordinario ed il credito. A

queste azioni appartengono: 1.° l’aet-io e.rereitoria che il pretore da

contro un attuatore (ewereitor) quando siasi concbiuso con l’ammi-

nistratore della nave (magister nav-is) un negozio concernente il

traffico della nave conforme all’ordine dato dall’armatore al suo

dipendente. Essa è diretta alla prestazione di ciò che si deve

esigere in base al cont-ratto 32). Chi tiene per suo conto una nave

propria, ovvero assunta intieramente al proprio uso e ne trae i

proventi dicesi c.rerc-itor, armatore. Invece colui al quale sono

stati trasferiti i negozii relativi alla nave ed al suo -arico, che

non consistano nelle mere operazioni na-‘ali, & detto magister

navis o annninistratore della nave. La L. 155 1 D. h… t. dice:

« DIagistr-nnz navis accipere debemus cui totius navis cura mandata

est. -—5 3. Magistri autem imponuntur locandis navibus, vel ad

merces vel vector-ibus conducendis, armamentisve emendis: sed etiam

si mercibus emendis vel vendendis, fuerit praepositus, etiam boe

nomine obligat exereitorem. — 5 2. Sed-si eum qnolihet naataram

(per es. col timoniere o con un marinaio o con un rematore) sit

”) Trattano di questa azione Fra-ne. DU.\RICNL'S in Comment. ad laine.

Tit. Open, p. 967 e segg.; Franc. STYPMANN in -inr. maritime, cap. XV;

Io. LOCCENIUS, ihr. nutritim., cap. VII; 10. Go!”. HEINECCII, Scriptorib.

iuris nautici, p. 531 e segg. e p. 1029; Wal/y. Ad. LAUerRnACI-i, ])iss(

(le exe-rcitoria actionc; Nic. Willi-. DRESSEL, dc actionih. (tdiect. qualifat.,

cap. 3; Alb. Phil. FRICK, Diss. (le catione crm-citoria, I-lelmst. 1793 e

SCHMIDT, Lehrbnch. non gcrichtl-ichen Klayen and Elm-eden, @@ 1404-1408.

”) Bibliografia sull’azione exercitoria.

V. Bibliografia generale sulle aetionee adieclieiae qualitatis.

Inoltre: WmsKn, Sleeptiselt—praletiache, etc. [Trattazione critica. e pratica

di oggetto di diritto civile], 11. 1829; THOL, Handelerecht [Diritto commerciale],

1, 555; Costa, L’azione oa:ercitoria ed institoria, Parma 1891; Rocco, nella

Giur. It., 1901.
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contractum, non datur actio in exercitorem. — 5 15. Exercitorem

autem cum dieimus, ad quem obventiones et reditus omnes per-

veniunt, sive is dominus navis sit, sive a domino navem per

aversionem conduxit 33), vel ad tempus vel in perpetuum ». Se il

magister gli ha sostituito un altro, il che gli è lecito, questi

dicesi promagister. Perciò dice ULI’IANO nella L. 1 9 5 D. lt. t.:

« Jl[agistrum autem accipimus, non solum quem exercitor praeposuit,

sed 'et eum, quem magister: et hoc consultus IULIANUS' in igno-

rante exercitore respondit. Gaeterum si seit, et- passus est-, eum

in nave magisterio fungi, ipse eum imposuisse videtur ».

5 878.

Fondamento dell’obbligazio-ne dill’exercitor.

Lex praepositionis.

Ogni magister new-is 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 e autorizzato

33) Che cosa, voglia significare propria-mente narani per aversìonem

eonducere è controverso tra gli interpreti. Si confronti ALCIATUS, Pa-

rergor., lib. VI, cap. 28; CHARONDAS, Verisinril., lib. III, cap. 5; G01

VEANUS, Var-tar. Lection., lib. II, cap. 14; AUGUS'I‘INUS, Emendation.,

lib. III, cap. 6; BRISSONIUS (le Ver-bor. Significat., v. Acereto; MERIL-

1'.105, Obscrvat., lib. VI, cap. 25; Ducusu, Opuse. de Latini-tate 1.Ctor.

water., p. 437. D’ordiuario si spiega questa espressione così: la nave è

stata locata non parzialmente, ma per intero e senza riguardo ad un de-

terminato numero di pesi (no'n- ad cert-nm. ampliorarnin 1mntern-nt. L. ult. D.

ad Leg. 1thod.); N. VVISSENBACi-r, Exereitat. ad Ponti., disputat. XXVIII,

tb. 2. Ma anche in una eonduetio per a-versionem può essere pattuito

un certo numero di pesi, di cui deve essere caricata la nave. L’espres-

sione significa adunque piuttosto una loca-zione tale della nave, che tut-ta

la nave s’intende affittata al proprio uso in guisa da ricavarne per pro-

prio conto ogni reddito. V. FRICK, cit. Diss., @ 3 d).

fl) Lo scambio di averaione o per arersionem con la locazione per nniversitatem

in vari rapporti (vendita, locazione di opere., ecc.) mostra che il significato è

semplicemente in blocco, nella massa, cioè senzariguardo ai singoli elementi,

alle singole parti.

GLich, Comm. P(mdette — Lib. XIV. —— 2.
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a conchindcrc tutte le convenzioni necessarie al compimento della

gestione a lui commessa. Ora se egli ha agito conforme alle sue

istruzioni, l’armatore è obbligato pienamente per tutti i contratti

conchiusi di fronte al terzo che ha. trattato col magister. Il fon-

damento di questa obbligazione è pertanto'che egli ha preposto

il magistero l’ha autorizzato alla conclusione di questi negozi.

Poichè con la costituzione di un magister l’e.vercitor viene tacita—

mente a promettere a chicchessia di riconoscere tutti gli atti del

suo amministratore che questi compie in tale qualità, come se

fossero stati compiuti da lui stesso “).“ Tali atti debbono peraltro

riguardare l’azienda della nave, e rientrare precisamente nella

cerchia di affari commessa al preposto, altrimenti nessun nmgister

obbliga il suo principale. A questo concetto si riferiscono special-

mente le seguenti leggi:

L. 1 pr. D. I:. t.: « Utilitatem huius Edicti patcre, nemo est,

qui ignoret. Na… cn… inter-du… ignari cuius-sint conditionis vel

quales, cn… magistris propter navigandi necessitate… eontrahaxmrs,

aequum fuit, emu, qui magistra… navimposuit, teneri».

& 2: « Qui magistra… praeponit, contrahi cum Ico permiftit ».

5 5: « Omnia— igitur facta magistri debet praestarc, qui atm

praeposdit: alioquin contrahentes deeipientur ».

è 7: « Non autem ex omni causa Praetor dat in exereitorem

actionem, sed eius rei nomine, cuius ibi praepositus fuori!: id est,

si in cam rem praepositus sit, utpota, si ad onus vehcndum loca-…

tu… sit; aut aliquas res e…erit utiles naviganti, vel si quid reli-

ciendae navis causa contractum vel impensum est, vel si quid

nautae oper-aru… nomine petcn't- ».

5 12: «Ig‘itur praeposilio certa… lege… dat eontrahentibus.

Quarc si eu… praeposuit navi ad hoc solum, ut veeturas exigat,

non ut locet, quod forte ipse locaverat, non tenehit-ur exercitor,

“) V. Vom, Comm. ad Fund., 71. I., {\ 3; LAL‘TERBACII, Collcg. il:.

pr. Pandcctmu, h. t., {\t 4: e 7; Ger. Noonr, Connncnfar. ml Dig., h. i.,

to…. Il Open, p. 329; Mer…. Vum‘nws, Comm. ad Institut. Tit. (,)uod

cum co, \\ 2, n. 6; THIBAUT, System des P. R., 2 B., @ 87].
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si magister loeaverit: vel si ad locanda… tantum, non ad exigen-

dum, ide… erit dieeudum: aut si ad hoc, ut vectoribus locet, non

ut …ercibus nave… praestet, vel contra, modum egressus, non

obligabit emeroitorem ».

Anche il greco parati-aste TEOFILU ai‘) adduce molto nettamente

il fondamento dell’obbligazione dell’erereitor dicendo: « Ipsa ae-

qu-itatis ratio adversus praepoueutem dat aotiouem owercitorz'am: qui

Ioni… aliquem praeponit, clara voce dicere videtur: Hanc ego prae-

posui ; qui volet, cum co con-tralzifo ».

Rapporti personali dei magistri.

' Quid iuris allorchè alla nave sono proposti più magistri.

Come rispondono più armatori.”

La condizione personale del magister navis non importa-. Egli

può essere quindi un uomo libero o non libero, maschio o fem-

mina, maggiore o minore, soggetto alla patria potestà dell’anna-

tore ovvero homo sui iuris °°). Se l’armatore viene a subire danno

pel fatto di lui egli deve imputare soltanto a. sè stesso di non

aver scelto un soggetto più abile. ULPIANO dice espressamente

nella L. 1 5 4 D. h.. f.: « Cuius ante… conditionis magister iste-,

nihil interest; utrum liber, an servus; et utrum exercitoris, an

alienus: sed nee, cuius «stat-is sit, intererit, sibi imputaturo, gui prae-

posuit»i Poichè non e tanto l’atto del anagistcr stesso, quanto

piuttosto l’atto della preposizione che fa responsabile l’ezereitor.

Se più magistri sono preposti alla stessa nave importa stabilire

se essi a……inist-ano il loro ufficio pro div-iso o pro indie-iso. Nel

85) Paraph. graco. Iii-sl., lib. IV, tit.. 7, t 2 in fine: 6 7i'p T—pot'7u'w uvz,

dolci ).:zy1rpf_2 7ls'7uv ‘r-‘î, zprn‘rf'i (in èyòi rarita‘; 7r‘006'0‘77171, 6 fioulòy.svog rzù‘rqì

quvxì).zrrérm.

“) ". Ara. VINNIUS, in Comm. ad _$ 2 I. Quod eum. eo, qui in (ll-iena

potest; S'rrrnsns‘, Ius mariliiu., cap. XV, n. 115 e segg.; LAU'I‘ERBACH,

Cold-g. th. pr. Pil-Hd., h. i., 5 5.
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primo caso l’armatore non è altrimenti obbligato se non quando

ciascuno degli amministratori abbia agito nei limiti del proprio

mandato. Colui pertanto, il quale in questa ipotesi ha fatto un con-

tratto con un magister, deve informarsi esattamente sin dove giunga

la sua istruzione. Nel secondo caso invece è di regola indifferente

con quali magistri si è conchiuso il negozio, purchè esso concerne

l’azienda della nave. Altra cosa sarebbe se essi, giusta l’ordine

loro conferito, non dovessero contrario da soli, bensì in comune..

Ciò che l’uno, in tale ipotesi, intraprende senza l’altro non vincola

l’emercitor. Cosi insegna ULPIANO nella L. 1 5 13 e 14 IL. t. :

« Si plures sint …agistri, non divisis officiis, quodcnnque cum

uno gestmn erit, obligabit exercitorem: si divisis, ut alter locande,

alter exigendo, pro cuiusque officio obligabitur exercitor. Sed et

si sic praeposuit, ut plerumque faeiunt, ne alter sine altero quid

gerat, qui contraxit cum uno, sibi imputabit ».

Se il magister si sostituisce un altro perchè egli e impedito di

attendere ai suoi negozi, l’e-avercitor è obbligato anche per gli atti

del sostituto come se avesse agito il costituente stesso, e ciò pel

bene della navigazione si verifica financo se al magister fosse stato

espressa-mente proibito di sostituire altri ‘“). Per lo stesso motivo

del bene comune è anche disposto che più exercitores debbano

essere obbligati in solidmn per l’atto del loro comune amministra-

tore 83). Non importa nemmeno qual parte ciascuno di essi abbia

sulla nave, ma colui che ha pagato all’attore l’intiero può eser-

citare contro gli altri il regresso con l’actio pro socio ”). Molti

vogliono però concedere oggi agli armatori il beneficio della divi—

sione °°‘;. Ma ciò non è conforme all’intenzione del legislatore, il

quale dice espressamente nella L. 2 h. t.: ne in pim-cs adversarios

37) L. 1 (\ 5 D. h. t.

“) L. 1 @ ult. D. eadem; L. -l \5 1 e 2 D. eadem.

”) L. 3 D. In. t.

g°) V. G. EARTH, Diss. de magistro navis, cap. Il, @ 15; illich. Gud.

\VERNi—1En, Lectiss. Commentat. in Punti. h. t., 9 4; Tl-HBAUT, System des

'Pandeeteurechts [Sistema del diritto delle Pandctte], vol. II, 6 872.
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distringatu-r, qui cum mw contrarerit “)”). Se ivari armatori eser-

citano l’azienda della nave insieme senza tenere un amministratore,

\

e contraggono con un terzo, ciascuno e obbligato solo per la quota

che ha nell’azienda della nave, ed essi debbono essere allora chia-

mati in giudizio con l’azione che scaturisce dal negozio con-

chiuso 92). Anche contro gli eredi del defunto armatore l’azione

può essere diretta solo per la. quota di ciascuno ’”); salvochè contro

di essi si intenti l’azione in base ad un negozio conchiuso dal

magister soltanto dopo l’adizione dell’eredità“).

91) V. Franc. DU.\RENUS, in Comm. ad h. Tit., cap. 2 Oper., p. 970;

VOET, Comm. ad Pand., h. i., 5 5; Human, Euuomia Rom., ad L. 1

@ ult. D. I:. t., p. 351 e segg.; LAUTERBACH,‘ Golleg. th. pr. Pand., h. t.,

\\ 9; l\dÙ-LLER, ad‘ Struvii Sgut. iar. civ., exere-. XX, th. 12, nota d;

STRYCK, Us. mod. .Paud., h. t., @ 16; DE Coca-nr, Iur. cio. contrae… h. i.,

qu. 2; Futon, Diss. cit., @ 7; HÒPI-‘NER, Counncutar fiber-die Institutionen,

@ 1149; HOFACKER, Priucip. iur. ci…-v. R. G., tom. III, @ 1801.

9?) L. 4 pr. D. li. t. V. LAU'I‘ERBACH, Collet/. th.pr. Band., h.t.,\)8;

MÙLLER, ad Stra-vii Sgut. iur. civ., Exerc. XX, tit. 12, nota 7.

93) L. 14 D. de iustitor. act.; L. 6 Cod. familiae eroi-sc.; \VERNI-IER,

Lectiss. Commentat. in Paud., 70. t., 5 4.

”’) Arg. L. 17 {> 2 comparata con L. 3 {\ 3 D. Commod. THIBAU'I‘,

System des P. R. [Sistema del diritto delle Pandette], vol. II, 6 872

in fine.

 

e) Il pensiero di concedere il beneficio della divisione tra vari armatori e

una manifestazione di un generale travisamento dei principi romani in or—

dine alla solidarietà. che si ritrova in tutti i trattati. Si suol dire, trascinati

dalla tradizione medioevale e moderna-, che nel caso di più obbligati la divi—

sione pro rata. è la regola, la solidarietà. l’eccezione. Il punto di vista romano

e precisamente il contrario. Nel caso di più coobbligati la solidarietà. e la re-

gola, la. divisione pro rata è l’eccezione. L’applicazione più vetusta della di-

visione pro rata. è in materia. di coeredità, ed e un principio che rimonta alle

XII Tavole ed ha suscitato non pochi malintesi per esser stato confuso con

l’altro principio ben diverso che nessuna legge ha mai sancito perchè 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 è quello che ha più preoccupato, si può dire, la.

legislazione repubblicana ed imperiale: l’ipotesi di più mallevadori: sponsori,

iidepromissori,‘ fideiussori.
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& 880.

(Quando non ha luogo I’actio exercitoria? In qual misura l’exercitor

[! obbligato per gli atti illeciti- del suo magister?

L’actio emercitoria cessa 1.” se alcune ha contratto non già con

l’amministratore della nave, ma con un’altra delle persone di

bordo ”’), ovvero 2.° non col vero e proprio magister DG); ovvero

3.” col vero e proprio magister, ma ha conchiuso un tal negozio

che non apparteneva all’ambito della sua gestione 97). In questi

casi l’armatore non e altrimenti obbligato che quando abbia rati-

ficato il negozio ”), ovvero abbia reso per sua colpa impossibile

che il terzo contraente potesse conoscere le facoltà dell’ammini-

stratore nella loro estensione, per non lasciarsi andare a conchiu—

dere negozi al di la di quel che Fosse conforme all’istruzione °°).

Poichè motivi certi giuridici e politici fanno un dovere all’exercitor

non solo di render noto pubblicamente a chiein ha affidato l’am-

ministratore della sua nave, ma altresì di notificare gli ordini

dati nel caso in cui egli non voglia che l’amministratore preposto

eserciti tutte le facoltà che sono insite nella natura dell’azienda “’”).

" Anche per atti illeciti del magister Pact-io e.tcrcitor-ia non e fon-

data se non quando egli li abbia compiuti nell’esercizio del suo

ufficio l). Poichè l’exercitor deve imputare a se stesso di avere

commessa la nave ad un uomo infidò. Invcro l’emcrcitor è respon-

sabile per gli atti illeciti dei suoi preposti incondizionatamente se

95)L.1(\2D.71.t.

96) L. 1 s 13 I). I:. t.’

"”) L. 1 $ 12 D. eadem.

93) L. 60 D. (10 div. rcgf iuris.

”) V. Franc. STYPMANN, Ius maritim., cup. XV. nn. 135 e 136;

LAUF'ERBACII, Coll. th. pr. Ponti., h. t. 9 (5.

1°") L 11 tt 2, 3, 4 e 5 I). da inst. «ct.

1) L. 1 {\ 10 D. [L. t.; L. 5 $8; L. 11541). 'de iii-SIU. (tot.; L. =')

@ 3 D. de dol-£ mali ct met. except. VOF/I‘, Comm. «(I Ponti., h. t.,.è 7,

Lussu, Mcditat. ad Fund., vol. III, specim. CLIX, cor. I; Ìl‘nmaur,

System [Sistema], vol. 2, (_\ 871.
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alcuno ne ha ricevuto danno sul naviglio 2); ma. egli e tenuto allora

non già con l’actio- cwereìtoria, bensì in base all’editto «le nautis,

eauponibus et stabulariis 3), di' cui si e trattato in altro luogo ’);

5.° finalmente se il magister mwis ha prestato danaro, importa

sapere se egli ne abbisognav-a- per la nave ed anche se espress;n

mente egli l’abbia ricevuto a tal fine o no. Nel secondo caso il

credit-ore non ha azione contro l’ewcret'tor, ma deve tenersi pu‘a-

mente e semplicemente al suo debitore. Nel primo caso invece

l’aetio ea;ereitoria è fondata, benchè il danaro non fosse stato im-

piegato conforme allo scopo, poichè il creditore non è tenuto a

curarsene 5). Soltanto: 1." il danaro deve essere specialmente mu-

tuato per far fronte a bisogni che appartengono all’ambito dei

negozii, per es. alla riparazione della nave, ovvero a procurare

i mezzi di sussistenza per i marinai. 2.” Il prestito deve essere

necessarie. 3.0 Al magister non deve essere stata- sborsata una

maggior quantità di danaro di quella che occorreva realmente per

sopperire ai bisogni dimostrati °). JJ..“ Affinchè però anche il cre—

ditore possa convincersi da se stesso in modo conveniente di tutto,

il versamento deve accadere nel luogo .in cui accade l’ impiego.

Notevoli sono al riguardo i seguenti passi:

5’) L. 1 @ 2 I). Il. t.: «Si'clnn quoiibet nani.-tram sit contrae-tum, non

datur act-io in exercitorem: quamquam e.r delicto cuiusris eorum, qui- uauis

nanigandae causa in nave sunt, detur actio in e;rereilorem. Alia enim est

contrahendi causa, alia delinquendi: siquidem, qui magist-rum praeponit,

contrahi cum eo permittit: qui nantus adlnibet, non contrahi cum cis

permittit, sed culpa in dolo carere cos curare debut ». Add. L. 5 (\ 6 I).

(le obligat. et act.

”) Huma, Praelecl. ad Pa…ud., h. t., \\ S. D’altra opinione sono DE

Coccnu, 1ur. civ. cont-mr., lib. XIV, tit. 3, qu. J: e L.\UTERBACH, in

Coilcg. th. pr. Pand., lil). XXXIX, tit. 4, \S 31.

") V. sopra il vol. 6 di questo Commentario, \\ 845 e segg.

5) V. Laurana.-mn, Coli. th. pr. Band., h. t., t(.iel-lormcuna, Princip.

iuris civ., tom. Ill.. (\ 1801, nota u.

") Quest-i requisiti appartengono alla giustificazione dell’azione e deb-

bono quindi esser provati dai creditori. \'. Larsen, Meditat. ad Paud.,

vol. III, speci111.'CLIX, modif. 3 e -.l-. Se il creditore non può condurre

quella prova gli resta soltanto l’uctio (le in rem. verso. V. Larsen, cit.

loc., cor. 3.
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L. 1 $ 8 e 9 D. ii. t.: « Quid, si mutua… pecunia… sumpserit‘?

an eius rei nomine videatur gestum‘i Et 'PEGASUS existimat, si

ad usum eius rei, in qua… praepositus est, fuerit mutuatus, dan-

da… actionem: quam sententiam puto vera…. Quid enim, si ad

armandam instruendamve navem, vel nautas exhibendos mutuatus

est? Uncle quaerit OFILIUS, si ad reficiendam nave… mutuatus,

nummos in suos usus converterit, an in exercitorem detur actio°i

Et ait, si hac lege accepit, quasi in nave… impensurus, inox mu-

tavit voluntatem, teneri exercitorem, imputaturum sibi, cur tale…

praeposuerit. Quodsi ab initio consilium coepit fraudandi creditoris,

et hoc specialiter non expresserit, quod ad navis causa-m aeeipit,

contra esse. Quam distinctionem Pumas probat ».

L. 7 D. eadem.- << Lucius Titius Stichum magistra… navis prae-

posuit, is pecunia… mutuatus, cavit, se in refeetioaem nav-is eam

accepisse. Quaesitum est, an non aliter Titius exercitoria teneretur,

quam si creditor probaret, pecunia… in ret'ectionem navis esse

eonsmntam‘i Respondit, creditore… utiliter acturum si, emu pecunia

crederetur, navis in ca causa. fuisset, ut refici deberet. Etenim

nt non oportet creditore… ad hoc adstringi, ut ipse reficiendae

navis cura… suscipiat, et negotium domini gerat (quod certe fu-

tura… sit, si necesse habeat probare, pecunia… in refcetionem

erogata… esse); ita illud. exigendum, ut sciat, in hoc se credere,

cui rei magister quis sit praepositus: quod certe aliter fieri non

potest, qua… si illud quoque scierit, necessaria… refectioni pecu-

nia… esse. Quare etsi in ea causa fuer-it navis, ut refici deberet,

multo tamen maior pecunia credit-a fuer-it, quam ad ea… re… esset

necessaria, non debere in solidunz— adversus do…inum navis actio-

nem dari. 5 1. Interdum etiam illud aestimandum, an in eo loco

pecunia eredita sit, in quo id, propter quod credebatur, comparari

potuerit: quid enim, inquit, si ad velmn emendum in eius…odi

insula pecunia… quis crediderit, in qua omnino vein… eo…parari

non potest? Et in summa aliquam diligentiam in ca re creditorem

debere praestare » 7).

") Su questi testi cfr. in special modo Ui-r. HUBERI, Eunomia Rom.,
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5 881.

,. Quando possa esser chiamato in giudizio lo stesso magister.

Finchè il magister rimane in carica il creditore ha la scelta di ri-

volgersi contro l’armatore con l’aetio exercitoria o contro il magister

con l’actio ea: contraetu "). Egli però non può naturalmente agire contro

il magister pel contratto da lui conchiuso come rappresentante nello

stesso modo che contro un vero debitore, ma solo nel senso che

egli lo faccia soddisfare dall’exercitor "’). Deposto l’ufficio invece

non vi ha più 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 limitiulel mandato o abbia commesso un atto illecito “’).

g 882.

Quando competa un’azione all’exercitor in base al contratto eon-chiuso

dal suo magister contro il terzo.

Gi resta da esaminare la questione se anche l’e.rereitor non abbia

alla sua volta in base al contratto conchiuso dal suo magister

p. 550 c 553 e seg. Antoni-o Fauno ha qui, come (l’ordinaria, supposto

di scoprire parecchi tribonianismi nei Rational. in Pand., ad L. 1 {\ 9

1). li. 1. f). .

”) L. 1 5 17 D. i:. t. S'I‘RYCK, Us. mod. Ponti., h. i., i 18.

°) L. 6 $ 1 D. tie negnt. gest.; L. 43 \_'\ 1 D. de admin. tutor,; L. 15

Cod. eadem; L. 4 pr. I). de re iudic. V. LAU'I‘ERBACH, Cotteg. th. pr.

Band., lib. XIV, tit-. 3, it 13 e 14; WALCI-i, Controv. iur. civ., p. 679,

t 16; Mich. Goti. “'nlile-m, Lectiss. Commentat. in Fund., It. t., @ 9 e

'I‘nnsaur, System des P. R. [Sistema del diritto delle Pandette], vol. 2,

t 873.

1°) L. ult. I). de institor. act. Human, Praeiect. ad Ponti., l:. I., M 6

e 7; \VlilRNl-IHR, Lectiss. Commentat. in Ponti., e. l.; 'l-‘H1naur, System

[Sistema], l. e.

 

f) La L. 1 \\ 9 D. n. t. 14, 1 si reputa- interpolata non solo dal Fumo, ma

altresì dall’Elsmat, Zeitschrift, etc. [Rivista- della fondazione Savign_v per la.

storia del diritto], vol. 17 (1897), p. 208. La parte interpolata concerne le

GLiicu, Comm. Pandette. — Lib. XIV. — 3.
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azione contro il terzo col quale il nègozio è stato conchiuso. Per

diritto romano si deve distinguere se il magister era in potestà

dell’emercitor, o meno. Nel primo caso l’e.vercitor può agire diretta-

mente in base al cont-ratto conchiuso dal suo magister “). Nel se«

condo caso invece secondo i rigorosi principii del diritto non gli

compete propriamente azione, egli deve agire o con l’actio locati

o con l’actio mandati contro il magister secondocluè questi riceva o

meno una mercede per le sue prestazioni ”). Solo in caso di ne-

cessità, non potendo egli essere soddisfatto dal magister le leggi

gli accordano un’actio niit-is e.v contracta ”). Se fuori di questo

caso egli vuole agire, deve farsi cedere l’azione dal suo magister “).

Se non che oggi l’c.rereitor può sempre agire direttamente e

incondizionatamente contro il terzo che ha contratto col magister,

perchè i principii del diritto romano sui quali si fondano gli espe-

dienti indicati nelle antiche leggi non hanno trovato accesso nei

tribunali tedeschi 15); e particolarmente secondo il diritto odierno

alcuno può acquistare un diritto anche per opera di un terzo senza

che all’uopo occorra nè una formale cessione, nè l’impiego della.

cosiddetta azione utile “) E).

“) Princip. ]. per quas personas nobis obliga-tio acqu-irit., $ 1 I. tit:

stipulat. servon; L. 38 \) 17 D. tic rerb. obiigat.; L. 1 I). de instit. act.

V. Franc. DUARENUS in Comm. ad 11. Tit., cap. 2 in fine, pag. 970;

Pet. MULLER, ad Straviam, exercitat. XX, th. 15, nota ti.

12) L. 1. 5 18 D. [L. t.

13) L. 1. in fine; L. 2 I). (le instit. act. Mitr.mcn, ad Straviam, e. l.,

nota @; Bowman, Doctr. tie actionib., sez. II, cap. 10, $ 6, non astio

atiiis exercitoria; LAUTERBACH in Coileg. ti:. pr. Ponti., Ît-. t., @ 14.

“) V. THIBAUT, System. [Sistema], vol. 2, (s 874.

15) Si veda specialmente STRYCK, Us. mod. Palld., i:. t., 519 e

\VERNI-Il-IR, Lectiss. Commentat. in Ponti., i:. t., 5 1.0.

I") V. WEBER, Sgst. Entwickelung (ler Lehrc ron (ler n…atiiri. Vcrbiml—

“chi…-cit [Svolgimento sistematico della_dottrina delle obbligazioni natu-

rali], 5 89 a, p. 376.

parole imputata-ram sibi, ecc. sino alla tino. Probabilmente l’interpolazione si

deve limitare all’inciso ct hoc specialita' non expresserit quod ad naria causa-m

accipii.

a) Per le questioni circa l’epoca dell’azione esercita-ia, cioè il punto se il

terzo debba aver conoscenza (lella- praepoaitio, circa l’efficacia che esercita la

morte del preponente si rinvia all'azione institoria.



TITOLO II.

De lege Rhodia de iactu *)

5 883.

Storia e contenu-to della lex Rbodia.

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

più famosa ancora per la legge Rodia da essa denominata, la quale

decideva le controversie marittime e sino ab antiguo si era tal-

mente raccomandata per l’equità da trapassare come monumento

di saggezza nel codice di ogni nazione marittima dell’evo antico la).

”) V. MEURSII, Rhodns; STRABO, Iter. Geograph., lib. XIV, cap. 14;

Fumus, Histor. nat., lib. XXXIV, cap. 7; Cromo, Orat. pro Lege Ma-

nti-ia, cap. 18.

“) V. Franc. DU.\RENI, Cammentar. ad h. Tit. Pandectar. in Opcrib.,

p. 971; Iac. GOTHOFREDUS, tie imperio maris, et de iure naaj'ragii colli-

_t/cntii, Legeque ledia, Genevae 1654, rec. I-Ielmstadii 1732, 4; Franc.

BALDUINI, Gommentar. ad Leg. Blood., Basiliae 1559, rec. in Com-men-

Ia-riis ad Leges de itt-re cirili cum praefat. Nic. Hier. GUNDLINGH,

Halae 1730, pag. 137 e segg.; Franc. RAMOS DEI. Manzano, Ana-lesta

*) Bibliografia sulla le.]; It!/matita.

Trattati generali: \VINDSCI-IEII), Pandelis, II, 9 403 (Traduzione FADDA e

MENSA, p. 137); Dice:—mune, Pandctte, 11, g 114; Bmxz, 1’andelte, II, 9 333,

p. 769; SIN’I‘ENIS, Pandette, II, 6 118, p. 674-679; Marxz, Traité, 11, $ 281;

CIRM"), Manuel, p. 569-570; BONFANTIE, Istituzioni, 9 179; AR‘SDTS-SERAFINI,

1’antiette, II, 9 316, p. 343. V. anche in generale i Trattati di diritto commer-

ciale e marittimo.

Opere speciali: GOLDSCHMIDT, nella Zeitschrift fit-r Handelsrecht [Rivista pel

diritto commerciale], vol. 35 (1889), p. 41; anx, Das Recht (lea grosse», etc.

[Del diritto dell’avaria generale], 1889, p. 592 e segg.
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Con gli abitatori di quest’isola anche i Romani avevano stretto

una lega. di amicizia; perciò dice GELLIU I’) che la civitas Rho-

diensis è amica et socia populi Roma-ni, e per testimonianza. di

CICERONE e SVETONIO, PLU'I‘ARCO ed APPIANO non solo le scuole

di Rodi erano così frequentate come quelle di Atene 2l’), ma col

sussidio della potenza nmrittima di Rodi ancliei Romani avevano

vinto parecchie vittorie navali. Ora allorchè i Romani dopo la

prima guerra punica si ebbero a convincere vivamente della neces-

sità del dominio dei mari e dei vantaggi del commercio marittimo,

]\

essi accolsero anche il diritto marittimo di Rodi. e abbastanza

verosimile che questa recezione fosse già avvenuta al tempo della

repubblica romana. SERVIO SULPICIO, AULO OFILIO e LABEUNE

vengono invero nominati come esimii interpreti di questa legge

nel titolo delle Pandette che ne tratta 21). Se si deve prestar fede

ati L. Rhodimn, Madrid 1673, 4; ll'olf. Ad. LAUTERHAClI, Diss. de

aequitate et ertensione Logie Radiae, Tub. 1671; Nic. Ch…ristph. LYNCKER,

])iss. de Leg. .Rhodia (le iactu, Ienae 1679; Io. STR.-\UCH, Diss. ad

L. 9 D. de L. Rhod. de iacta in Opuscal. a Carl. Gotti. Knoumo edit-.;'

1Ialae 1729, parte II, p. 310 e segg.; ATM.. VINNIUS ad Pec/cima dc rc

nautica, leges ita-utiles et ius navale Rhodiorum, Amst. 1678; Hub. ron

der Hoon, Diss. ad Leg. Rhodiam de iacta, Lugd. Batav. 1.711; Corn.

ran BYNKERSI-IOEK, ad legem AE_iwm; da Lage Rhodia de iactu libersingul.,

Hague 1702 et in Opusc. cura Comum edit.; Pet. van der Scunu.mc,

Diatr. de lege Rhodia de -iactu, Lugd. Bat. 1722, 8;_Hieron. .l[atth. BARELS,

])iss. de che .Rodia dc iacta, Lugd. Bat. 1756, 4; Theod. Joh. PLEVIES,

Dies. ad Leg. Rhodiam de iactu-, Lugd. Bat-. 1784; Franc. “’or.rr.

Disp. ad eand. Leg., ibi-dem, 1715, 4; Sonoma-mc, Treatise on the ma-

ritime Laws of Rhodes, Oxford 1786, 8; Joh. Amir. ENGEI.BRECHT, Corpus

iuris nautici (Collezione dei diritti marittimi delle note e nozioni com-

merciali dell’antica e moderna epoca), vol. I, Lubecca 1790, n. ] eJul.

Frid. \IALBLANK, Dies. ad L. 2 D. de Lege Rhodia de iactu, cum ob-

servationibns quibus-dmn de proporti-one progressiva in distribuendisdamnis

bellicis, Tiibingae, 1801, -l.

“’) Noci. Atticar., lib. VII, cap. 3.

20) CICERONE in Brutus, cap. 80, racconta disè stesso, che egli ha udito

a Rodi il famoso retore Apollonio Melone.

“) L. 2 pr. e 9 3 1). h. t.; L. J. pr. e g 1 I). eadem. V. BAI.DUINO,

cit. Comme:itar., pag. 130, edit. Halens; Io. Aug. BACH, Historia iu-

risprutl. Rom., lib. II, cap. 2, (\ 97 e Io. Gotti. HEINECCII, Histor. iuris

civ., lib. I, 5 296.
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ad un antico documento, il quale costituisce il proemio della

raccolta delle leggi marittime. dei Rodii come ce lo hanno fatto

conoscere Simone SCIIARD 22), Giovanni LÒWENKLAU 23) e Arnoldo

VINNIO 2‘), l’imperatore TIBERIO (non già il successore di AU-

GUSTO, ma TIBERIO CLAUDIO) fu il primo che fece compilare una

collezione delle leggi marittime‘dei Rodii e la confermò solen—

nemente, giacchè per lo innanzi vigeva soltanto come diritto

consuetudinario 25). Secondo la giusta versione latina che G0'1‘0-

FREDO ne ha dato 2°), il documento in questione è così concepito:

« Lex 'Rhodia nautica, quam firmarunt Sacratissimi Imperatores,

Tiber-ius, ]Iadr-ianus, Antoninus, Pert-inam, Lucius Septimins Severus,

semper Augusti.

« 1.0 TIBERIUS Caesar Augustus: Pontiflax Maximus, tribuni—

ciae potestatis a. XXXII. Stq;plieaoerunt mihi nautae, navicnlarii,

et negotiatores, ut quaecunguc in mari oontingu-nt, in collationem

rcnirent.

<< Oratione samia .VERO diz-it: Maxime, Pr-udentissime et Illu-

stri’ssi-me TIBERII Caesar. Nihil necesse dneo commendare ea, quae

a Magnitudine tua hactenus constit-uta sunt.

« Narratio. Mitte, qui diligenter Rhodi inquirat et adnotet ea,

quae observantur circa navigantes, senna-ams et navicularios, et ne-

gotiatore set vectores et merces impositas, et societates, et nacigia, et

emptiones renditiones, et nav-iam j’abricam, et deposita auri et argenti,

aliasque diversos species.

« Haec omnia TIBERIUS decreto firmata. signataque tradidit An-

ton-ino durissimo Consuli, et Consular-ibus, qui ad ipsum salutatnm

-venerant, in felicissima arccgne omnium nrbium Roma.

|« 2.0 Lauro et Agrippino Consulibus clarissimis. Hi obt-ulerunt

.l[a.rimo Imperatori VESI’ASIANO. Qui ci ipse ea jirmavit in amplis-

simo Senatu.

22) Leges Rhotlio'runt navales, Basiliae 1561, 8.

23) lo. LEL‘NCLAVIL'S, I-ur. Graeco Rom. cura Marg. Fal—mum, Franco—

forte 1606 edit., tom. II, p. 265 e segg.

“) Nel suo-Commentario ad Pecltium de re nautica.

25) V. Jac. Gornorusovs, de imperio maris, cap. IX.

2°) De imperio maris, cap. VIII.
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« 3.0 ULPIUs TRA1ANUS Legem Rhodiorum obtinere sicit, una

eum aanplissimo Sena-tu.

« 4.° Sed ei AN'I‘ONINUS s:q;plicanti c-uidam respoudii. Ego

quidem mundi dominus sum, ius cero mar-is lege Rhodior-um nautica

iudicetur, in quibus ei Iegum uostrarum «(iq-ua non adversatur ».

Nondimeno la genuinità. di questo documento, come pure la colle-

zione deile leggi marittime dei Rodi, è soggetta a molti dubbii, dopo

_ gli argomenti addotti in contrario da Cornelio BYNHERSI-IOEK 2") ").

2") Ad L. AEL'WN: cap. V e VIII. Veggasi pure Jo. Gotti. IIEINl-JCCII,

Histor. iuris civ., lib. I, @ 295 e Io. Aug. BACH, His-tor. iuris pr. Rom.,

lib. IV, cap. ], sez. III, {\ 26.

“) Le leges rurales o il cosiddetto vòyo; non“; sono propriamente genuine,

ma certo l'introduzione rappresenta una falsificazione storica. ed anche il rap-

porto di queste leggi col diritto dei Rodii è in gran parte dubbio. La reda-

zione di questo prologo varia profondamente nei manoscritti e nelle edizioni.

Nello ZACHARIAE (Ina greco—romauum, tomo IV, tit. 40) la legge è collocata

in appendice all’Ecloga ad 1’roehiron mutata e contiene Varianti di notevole ri-

lievo rispetto al testo dell'antica. edizione del LEUNCLAVIO su cui è fatta la

traduzione riferita dall’autore. ]] PAIU)ESSCS nella sua edizione ritiene la

compilazione di questa legge più antica che non quella dei Baeilici e la sup-

pone un lavoro privato, che raccoglie regole delle l’andeiie e consuetudini

loculi. Lo ZACHAIUAIG, chehichte, etc. [Storia del diritto greco-romano], 2.a edi-

zione, $ 72, fa notare che il và…; nun—1.6; era spesso nuovo" diritto senza.

richiamarsi alla consuetudine e lo stile imperativo non lascia. dubbio sul suo

carattere legislativo. Lo stesso carattere ufficiale spiega. anche come sia stato

accolto nei libri giuridici più in uso, cioè l’Eeloga, il l’roehirou, l’Epanagoge,

l’Epitome e l’Eeloga ad Prochiron mutata. Come le leges ruaiieae e militarea, ac-

canto alle quali tornano nelle appendici dei libri giuridici suddetti le leges

uavales, esse paiono appartenere alla legislazione degli iconoclasti. È impossi-

bile disconoscere l’eco del diritto dell’ecloga. E come l’ecloga si presenta quale

un estratto delle istituzioni, dei digesti, del codice e delle novelle, benchè con—

tenga delle alterazioni essenziali sul diritto giustiniaueo, così anche il vò,uo;

va.wzzòg è designato nella iscrizione come un estratto, un e"/."Aoy'i, dei digesti,

benchè essa abbia ben poco di comune col titolo de lege Rhodia, anzi si allon-

tani in punti essenziali dal diritto giustininneo. Il vòy.og uuu-1.6; si distingue

per varie caratteristiche sue peculiarità. dal diritto giustinianeo. Anzitutto

esso conosce soltanto padroni di navi (vxàzì'figoù e marinai (mah…), nego-

zianti (è'yropoz) e naviganti (Ep.,3i'rm), ma ignora, a quel che sembra, il rap-

porto dell’emeréifor col magister naria e coi terzi. È notevole inoltre che l’ipotesi

ordinaria da cui si prende le mosse è che il carico della nave non si faccia.

sulla base di una. locazione, ma nella forma di un negozio sociale in cui il

cziricatore e il padrone della nave dividono guadagno e perdita. Finalmente

il diritto della lex lthodia de iaeiu viene modificato, in quanto tutti i sinistri
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Tanto peraltro è certo che l’imperatore ANTONINO PIO nel notevole

rescritto che ci ha conservato VOLUSIO MECIANO nella L. 9 1). h. t.

ha nel modo più solenne riconosciuto il diritto marittimo dei Rodi

come il diritto decisivo nelle controversie del mare, quando non

vi fosse contraria una legge romana. Il rescritto stesso insieme

alla precedente supplica di EUDEMONE da Nicomedia all’impera-

tore ANTONINO, che MECIANO (a giudicare dall’iscrizione ex lege

Rhodia) forse desumeva da una raccolta delle leggi marittime dei

Rodi esistente al suo tempo, è composto in greco, ma insieme nelle

edizioni odierne del nostro Corpus iuris_munito di una versione

latina peraltro molto ma] riuscita. Una nuova- t‘aduzione ne ha

dato GOTOFREDO 29) che merita qui il suo posto: .Libelius supplen-

28) V. GOTI-Iorm-zni, Comm.. de imperio maris, cap. III. Che ME—

CIANO stesso abbia scritto un Commentario sulla legge Rodio. non si

può dimostrare, ma il testo probabilmente è desunto dai compilatori delle

I’andette dai libri _publieoruni iudìeiorum in cui egli ha trattato anche dei

diritti marittimi ai quali appartiene di preferenza lo spoglio dei nau—-

fraghi. L. lin fine; L. 2, 3, -'l-, 5, 7 D. (le incendio, ruina, naufragio,“

L. 18 C. de _furtis e Aulh. Navigia. Cod. (le _furiis.

"’“) Cit. Cormuent., cap. 1. '

che vengono a colpire la nave od il carico senza. colpa. dell’una o dell’altra

parte si debbono sopporta-re in comune dal padrone della nave, dai negozianti

e dai viaggiatori. Così ha luogo in certo modo un'assicurazione reciproca

della nave e del carico cont-ro gli infortuni marittimi e la. pirateria e sono

determinato con precisione le regole o le quote, secondo cui debbono contri-

buire al risarcimento del danno i naviganti, i negozianti e i viaggiatori.

Queste particolarità. delle leges navales si spiegano con le condizioni del com—

mercio e della navigazione nell’epoca. cui esse appartengono. Dai tempi del—

l‘imperatore ERACI.IO_I'imper0 era esposto agli assalti degli Slavi, dei Saraceni

e dei Normanni. Alla pressione esterna si aggiunsero i torbidi interni, provo-

cati da.in iconoclasti. In questo stato di cose, commercio e navigazione (love—

vano sofi'rire terribilmente ed il mal seme della. pirateria prendere il soprav-

vento, onde venne l'uso tra gli uomini di mare ed i commercianti di accomunare-

i rischi. Gli imperatori macedoni hanno anche in ordine al diritto marittimo,

come sotto altri riguardi, tentato di ristabilire il puro diritto giustinianeo.

Ma. la prassi sembra che abbia tenuto fermo alle leges navale;-1 ed è per l’ap—

punto a fine di dar valore a queste leggi che un falsario inventa l’introdu-

zione storica in cui la conferma della legge na ’ale dei Rodii e riportata sino

all’iliipci‘atore TIBERIO. Altri falsarii hanno poi anche ampliato la finta storia-

delle leggi navali ed inventato conferme degli imperatori Vusrasmso, TRAIANO,

ADRIANO, ANTONINO, Nunosn o Vano, PICR'I'INAOIG, SE’I'TIMIO Surano.



24 LIBRO XIV, TITOLO II, -5883.

al';’iwmg, non deprecatio, come traduce la ralgata) Euclaemonis, Ni-

comedieusis, ad Antoniuum Imperatorem. Domine Imperator Anto-

nino, cum naufmgium fee-issemus in Italia 30), dia-opti smnus a pa-

blicis ser-vis (Ùm' :o‘w clr,,u.esz'mv, che è erroneamente tradotto a

publicanis "“) eorum,qui Cycladas insulas incolunt. ANTONINUS Eu-

domini rescripsz't. Ego quidem orbis domin'us sum: sed taureu maris

secundum Iegem Rhodiorum nauticum iad-ieetur 32) in his, iu'quib-us

nulla nostra-rum- legum ei udrersatur. Id ipsum rero et sacratissimus

Augustus 33) decrer-it i).

 

3°) Poichè l’Italia è molto lontana dalle isole Cicladi è assai verosi-

mile l’emendazione di GOTIIOl-‘REDO, de imperio maris, cap. 3, il quale

invece di leggere E"! ?",/î ‘Irzì.iq., legge 53 7-5 ‘lupz'x se. 323.6217614; i. e. in

Icario mari in cui è-l’isola Icaria. Veggasi pure VOI-:r, Com-m. ad

Fond., I:. I., 6 1 e Hug. GRO'1'II, Florina sparsio ad ius I-usliuiau. ad

I:. l., p.-156, edit. Halens, 1729, 8. Peraltro ancor più felice è l’emenda-

ziono di Ger. NOODT, Obserrat., lib. 1, cap. 13, il quale invece di Italia

vuole leggere Act/talia un’isola del mar Egeo tra Samo e Lesbo.

“‘) V. GOTHOFREUO, cit. Comment, cap. 4.

32) Qui la traduzione della vulgata è priva di senso: Ego quidem mundi

dominus, Lex autem maris. Lego id Rhodia, quae (le rebus nauticis prac-

scripta ost, iudicetur. l\'ò,uo; 777: 5a).cì.oeng significa piuttosto ius quod

in. mari… oblinel. Però si deve cancellare col GOTl-IOl-‘REDO, cit. Comm..

cap. 6 e 7, la virgola dopo 303.5275714. Veggasi pure Ant. Scout/riso.

Thesium controrersarum, dec. LI, th. 9 e VOE'r, _Comm. mi P(UH’Ì.,

h. t., 5 1. '

33) Questo Sucratissimus Augustus (6 Swimm; A570v7704) non èl’impe—

ratore OTTAVIANO AUGUSTO, come molti credono, bensì l’imperatore MARCO

ANTONINO, sotto cui visse MEOIANO. V. Gornoruuno, Connnentar., cit.,

cap. 6. Le ultime parole del testo citato sono, par chiaro, solo un’osser-

vazione di MECIANO.

i) Nella L. 9 h. ?. il SALMASIO emenda opportunamente ;Ì'Illuoa'iwv in (?'/lg.!)—

o'm‘Jfîw, con che viene a trovarsi d'accordo con la traduzione della vulgata.

L’emendazione è accolta nell’edizione del MOM.\Ian ed in quella della Società

Editrice Libraria. In questa la traduzione latina del testo è così concepita:

« Petitio Eudaemouis Niemliedensis ad imperatorem Antonia…. Domine impe-

rator Antonius, cum naufragium fecissemus in Italia (in Icaria), direpti sumus

a publieis (a publica-ais) in Cycladibus insulis habitantibns. Antoniuus dixit

Eudaemoni. Ego orbis terr-aram dominus, lex autem maris. Lege Rhodia de ré

nautica iutlicium fiat, quatenus nulla lex ex nostris ei contraria est. Idem

etiam divas Augustus iudicavit ». "
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Da questo testo si può inferire in pari tempo che le leggi ma-

rittime dei Rodi non erano state ricevute senza scelta. Pertanto nei

classici “) qua e là vengono addotte talune leggi che non vigevano

presso i Romani 35). Al giorno d’oggi noi conosciamo ancora una delle

decisioni più belle, come genuina, che conteneva il capitolo del

getto in mare. E questo puranco l’unico frammento che è tra-

passato nelle nostre .Pandetie dal diritto dei Rodii. In esso è or-

dinato quanto segue: Se durante una tempesta, per la salvezza

della nave dovevano gettarsi in mare beni e merci, i proprietari

che avevano sacrificato le cose loro per salvare le altre che si

tro ‘avano sulla nave dovevano esser indennizzati dai proprietari

di queste ultime in proporzione della loro proprietà così salvata.

PAOLO dice nella L. 1 D. 71. t.: « Lego Rhodia cavetur, ut silic-

randae uavis gratia iacius mercium fact-us est, omnium contributione

sarciatur, quod pro omnibus datum est».

1“) CICERO, de invcnt., lib. Il, cap. 32, IDEM, in. Orator. Parfition.,

cap. 34; STRABO, lib. XIV.

3=‘) V. GUNDLING, cit. Co-nuuenlur., p. 140. Parecchi vogliono sostenere

che i romani non abbiano ricevuto dalle leggi Rodio null’altro che il

caput de iactu. Poichè anche PAOLO, nelle Sentent. Recept., lib. II,

tit. 7, in cui tratta della legge Rodin-, di proposito non parla se non del

getto in mare. V. III-:INECCII, Mist. iuris, lib. I, 6 296, nota ". Se non

che la legge 9 I). 71. (. dimostra evidentemente il contrario; anche HAR-

MENOPULUS nel Promtuariuin iuris, lib. II, tit. 11 dice: « Nautica omnia

et quaeeamqne in mari controversiae incidunt. lege Rllodia. deciduntur,

et ex praescripto Lega… Rhodioram diseeptantur, ac iudicantur, ubi—

cunquo lex aliqaa non extiterit, quae Rhodiis adversetnr. Sant enim

nauticaraul omnium lega… Rhodiae vetustissimae » i).

I) Il testo di ARMI-)NOPL'LO e cosi tradotto più esattamente (la]l’Hl-IIMIMCH:

«Nautica onmia et queer-unique circa mare in iudicium veniant, ex Rhodia

deciduntar lege, et secundum leges Rhodias indicantur, nisi alia lex Rhodiis

contraria legibus inveniatar: sunt enim Rhodioram leges aliis legibus nauticis

antiquiores ».

Gnilcx, Comm. Pandette —- Lib. XIV. — 4.



26 LIBRO XIV, TITOLO II, 5 884.

& SS—I.

Fondamento dell’obbligo all’indonnizzo in forza della. legge Rod-ia.

La legge Rodia del getto in mare parte dal principio che sia

equo che venga ad alcuni risarcito il danno che essi hanno su—

bito per aver sacrificato la loro propriet-it per altri in occasione

di un pericolo che minaccia egualmente più persone, qualora

gli altri abbiano avute salve per questo fatto le cose loro. PAOLO

adduce questo motivo dichiarando nella legge 2 pr. D. in jin. li. t.:

Aequissimmn enim est, commune detrimeutum fieri eorum, qui, pro-

pter amissus res aliorum, conseeuti sunt, ut merces suas salvas ha-

berent.

Evidentemente coloro i cui beni erano stati salvati si sarebbero

arricchiti col danno di quelli che avevano perduto le cose loro.

L’obbligo al risarcimento dichiarato dalla legge Rodin. è quindi

un obbligo immediato, perchè non è preceduto da verna fatto ob—

bligatorio di colui che è vincolato, il quale contenga la causa

prossima, bensì questa causa risiede piuttosto nel precetto della

legge stessa a"’). Questa. obbligazione peraltro presuppone sempre

che col getto in mare le cose degli altri siano effettivamente con-

servate. A buon dritto quindi il VOE’I‘ 37) dice: « non ex iactu,

sed e.v subsecuta ad iactum eonservatione aliorum mercium nata…

esse contributionis obligationem, quippe quibus non salvis, nulla

de 'iactu aetio esset ». Se pertanto deve sorgere un’obbligazione

all’indennizzo del danno subìto per il getto in mare, non è suffi-

ciente che sia accaduto un iactus, ma si esige a fondare quest’ob—

bligo: 1.° che la nave fosse in pericolo di andare a picco "‘“); 2.0 il

pericolo doveva essere accidentale, cioè derivare dalla tempesta “”);

36) V. MAI.nI.ANK, Princip. iuris Rom., parte Il, sez. I, 6 501 e Wanna,

S_ijst. Eniwiclcelung der Lelire von der natiirl. Vcrbimllieltleeit. [Svolgimento

sistematico della dottrina delle obbligazioni naturali], 9 32.

37) V. Vom, Comment. ad Pand., l:. t., 9 2.

al’) L. 2 pr. D. Il. t.

3°) L. 2 $ 2 D. 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 ‘“); 5.0 la nave e le altre merci su di essa debbono essere

state salvate dal pericolo 42). Mancando uno di questi requisiti viene

a cadere l’obbligo al risarcimento.

@ 885.

L’obbligo al risarcimento cessa 1.” se non ci era pericolo ordinario.

Deve esservi un prossimo ed ordinario pericolo che rendesse

necessario per alleggerire la nave di gittare in mare una parte

del carico. Ciò si ammette legalmente allorchè tutti sulla nave

consentono al gettito in mare. Se tale non è il caso, senza riguardo

al luogo, si trovi la nave in alto mare ed abbia aggiunto il porto,

si viene principalmente al giudizio dei periti “). Se a giudizio

del capitano e della maggior parte dei marinai il pericolo sulla

nave è realmente così grave che la perdita di essa non può es-

sere evitata senza alleggerirla, il getto in mare si reputa neces-

sario, e può farsi, benchè i proprietari delle cose caricate non vi

consentano. Debbono però, se in seguito si parla dicont-ribuzione,

coloro per la cui deliberazione avvenne il getto in mare confermare

ancora con giuramento che esso avvenne realmente per necessità ‘“).

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 e

“’)L 2 6 1 D. code-m; L. 5 pr. D. eadem.

‘“)L.257, L. 4infineD.li.t.

“’) L.;)’apr. D. eadem.

43) V. VOET, Comm. ad Fund., li. t., 5 2.

“) HUBER, Praelect. ad Ponti., L. ., 6 2; Vonr, Comm. ad Fond.,

@ 2. Van der SCHELLING, cit. ’Diatriba, cap. 6, % 3 e 4; Io. Loc-

GENIO, de iure maritime, lib. II, cap. 7, M 2 e 3 e Iust. Ge. SCHOTTEI.,

de singularib. quibusd. et antiquis in Germ. iuribus, cap. 21, 6 6.
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accaduto “‘); o per lo meno contro colui che deve rispondere della

sua colpa, come per es. l’emercitor, se il magister navi:; ha trascu-

rato qualcosa nel servizio. Non ricevendo essi alcun risarcimento

da costoro non può oggidì, per lo meno, esser rifiutato loro il

regresso, contro i proprietari delle cose salvate in base alla legge

Rodia “‘).

Se le merci sono state gettate in mare senza necessità. da alcuni

passeggeri solo per "ana. paura, 0 erano le loro proprie cose, ed

allora cessa ogni diritto di agire, o erano beni altrui, ed allora

i proprietari possono agire con Pact-io leg-is Aquiliac o in j'actmn

contro gli autori di questo danno, anzi se il getto avvenne solo

per il pretesto di un pericolo esistente, ma. con l’intenzione di

vendere ad un prezzo tanto più elevato le cose proprie, o altri-

menti recare danno ai proprietari delle cose gettate in mare, ha

luogo anche Pact-io dali “). Del resto osserviamo ancora che nel

getto si deve cominciare da quelle cose che gravano più la nave

ed hanno il minor "alore "”). Debbono inoltre i proprietari dichia-

rare quello che si contiene nei barili e nelle casse e far registrare

tutto esattamente dagli scrivani della nave ”); altrimenti le cose

gittate vengono stimate puramente e semplicemente alla stregua-

dell’apparenza esteriore e giusta le allegazioni della lettera- di

carico (Connoissement) 5°). .È indifferente del resto che siano stati

45) Arg. L. 27 58 23 1). ad leg. Aquil.; L. 30 {\ 2 I). locati; HUBER,

Praelect., 71. f., {\ 8 e Franz. Llldlt'. von CANCRIN, Abitandlungen rom

ll’asserrechtc [l)issertazioni sul diritto marittimo], vol. IV, (liss. 15, 643.

46) V. SCI-IAL'MBURG, Compend. iuris Dig., h. t., 5 3 e T…BAUT, Sy—

stem des Pandekfcn-rechts [Sistema del diritto delle Pandette]. vol. 2,

x_\ 983.

'”) L. 14. pr. D. (le pracscript. verb. V. VOE'r, Comm. ad Pand., h. t.,

t 2; Ant. SCI-IULTING, Thes. controrcrsar., decad. LH, th. 1 eHoracru-nt,

Princip. _iuris civ., tom. III, @ 1995.

") V. Scuorrm, cit. loc., @ 7; Human, cit. loc., {\ 2; “’0er, Diss.

ad L. 113/10(7., @ 3: WEDDI-2RKOPP, Introd. in in:: nautic., lib. IV, tit. 1, ©12.

"’) Joh. Jul. Cum._nm, Grnndr. des eur-op. Secret:hts [Principii del di-

ritto marittimo europeo], @ 83;-von CANCRIN, Abhandl. von dem "'as-

scrrcchtc [Diesel-tazioni di diritto marittimo], dies. XV, 943.

50) Human, Praclecf., h. t., 92; wu» der Scnnm.mc, Diatr., cit.,
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gettati in mare veri effetti di commercio od anche semplicemente

delle cose che appartenevano all’armatura della nave, purchè ciò

sia accaduto per alleggerire e salvare la nave.

& 886.

2.0 Se non si è verificato danno.

A fondare l’obbligazione di cui parla la legge Rodia si richiede

inoltre che col getto in mare sia sopraggiunta effettivamente un

danno 52). 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-“). Poichè ciò 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 minacciantc“).

PAOLO dice espressamente nella L. ?. gult. D. h. t.: « Res autem

iactu domini manet, nec fit apprehendentis, quia pro derelicto non

habet-ur ». E con questa dichiarazione concorda anche GIULIANO,

interpretando la proposizione (L. S D. h.' t.) nel seguente modo:

« Qui levandae navis g ‘atia res aliquas proiiciunt, non hanc mentem

habent ut eas pro derelicto habeant: quippe si invenerint eas,

ablaturos, et, si suspicati fuer-int, in quem locum eicctae, requi-

situros: ut perinde sint, ac si quis onere pressus in Viani. rem

abieeerit, mox cum aliis reversurus, ut eandem auferret ». Quindi

nessuno può impadronirsi di tali oggetti senza rendersi colpevole

 

cap. IX, @ 5, n. 1; Larsen, .l[cditat. ad Pand., vol. III, specim. CLIX,

com.“. 3.

“) L. 3, L. 5 «5 1 D. I:. t.

52) L. 4«in fine D. h. (.

53) L. 2 (\ 7 D. 71. t.: «Si res, quae iactae sunt, apparuerint, exone-

ratnr collatio ». '

'"") Perciò non ha luogo l’usucapione delle cose gittate in mare. L. 7

l). pro darciicto; L. 21 91 D. de acquir. vel am…. possess.
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di furto 55). Persino il fisco non ha su di essi diritti di sorta 56).

L’imperatore COSTANTINO 5") ordina espressamente nella L. 1 Codice

de aaafragis : « Si quando naufragio navis expulsa fuerit ad littus,

vel si quando aliquam terr-am attigerit 5"), ad dominos pertineatti

Fiscus meus sese non interponat. Quod enim ius habet fiscus in

aliena calamitate, ut de re tam luctuosa compendium secteturi».

Ancora più espressamente e sotto minaccia di pena ripete questa

prescrizione l’imperatore FEDERICO II nell’autentica Nacigia, nella

quale è detto: « Navigia quocumque locorum pervenerint, si quo

casu contingente rupta fuer-int, vel alias ad terra… pervenerint,

tam ipsa navigia, quam navigantium bona illis integra- reserventur

ad quos spectabant, antequam navigia huiusmodi perìculum in-

currissent_: sublata penitus omnium locorum consuetudine, quae

huic adversatur sanctioni: nisi talia sint navigia, quae piraticam

55) @ ult. I. de rerum diris.; L. 4 D. (ie incen-d., ruina, naufragio, ecc.;

L; 18 C. de fur-t.; lan. a COSTA, ad @ ult. I. de rer. (Ii-ris., pag… 183.

A questo autore non è sfuggita la L. 43 @ 11 D. de furtis, poichè qui

si, parla di un caso tale in cui è stata gittata in mare una cosa della

quale era certo che doveva andar subito a fondo e perire. Qui si vuol

ammettere certamente l’aninms dereii-nqae-ndi. V. de Coccau, iur. cir.

contrae, h. t., 6 6 e HiirrNicn, Covmnentaria sulle istituzioni, g‘\ 306. Il

punto è tanto meno dubbio. se la cosa è stata gittata in mare volonta-

riamente all’infuori del caso di necessità. come interpretano questo passo

il VINNIUS nel Comment., ad {\ ult. I. da rer. diris., n. 1 ed EMMING-

HAUS ad Coccmun, cit. loc., nota k.

56) V. Theod. PAULI, Dies. de ban-is naufragarmn fisci ei- pr-iratorum

acquisitionem efl“-ugicntibus, Regio…. 1689.

5") Cosi secondo l’iscrizione. Ma il SALMASIL'S, De mado usw., c. 5,

ritiene più giustamente l’imperatore ANTONINO come autore di questa

eccellente costituzione, poichè nel codice 'l‘eodosiano essa non si trova

nel titolo de naufragis. Anche ALOANDRO legge invece di Constantinas

imp. ANTONINUS.

“) Invece di aliquam. terrain. atiigerit, il SALMASIO, ]. e., legge rel-iglia

tero-am. attige-r-int, la quale lezione è approvata anche dal VINNIO,‘ nel

Canna. ad @ ult. I. de rerum- dir-is., in fine °”).

…) L’emendaziorie del SALMASIO: reliqaa- te;-ram attigeriat è accolta nell’edi-

zione del codice del KRUGER @ la L. 1 cod. Il, 6 (5) viene attribuita senz’altro

all’ imperatore ANTONINO.
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exerceant pravitatem, aut sint nobis, sive christiano nomini inimica-

Trausgressores autem huius nostrae constitutionis bonorum suorum

publicatione multentur: et si res exegerit eorum audacia iuxta

mandatum nostrum modis aliis compescatur ».

Presso gli antichi Germani regnava per vero un tempo la con—

suetudine iniqua e lesiva- di ogni sano criterio e di ogni diritto

umano in forza della quale le persone ele cose dei naufraghi

cacciate sulla spiaggia divenivano proprietà 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 59). Ma questo diritto è stato

da lungo tempo abolito per leggi dell’impero °°) come una malvagia

e stolta consuetudine. Le cose gitta-te e spinte sulla spiaggia deb-

bono quindi ora esser consegnate dai ritrovatori alle case di

deposito a ciò disposte, dalle quali il vero proprietario le riceve

dietro pagamento di un prezzo di custodia (Seraatieium)“). Se

non si ritrova il proprietario, allora il fisco può venderle pel man—

tenimento di pubblici istituti. Ciò si chiama il diritto della spiaggia

nel senso odierno ‘”). Nella interpretazione dei giuristi romani del

resto la legge Rodia venne applicata anche ai seguenti casi:

1.“ Se una parte del carico è stata messa in un battello per

alleggerire la nave ed il battello è colato a fondo. Una cosif-

fatta perdita e parificata al getto in mare, posto pure che il

danno fosse accaduto solo all’ingresso nel porto. GALLISTRATO era

 

5°) V. SCI-[OTTEL, (le singularib. quibiisdain et antiqnis in Germania

iurib.,"cap. 20; loach. K.!LEMPFI-‘ER, Diss. de iure appnisns, Ienae 1680;

Ici-e. Sonunacu, Diss. de iure littoris [Dei diritti di spiaggia], Goett. 1750;

Eiiisd. Continental". de iure litteris, Hamt. 1751, 4, tradotto in tedesco

da Giovanni Cristiana GREILI, vol. [, Amburgo 1767, vol. II, ivi 1781, 4.

°°) Ordinanza di procedura penale dell’imperatore Carlo V, art. 218;

Recesso imperiale dell’anno 1556, {i 35; REINIIARTII. Select. Observa—

iiones ad Christinaei Decision., vol. V, obs. 8.

l“) Giaranni'Samnele Federico Box-:mmm Diss. de serrati'eia quod vulgo

« Vergegeld » meant, Halae ]7-l-3

G"') V. Fiancesco Lodovico ran CANCRIN, .»lbhandl. vom Strand-iechte [Dis-

sertazioni sul diritto della spiaggia], nelle Abhanrlliiiiyen van dem "’as-

serrechte [Dissertazioni sul diritto delle acque], vol. 3, diss. 13, g 5 e seg.,

p. 103 @ seg.
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di questa opinione, come risulta dalla L. 4 pr. D. Ii. t.: « Navis

onustae levandae causa, quia intrare fiumen vel portum non po-

tuerat cum onere si quaedam merces in scapham traiectae sunt,

ne aut extra fiumen periclitetur, aut in ipso ostia vel porta, eaque

scapha submersa est, ratio haberi (le-bet inter eos, qui in nave

merces salvas habent, cum his, qui in scapha perdiderunt, perinde

tanqnam si iaei-ura faeta esset. quue SABINUS quoque libro Il

Responsorum probat » 63). 2.0 Se le cose non erano state gettate

veramente in mare, ma erano state guaste dal gettito di altre

cose, e dall’acqua marina mossa in questo getto. Il fondamento

è identico: « Quid enim interest, dice GALLIS'I‘RA'I‘O nella L. cit. 4

@ ult. D. eadem, iactatas'“) res meas amiserim, aut… nudatas“)

deteriores lia-bere coeperim? Nam sicut ei, qui perdiderit, sub-

venitur: ita et ei subveniri oportet, qui deteriores propter iactum

res habere coeperit. .llaec ita PAPIRIUS FRON'1‘O respondit».

3.” Se alcuno riscatta col proprio denaro una nave presa dai

pirati. Qui debbono tutti contribuire in proporzione all’indennizzo

del prezzo di riscatto. Giò vige però soltanto se tutta la nave è

stata riscattata, poichè se i pirati hanno soltanto saccheggiato la

nave, nessuno subisce il danno all’infuori del proprietario. PAOLO

dice nella L. 2 53 1). li. t.: «Si navis a piratis redemta sit. SER-

VIUS, OFILIUS, LABEO, omnes conferre debere aiunt. Quod vero

praedones abstulerint, eum perdere, cuius fuerit: nec conferendum

ei, qui suas merces redemerit ».

‘“) Ger. NOODT, Comment. ad ]),Îjl., li. t., tom. II, (_)1iei'iim, p. 329, (-

Ani. SCIIUI.TING, Thes. contrae, Decad. LH, vol. 6.

“) Invece di iaciatas il BAUUOZA legge i'aelas, e con questa lezione

concorda anche il nostro codice di Erlangen.

“) Il B.\L'I)OZA legge qui iiiiiiidatti8. Questa lezione è ritenuta come la

migliore dal PO'I‘I-IIl-ZR nelle Pandeci. Iiisiiii., tom. I, Ii. i., n. \'I, nota li

e k. Senonchè Franc. I)L'AImNUS nel Comm-. ad li. (., cap. 3 e Ger.

NOOI)T nel Comm. ad Dig/., ii. i.. p. 329 hanno dimostrato che anche

conservando la lezione della Fiorentina risulta un buon senso.
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_3.° Se la nave nondimeno andò 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 nondimeno fatto naufragio, posto pure che

una parte del carico fosse stata ricuperata dal naufragio. Per

es. albune cose possono esser st.-ate salvate in un battello, ovvero

tirate fuori dall’acqua da palombari. Qui i proprietari di esse non

sono vincolati a contribuire per l’indennizzo di coloro i quali

hanno perduto le cose pel getto in mare, perchè la nave non è

stata dal getto salvata. Pertanto ciò che ognuno ha salvato dal

naufragio si vuol riguardare come 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, però in un luogo, in cui era

ancora possibile salvare dal naufragio una parte dei beni 6-°). Qui i

proprietari delle cose salvate debbono in modo equo intendersi

coi proprietari delle cose gettate in mare.

A questo argomento si riferiscono i seguenti testi:

L. 4 pr. D. Ii. t.: « Si scapha. cum parte mercium salva est,

navis periit, ratio haberi non debet eorum, qui in navi perdida-

runt: quia iactus in tributum, nave salva, venit».

& 1 eiusd. L. 4: «Sed si navis, quae in tempestate, iactu mer-

cium unius mercatoris, levata est, in alia loco submersa est, et

aliquorum mercatorum mercesper nrinatores extractae sunt, data

mercede, rationem haberi debere eius, cuius merces in navigatione

levandae navis causa. iactae sunt, ab his qui postea sua per

uriuatores servaverunt,Snnle aeque respondit. Eorumvero,

qui ita servavernnt, invicem rationem haberi non debere ab eo,

Gt’) V. Vom, Comm. ad Panel., h. t., @ 9.

Gi.iîri<, Canmi. I‘andetle — I.il\. XIV. — 5.
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qui in navigatione iactum fecit, si quaedam ex his mercibus per

urinatores extractae sunt “’): eorum enim merces non passant

videri servand_ae navis causa iactae esse, quae per-it ».

L. 5 D. eadem: « Amissae navis damnum collatioi1is consortio

non sarcitur per eos, qui merces suas naufragio liberaverunt: nam

huius acquitatem tune admitti placuit, eum remoti-io eaeter-is in

cammini pericolo, salva navi, consultmn est » B”).

L. 7 D. eadem: «Cum depressa navis aut dejecta esset, quod

quisque ex ea suum servasset, sibi se'rvare respondit, tanquam

ex incendio ».

' Se la nave o l’armatura della nave ha sofferto per la tempesta,

ma il carico è stato salvato senza getto in mare, il padrone della

nave non può esigere il contributo per l’indennizzo più di quel

che lo possa un operaio il quale nel suo lavoro abbia rotto gli

strumenti, salvochè dai padroni del carico fosse stato espressa-

mente promesso o che la nave fosse stata spogliata degli alberi

e dell’armatura 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 5 1 D. h. t.: «Si conservatis mercibus' deterior facta sit

navis, aut si quid exarmaverit G”) nulla facienda est collatio, quia

dissimilis 7°) earum rerum causa sit, quae navis gratia parentur,

et earum, pro quibus mercedem aliquis acceperit. Nam et si faber

‘”) Senza fondamento qui Ant. FABER in Rational. in Pond. ad li. L.

invece di extraetae vuol leggere non ertraclae. Che la comune lezione sia

più giusta è dimostrato da. Ant. SCI-IULTING, Thes. eantrovers. , Decad. LII,

Th. 5; Forman, Pandect. Instin., h. t., u. VII, nota 1 e m, e Enume-

HAUS, ad COCCEII Ius civ. controo., h. t., qu. 2, nota e, tom. II, p. 268.

“) Veggasi su questo testo Ger. NOOD'I‘ ad Ii. Tit., p. 331 e special—

mente Jas. ansrrms, Hermoyenian., lib. II, p. 437 e segg.

5.9) Cioè si quaedam (li‘1namtmtlb amiserit. V. Ger. NOOD'I‘, Comm. ad

Panel., h. t., 1). 329. '

..70). CUIACIUS, Observation., lib. XXIII, cap. 35, invece di dissimilis legge

bimili's. POTIIIER, in Pand. Iiisti'ii., Ii. t., u. IV, nota 1), vuol leggere non

dissimilis; Ger. NOOD'I‘ invece opina in Comm. Dig. ad li.. t., p. 329, che

questo testo si possa spiegare anche senza veruna emendazioue ; ma la

sua interpretazione è forzata.
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incudem ant malleum fregerit, non imputaretur ei, qui locaverit

opus: sed si voluntate vectorum vel") propter aliquem metum

in detrimentum factum sit, hoc ipsum sarciri oportet » ").”

L. 6 D. codem:- « Navis adverse tempestate, depressa, ictu flu-

minis deustis armamentis, et arbore et antemna, Hipponem delata

est, ibique tumultuariis 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, quam conser-

vandarum mercium gratia factus est».

@ ses.

Regole pel calcolo e per l’indennizzo del danno ,

secondo la lex Rhodia.

I. Se i requisiti enunciati si hanno effettivamente, in un dato caso,

coloro che col 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 pra rata, onde se l’uno di essi fosse clive-

nuto insolvente, per es. le cose a lui appartenenti sono pignorate

ad un altro, o in seguito sono andate perduto per fuoco o per

 

7‘) CUIACIO, 0bserrìition., lib. XXIII, cap. 35, crede che si debba can-

cellare il nel. Con lui concorda anche POTIIIER in .Pand. Iustiii., ÌL. t.,

11. III, nota. e. Ma il nel significa qui velati- 0 paia, come il NOODT,

Comment. ad Dig. Ii. t., p. 330, ha dimostrato in base a varii testi, così

dei classici romani come del Corpus iuris. Il RUSSARD' osserva nella sua

edizione del Corpus iuris che in alcuni manoscritti si legge effettivamente

’velutì.

71) Nella L. 2 $ 1 la prima emendazioue di CUIACIO: dissimilis per similia,

o analoga emenda-zione, per es. hand dissimilis, da un certo senso assai più lo—

gico e naturale. Quanto alla seconda, la cancellazione del vel, che è accettata

dal MOMMSEN, si può supporre più agevolmente senza attribuire al nel il senso

di velati, secondo l’opinione seguita dal nostro autore, che la particella sia

precisa-mente da emendare nel relitti già 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 coloroiquali hanno

abbandonato le cose salvate o.le hanno rimesse per il carico'al

padrone della nave ”). Il calcolo del contributo per l’indennizzo

di quelli che hanno avuto perdute le cose loro col getto

in mare, o altrimenti danneggiate dal get-to, avviene nel più

prossimo porto (Hafcn) e quindi è chiamato avaria (Haverey) 1i‘),

benchè questa denominazione, secondo altri 75), derivi piuttosto

dalla parola avere (Haba), con che s’intendono i beni della nave, che

anche altrimenti in lingua tedesca si sogliono chiamare averi e

beni (Haba and Gut). L’avaria di cui si parla e la grande avaria

(havaria magna seu grossa) 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 l’ordinario diritto di quarantena 71‘).

 

72) L. 2 t 6 D. h. i. V. dc Coccr-nr, Iar. civ. contrae… h. t., qu. 4;

MM. God. WERNIIER, Lcctiss. Commentat. in Pand., h. t., @@ 7 e 8 e T…-

BAUT, System des Pand. R. [Sistema del diritto delle Pandette], vol. 2,

t 284. D’altra opinione è MALBLANK in Princip. iuris Rom., parte’ll,

$ 502.

") V. MULLER. ad Stravii Synt. iuris civ., Exercit. XX, Th. 18, nota 7,

n. lil.

7") V. Iasi. Ge. SCHOTTEL, Dc singularib. quibusti. ci antiquis in Gerin.

iuribus, cap. XXI, @ 2 e 3; Reinh. Fried. von. SAHMA. Einlcitung zum

Seerecht des Kò'nigrcichs P-reusscn [Introduzione al diritto marittimo del

regno di Prussia], tit. 10, 51, eFrancesco Ludovico con CANCRIN', Abband-

lungea rom. Wasser-reohte [Dissertazioni sul diritto delle acque], vol. 4,

tit. 9, p.. 59 e seff..

7") V. Ich. Scrimrnn, Praz. iuris Rom., exercit. XXVII, @ 28; Iust.

Benn. Bosrnmn, Disput. dc discrimine tcmpestatis maritimae, cap. II, $ 23.

7'i) V. Vonr, Comment. ad Pandect., h. t., t 8; Io. Wnnnnanorr, Ius

nani., lib. IV, tit. I, e ‘Io. Heinr. chxn, Dies. de havari-arum discri-

mine inprimis ea: Legibu-s Gcrm. septentrionalis, Kilonii 1773.
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La grande avaria invece tOcca' la nave ed il carico”). Solo-i cibi

e le bevande destinate ai marinai e ai passeggeri che si trovano

sulla nave, siano proprietà dei passeggeri o non siano '"), e simil-

mente gli uomini liberi sulla nave 79) come oggid-ì anche gli abiti

d’uso quotidiano, che essi portano indosso 8°), sono .da lasciar fuori

dal computo nella contribuzione. Tuttavia si concede nell’odierno

uso dei tribunali anche a colui che col sacrificio della sua salute

ha salvato delle cose, di far valere delle pretese per l’inden-

nizzo 81).

Debbono contribuire tuttavia coloro a cui è 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.

Poichè anche a loro doveva sta-r a cuore il getto, poichè essi

"’) V. Sono-nm., c. l., @ 18, p. 411.

7") L. 2 (\ 2 D. h. t : « nisi si qua consumendi causa imposita forent:

quo in numero essent cibaria, eo magis, quod si quando ea defecerint

in navigationem, quod quisque haberet, in commune conferret ». V. Hug.

GROTIUS, De iure bell-i ac'pacz's, tit. II, cap. 2, t 6; Pet. uan (ler Scum.—

LING, Diatr. de L. Rhod , cap. IV, (\ V, 11. '5, e MALBLANK, Diss. ad

L. 2 g 2 D. de L. Rhod. de iactu, @ 7. '

79) L. 2 5 2 D. h. t. Corpo:-nm Ziberorum aestimatio nulla fieri potest.

E°) VOET, Gommeniar. ad Panel., h. i., t 14. Nella L. 2 $ 2 l. e. si

dice espressamente: Vesiimentorum cuiusque aestimationem fieri oporterc.

visum est. Ma la. prassi odierna. eccettua le vestes quotidianae, quibus in—

duti sunt nauigantes. V. LOCCENIUS, Dc iure maritime, lib. II, cap. _8,

t 21 e Pet. van der SCHELLING, in Diatr. de lege Rhod., cap. IX, @ V,

11. 4, p. 32.

al) V. SCHOTTEL, !. c., 5 16; I. II. BOEHMER, Diss. de‘ discrim. tempest.

mai-it., cap. II, \\ 24; SCHELLING, c. l., \} V, 11. 4, p. 31., e THIBAUT,

System, @ 984.

82) L. 2 $ 2 D. h. i.: « Placuit, omnes, quorum interfuissct, iactu-ram

fieri, conferre oportcre, quiaid tributum observatae res (secondo BAUDOZA,

ob servatas res) deberent: itaque domi-num etiam naeis pro por-tione obli-

'gatum esse » 0). '

 

0) Nella L. 2 g 2 il MOMMSEN eménda quia tributum ob id nervatac ree. Mi-

gliore forse nella sua semplicità. è I’emendazione eervatas per serratae dei

BAUDOZA.
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altrimenti avrebbero tutto perduto. E poichè con la contribu-

zione essi hanno ottenuto risarcimento dei beni perduti, così per

equità non debbono esigere il risarcimento intiero, bensì natu-

ralmente possono detrarre il proprio contributo-. A buon diritto

dice quindi il VQE’I‘ 33): «Porro et ipse mercium iactarum dominus

oneri contributionis exemtus non est, quippe cui pro rata tanto

minus tribuendum, quantum caeteris per contributionem decedit, nel

abest:_ adeòque si domini mercium salvatarum, ex centnm salvatis

viginti quinque conferre teneantur, non amplius quam septuaginta

quinque ex contributione conscq1ientur quorum iactac merces aureis

centum aestimatae sunt: uti id evidentissime colligi potest ex iis,

quae de mereibus per aquae aspersionem occasione iactus corruptis

ac depretiatis L. 4 5 2 D. Ìt. i. 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 0 meno. Nel primo caso i proprie-

tari di esse non debbono contribuire oltre, ma ben debbono nel

secondo caso, detraendo però il danno subito. La L. 4 52 D. h. t.

dice al riguardo: « Cum autem iactum de nave factus est, et ali-

_cuius res, quae in navi remansernnt, deteriores factae sunt, vi-

dendum, an center-re cogendus sit: quia non debet duplici damno

oncrari,et collationis, et quod res deteriores factae sunt? Sed

det'endendum est, hnno conferre debere pretio praesente rerum.

Itaque Verbigratia. si vicenum merces duorum fuerunt, et alterius

aspergine decem esse coeperunt, ille cuius res integrae sunt,

pro viginti coni'erat, hic pro decem. Potest tamen dici etiam illa

sententia, distinguentibus nobis, deteriores ex qua causa factae

sunt: id est, utrum propter iactus nudatis rebus damnum secutnm

est, an vero alia ex causa, velati quod alicubi iacebant merces

33) Comment. ad Pand. 71. t., 6 Il. D’altra opinione è per vero Ant.

MATTHAEUS in Disputat. delega Rhodia, th. 16, ma il Vom, l. e., ha

esaniinato.i suoi argomenti e li ha confutati abbastanza. Veggasi pure

Ant. FABER, Ralional._in Pand. ad L. 2 $ 4 D. Ii. i.; van der SCHELLING,

cit.'Diatr., cap. VIII, 5 2; Ant. SCHULTING, Thes. controv., decad. LII,

th. 4.
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in angulo aliquo, et nuda penetravit: tune enim conferre debebit.

An ex priore causa collationis onus pati non d'ebet, quia iactus

etiam hnno laesit. Adhuc numquid et si aspergine propter iactum

res deteriores factae sunt. Sed distinctio subtilior admittenda est

quid plus sit, in damno, an in collatioue. Si verbi gratia bac res

viginti fuerunt et collatio quidem facit decem, damnum autem duo:

deducto hoc, quod damnum passus est, reliquum conferre debeat.

Quid ergo, si plus in damno erit, quam in collatione‘i Utputa

decem aux-eis 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 consumazione e si riguardano come

merci e beni caricati sulla nave, inclusa persino la nave, però

con detrazione del carico “), ma anche le cose andate perduto per

il getto o danneggiate debbono venire stimate e così si determina

il contributo di ciascuno. PAOLO scorge la regola generale nella

L. 2 5 2 h. t.: « Iacturae summam pro rerum pretio distribuì

oportet». Non importa- quindi il peso delle merci se esse aggra-

vavano più 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 più grave. Così 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,

°") Van der SCHELT.ING, Diatr. de L. Rhod., cap. X, (a 8; Wannnnuorr,

Introduct. in ius nantic., lib. IV, tit. I, 6 32; SURLAND, Grundsiitze des

eur-op. Secrechts [Principii del diritto marittimo europeo], 6 330, e TH].—

BAU'I‘, System [Sistema], vol. 2, s 984.

35) Secondo gli usi marittimi odierni si distingue se il getto avvenne

prima che fosse compiuta la mctirdel viaggio o dopo. Solo nel primo

caso le cose andate perdute vengono stimate alla stregua del prezzo di

compera,- nel secondo caso vengono stimate alla stregua del valore per

cui potrebbero essere vendute nel luogo di destinazione. V. SCHOTTEL,

De sing. ci antiqn in Germ. im-ib., cap. XXI, (\ 11; STRYCK, Us. mod.

Pand. h. i., t 6; Van der Scr-intune, cit. Diatr., cap. X, 5 7; Van

CANCRIN, Abhandlungen uom Il’asserrechte [Dissertazioni sul diritto delle

acque], 4.° vol., @ 109, p. 62.
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ma danneggiate secondo il prezzo attuale,; le cose illese compresi

gli abiti che i‘ passeggieri portavano nei bauli e nella classe

secondo il valore per cui esse possono essere vendute “). Notevoli

al riguardo sono i seguenti testi:

L.- 2.5 4 D h. t.: «Portio autem pro aestimatione rerum, quae

salvae sunt, et earmn, quae amissae sunt, praestari solet. Nec

ad rem pertinet, si bac, quae amissae sunt, pluris veniri poter-unt:

quoniam detrimenti, non lucri, fit praestatio. Sed in his rebus,

quarum nomine conferendum est, aest-imatio debet haber-i, non quanti

emtae sint, sed quanti venire possnnt. — L. 4 5 2 D. eadem: Cum

autem iactus de nave factus est, et alicuius res, quae in navi

renranserunt, deteriores facta sunt, videndum an conferre cogendus

siti —- Et defendendrnn est, hanc conferre debere pretio praesente

rerum ».

IV. Se in simil guisa si costituisce la somma, le due parti deb-

bono nondimeno subire una proporzionale detrazione ed il danno

è ripartito su tutti giusta una proporzione geometrica. Questa

ripartizione si chiama computo dell’avaria '”).

E") V. LAU’I‘ERBACH’, Colleg. pr. Pand., h. t.,9 7 e 8; VOEr, nel Com—

ment. ad Pand., h. t., (\ 15, vanta assai la particolare saggezza e l’equità.

che risplendono in questo precetto, ma questi dati non hanno voluto ri-

splendere al famoso Ant. SCHULTING, in Thes. centrata, dec. LII, 'I‘li. 8.

Tanto è vero che al giorno d’oggi in parecchi luoghi la cosa va inversa-

mente. V. I. H. BOEHMER, Diss. de discrim. tempest. nutritimac, cap. 2,

529. Nel dubbio si procede secondo i precetti del diritto comune. V. de

Coccun, iur. ciu. conta-or., h…. t., qu. 5.

’") Esempi di questo caso si hanno in POLACK, Mat/rcsfor., p. 64 e segg.;

Giovanni Gherardo ESTOR, An_fangsgriinden des gemeinen und Reichspro-

:esses [Principii elementari del processo comune ed imperiale], vol. III,

edito da BURCHARDI, Francoforte sul Meno 1756, p. 43 e segg. Veggasi

pure LAUTERBACH, Calleg. th. pr. Pand., h. t., @ 9, e I'IOFACKER, P-rineip.

iuris ciu. Rom. Ger-m., tit. III, 9 1997. Falsamente calcola invece il Vom,

in Comm. ad Pand., h…t., @ 1.5. V. Ti-unAU'r, System des P. R. [Sistema

del diritto delle Pandet-te], vol. II, @ 984, nota h.
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5' 889.

Specie dell’azione.

Per quanto i Romani fossero vivamente convinti dell’equità del

risarcimento nel caso di getto in mare cagionato da tempesta,

tuttavia il diritto romano non conosce alcun’azione sulla base

della legge Rodia. che possa venire intentata contro i proprietari

dei beni salvati. Poichè i proprietari delle cose perdutenon hanno con

essi contrattato. Non vi era nemmeno alcuna 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 obligat. et cat.: « Quaecunque

gerimus, cum ex nostro contractu originem trahunt, nisi ex nostra

persona obligationis initium sumant, inanem actum nostrum effi-

oiunt », agire contro il padrone della nave e precisamente, se essi

avevano locato le loro merci pel trasporto come carico della nave

con l’actio locati, se avevano meramente affittato un posto nella

nave con l’actto eonducti, o se l’una cosa o l’altra è incerta, con

l’actio in _l'actum, s. praescrtptis verb-is e il padrone della. nave

doveva procurare loro il risarcimento dai proprietari delle cose

salvate. Il magister nav£s può allora, giusta la distinzione stabilita,

agire contro i proprietari delle cose salvate ora con Pact-io coml-uctt',

ora con 'l’actio locati, ora con Pact-io praescr-iptis verbis” pel loro

contributo nella distribuzione generale. Se costoro gli hanno no-

leggiato le merci come carico pel trasporto, egli può trattenere

queste merci finchè non ha ricevuto il debito contributo. Questo

diritto di ritenzione non esclude Pact-io conduct-i da parte del ma-

gister man's come non è esclusa l’azione personale contro un debi-

tore, se il creditore ha un pegno di lui nelle mani. Il diritto di

ritenzione è inconcepibile soltanto allorchè i passeggeri hanno

semplicemente affittato un posto nella nave, e recano con sè 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

GLilcn, Comm. Pandette. — Lib. XIV. — G.
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costoro il magister navis può agire soltanto con l’actio locati pel

contributo; così si spiegano naturalmente e senza alcuna emenda-

zioni secondo BALDUINO 88) i seguenti testi: L. 2 pr. D. h.. t. "“):

« Si laborante nave iactus factus est, amissarnm mercium domini,

si merces vehendas locaverant, em locato cum magistro navis agere

debent; is deinde cum reliquis, quorum merces salvae sunt, ea:

condacto, ut detrimentum pro portione communicctur, agere potest.

SERVIUS quidem.respondit, ex locato agere (se. dominos) cum

magistro navis debere, ut ceterorum vectornm merces retineat,

douce portionem damni praestent. Immo, ctsi retineat 90) merces

magister, altro “') ex locato habiturus est actionem cum vector-ibas.

“) Commentar. ad Leg. Rhodìam, inter ICIUS Com7ncntar-ios ad Leges de

iure civili, 1). 142 e segg., edit. GUNDLINGIA'N.

8") Questo testo è desunto (la PAULI, lib. 34 ad Ed-ictam, nel qual

libro questo giurista romano commenta. l’editto dc locato et condacto,

come risulta dalla L. 1, 20, 22 e 24 1). locali. Ora, poichè le actionee

locati e conducti si applicano alla Lex Rho(tia, è chiaro perchè i giuristi

romani in queste azioni tratt-ano della Lex Rhodia.

°°) Etsi rctineat legge il manoscritto fiorentino; nondimeno molti riten-

gono questa lezione erronea. ed emendano: etsi non retineat. Così anche

leggono efi'ettivamente alcuni codice:; vulgati ;. per es. il nostro codice di

Erlangen; e questa. lezione è approvata dall’Atoaxnuo nella. sua edizione

,delle Pandette, e già. lungo tempo prima di lui anche da Ugo DELLA PORTA,

ma tra gli interpreti la difendono sovratutto Francesco DUARENO, in Comm.

ad h. tit., cap. 2 Open, p. 971; Anton-io SCIIULTING, Thes. conti—cv.,

dec. LH, tom. 3; POTIIIER in Paini. Iastinian., h. t., 13. [X, nota. 0;

VINNIUS, ad Pecan, Comment. ad rem naatic. in L. 2 h. t.; Van der So…—:L-

LING, in Diatr. de Lega Rhodia, cap. XIII, @ 3 e altri molti. Ma a buon

diritto rigettano questa emendazione CUIACIO, Observation… lib. III, cap. 2;

Gerh. Hoom‘, Commentar. ad Dig/., h. t., p. 332; S. N. JAUCH, Meditat.

erit. de negationib. Pandect. Elm-cat., cap. V, 11. 6, p. 61, ma special-

mente B.\I.DUINO, t. e., e Petr. Durnsmm. Conicctarat. iuris civ., lib. I,

cap. 6_, p. 104. e segg.

91) Sul significato della parola altro sono anche qui discordi gl’inter-

preti. Quelli che vogliono leggere non retineat cercano, conforme a

questa emendnzione, di attribuire alla parola. un tal significato che per

essa s’intenda. come se qualcosa avvenga sine facto ai-iqao arlventitio.

Qui significherebbe adunque etiam sine retentione. V. RICHTER, Tract.

'de significat. adiwrbioram coe. Ultra e KKRCHMAIER, Opuscala de Lati-ni-

tate Digestor. et Institut, opusc. Il, vee. Ultra, p. 63, edit. ]IaIens. 1772,
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quid enim si vectores sint, qui nullas sarcinas 92) habeanti Plane

commodius est, si sint, retinere eas. At si non 93), (et) totem na—

 

8. 'Invece CUIACIO, I. e., interpreta la parola con prius, ed attribuisce

al testo il seguente significato: benchè il magister navis ritenga le cose

dei caricatori della nave, egli può nondimeno agire subito ex locato senza

attendere che essi abbiano richiesto le cose loro, e specialmente può agire

'contro' coloro i quali avevano presso di sè 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 BALDUINO, l. e., p. 146; NOODT, I. c., e Barn.

Barssoxlus, de Ver-bor. Significat., coe. Ultra. Ma più giustamente interpreta

la parola DUIRSEMA, l. e., t 3, p. 104 nel senso di insaper, [ld/l‘HC, am-

plius. In altri termini PAOLO corregge qui l’opinione di Snnvro, il quale

asseriva che i proprietari dei beni perduti potevano soltanto agire em 10-

cato contro il magister navi:—‘, affinchè egli ritenesse le merci degli altri

caricatori finchè a\7esser'o'dato il loro contributo pel risarcimento. Ma

PAOLO mostra piuttosto cheil magister navis, benchè ritenesse le merci,

poteva inoltre agire,'perchè possono esservi sulla. nave dei passeggeri

contro cui non si ha diritto di ritenzione e contro i quali pertanto il

magister può agire soltanto ea: locato. La parola altro torna in questo

significato di frequente così presso i classici come presso i giuristi ro—

mani. V. VIRGILIUS, libro Il Aeneid., v. 145; L. 25 D. de Iiberat. leg.

paragonato con la L. 3 t 3 D. eadem. V. .Ilorat. TURSICLLINUS, de par-

tîealis lingaae latin…ae h. e.

92) Sareinae sono qui merci che caricano la nave. V. Curncms, Ob-

ser-vat., lib. III, e. 2.

93) Le parole At si non (et) totum navem condaxerzt hanno cagionato

pur esse molte difficoltà tra gli interpreti. La lezione dei manoscritti e

qui assai diversa. Persino il testo della Fiorentina non è qui “corretta-

“mente rappresentato, poichè manca nella Fiorentina l’et che il TORELLI

ha inserito; onde esso è racchiuso tra parentesi. Altri manoscritti non

hanno questo et. Il BRENKMANN, nell’edizione di GEBAUER, osserva che

sette manoscritti da lui confrontati non hanno l’et. Inoltre parecchi ma-

noscritti hanno invece di condugrerìt, ex conda-cto aget, il plurale, e leg-

gono, omettendo l’et, nel modo seguente: at si- non totam navem condurerint,

ex condacto agent, come nota pure il BRENIUIANN. In questa guisa emenda

'il manoscritto fiorentino anche Comoro, Obsereat., lib. III, cap. 2, e

interpreta le parole in connessione con le parole iniziali di questo testo

riferendole al secondo caso, poichè i proprietari delle merci andate per-

dute non avevano noleggiato le loro merci pel trasporto come carico della

nave, ma bensì noleggiato soltanto la nave. In tal caso essi potevano

agire solo e.: comincia contro il magister -naris se essi non avevano no—

leggiato tutta la nave, bensi affittato soltanto un posto nella nave.

Poichè se essi avessero affittato tutta la nave, l’azione contro il magister



44 LIBRO XIV,

 

rem condita-erit, e.r eo-nducto aget: sicut vectores, qui loca in

navem 9*) conduxerunt » P). L. 1 5 1 D. depi°aescr-ipt. verbis.- « Do-

 

na-vis cadrebbe intieramente, ed-essi, se avessero ricevuto ,il carico della

nave dagli altri, avrebbero potuto esser citati anche da costoro, se questi

avessero subìto danno col getto in mare. A questa interpretazione di

CUIACIO dànno il loro.asseuso anche il NOODT, in Comm. ad Pa.nd., h. t.,

in fine, p. 333; DUIRSEMA, Z. e., t 4, p. 109, e Pori-nnn, in Panil. Instiu.,

h. t., u. IX, nota e. A_LOANDRO invece legge ed interpunge le parole con—

troverse nel seguente modo: et totum navem eonduxerit: ea: confinato aget.

Secondo questa lezione le parole non si riferirebbero quindi, come vuole

Comoro, al caso che si contrappone a quello addotto nelle parole iniziali:

bensì piuttosto al caso che immediatamente precede, cioè se non esistano

sulla nave delle merci, sulle quali il magister possa esercitare un diritto

di ritenzione. Questa interpretazione è ritenuta la. più giusta da Fran'—

ceseo BALDUINO, in Comment. de Lega Rhodia, p. 148. Il senso di questa

emendazione sarebbe quindi il seguente: se_non esistono merci caricate

che possano essere ritenute, colui che ha affittato tutta la nave, in caso

di danno subito col getto in mare può agire ex conducto pel contributo

contro coloro a cui incombe quest’obbligo, come i passeggeri che non hanno

affittato tutta la nave, ma solo un posto nella nave, debbono agire ““?

condacto contro il magister, qualora esigano risarcimento pel danno su:

bito. Poichè colui che ha affittato tutta la nave si deve riguardare come

il magister uaeis della nave. Solo egli e nessun altro può quindi citare

i proprietari delle cose salvate, affinchè apportino il loro contributo,

perchè essi non hanno contratto con nessun altro che con lui stesso.

Se invece un passeggero le cui merci sono state gettato in mar-elmat-

fittato solo un posto nella nave, egli agisce e.: conda-cto contro il magister

naris perchè questi gli procaceiò risarcimento dai proprietari delle cose

salvate, il quale alla sua volta si giova dell’act-io locaticoutro gli ultimi.

Ancora una terza lezione si deve rilevare, che ha il BAUDOZA, così con-

cepita: (tut ei non; si totano. 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.

9") In navem legge la Fiorentina e questa lezione è_ approvata. anche

dal BRENKMANN. L’accusativo invece dell’ablativo non è tuttavia cosa

rara anche_nei classici. V. DUCKER, Opase. de Latinitate, ICtor. net., p. 350.

23) Nella L. 2 pr. il MOMA/lan indica. la lezione non retineat invece di reti-

aeflt, consiglia. l’inserzione del quis dopo il si nel secondo periodo e non ac-

cetta. 1’ct aggiunto dal TORELLI alla Fiorentina. L’inserzione del—non avanti a.

retineat è veramente inutile. Nel secondo periodo e più semplice, uaturale‘e

conforme a grammatica volgere al plurale i due verbi leggendo contincrerint

e agent.
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mino mercium in magistrum navis, si sit incertum, utrum navem

co'nduxerit, a'n merces vehcndas locaverit, civilem act-110110111 1'11 factmn

esse dandam, LABEO scribit ». Peraltro non abbiamo un’ipoteca

legale pel risarcimento sulle cose salvate, onde non si può in-

tentare contuoil terzo possessore un’azione reale 95). Sei] magister

nav-is è pronto a cedere la sua azione cont… i proprietari delle

cose salvate, egli può così liberarsi di tutte le ulteriori pretese

di questi ultimi 96), poichè egli non è punto tenuto per la solvi-

bilità dei passeggeri 97). Ma nel diritto odierno si accorda senza

quei giro vizioso cbe'i proprietari delle cose perdute dovevano

fare nel diritto romano, una eond-ict-io em lege Rhodia contro ipro-

prietari delle cose salvate per il risarcimento proporzionale 98). Il

difetto di formula che era causa di quel giro vizioso nel diritti)

romano, non ci può recare imbarazzo oggidì, perchè 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 è ritenuta sufficiente 1). Ciononostante in ogni caso

il magister navis rima-ne tenuto per le merci che si trovano sulla

nave e non può lasciarle ritirare, finchè non sono state regolate

95) NOODT, Comm. ad Pand., 74. t., 5 1]. D’altra opinione sono invero

W1SSENBACH, Emeroitat. ad Fund., disp. XXVIII, @ 8, e Van der SCI-IEL-

LING, cit. Diet-r., cap. XIII, {» 2, in fin. Ma veggasi Ant. SCHULTING,

Thes. controv., dec; LU, tom. 9, e de COCCEII, Im“. civ. controv.,1h. t.,

qu. 7.

96) Arg. L. 21 D. de peculio in fin. Vom, I. c.; Ant. SCHULTING, Thes.

centrata, c. I., tom. 2; LAUTERBACH, Golleg. them-. pr. Pand., 71. t.,

@ 10 in fin.

97)L.2\86D.71.t.,

93) V.]o.Scr-11Lrnn, Praz. iu1. Rom., exercit. XXVI, \\ 25; I. N.

Bònnen, Doctr. de actiom'b. ,sez. II, cap. 8, {» 112; Giov. Lad. Scanner,

Lulubach con ge1ichtl1'chen Klagen [Trattato delle azioni giudiziali], @ 14332

chgasi pe1ò EM\IINGHAUS ad Coconu, 1111. cit. contrae, 71. t., qu. 7°,

nota ….

99) Cap. 6 X, de indie.

"’") V. KLAPROTH, E1nlcztun_] in den o1d. bmge1l P1ozess [Int10duz1one

al processo civile ordinalio], vol. 1, t 1, nota 1), eSCI-IAUMBURG, Compend.

1'11-1'. Dig., 71. t., 5 6.

1) V. STRYCK, Us. mod. Pand., 71. t., 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 2) ‘l).

 

2) HUBER, Pr(1eleet. ad Band., Ii. t., 5 7, e “fimmina, Lectiss. Gom-

mentat. in Ponti., I:. t., 6 7 e 8, p. 553.

 

a) Il diritto odierno dell’avaria ha base essenzialmente romana, anzi è tor-

nato dopo lunghi secoli a collocarsi ancora meglio su quelle antiche basi. Ciò

non fa meraviglia, perchè la società. romana nel periodo della sua maggior

espansione si rivela nella sua vitarommerciale e marittima come in ogni altro

rapporto della vita civile infinitamente superiore alla società. medioevale e non

inferiore alla moderna sino al trionfo della fisica e delle macchine, vale a dire

sino al secolo passato.

Il regolamento dell’avaria viene a stabilire tra i naviganti una comunione

legale in ordine ai rischi, e il modo più naturale di concepire questo rapporto

porterebbe a riguardarlo appunto come un’obbligazione legale analoga alla

comunione. Nondimeno e certo che i Romani davano soddisfazione a questo

bisogno mediante; l’esperimento delle actiones locati o conducti o in factum. Questa

opposizione, per cosi dire, tra la struttura e l'a funzione dell’istituto 'genera

un notevole turba-mento nei concetti, per cui mentre alcuno, ad esempio il

GOLDSCHMID'1‘ energica-mente sostiene lanatura sociale del rapporto. altri lo ri-

guardano come una modificazione della locatio oomlnctio. Il turbamento si riflette,

com’è naturale, in una oscillazione in ordine alla collocazione sistematica del—

l’istituto, per cui mentre alcuni scrittori collocano la lea: Rhodia nel trattato

della locazione, altri la collocano tra le obbligazioni legali, per non parlate di

coloro che, seguendo concetti troppo personali, assegnano alla le: I.’hadia una

collocazione più originale, e accanto all’aetio negotiorum gestorum tra il receptum

nauta1‘mn e l’aetio de panperioe, o tra i quasi contratti.e trai quasi delitti o tra,

le azioni di lucro. ‘ — ' _

Nella sostanza è certo che gli effetti sanciti dalla lex ”hodie. nulla hanno a

che vedere con gli effetti tipici dei contratti, in quanto derivano precisamente

dalla legge. Se non che il contratto può precisamente esser modificato e di-

sripliuato dalla legge, la quale ne regola cicline conseguenze imperativamento

cd indipendentemente dalla volontà delle parti, che possono anche ignorarle o

tentar di reagire. La singolarità. che abbiamo nell’avaria è che l’actio locati o

co11dncti & diretta nell'ipotesi unicamente alle conseguenze 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 staccarlo dalla locazione e conduzione, com'è accaduto talora che' rami di

un altro negozio giuridico (per es. il contratlo di riporto nel nostro diritto

commerciale) hanno finito per costituire un tipo a sè, nessun biasimo può esser

dato ai giuristi romani per non averlo fatto. Si può notare solo che la ragione

per cui essi non l’hanno l'atto non deve consistere soltanto nell’economia dei

mezzi giuridici, nella ripugnanza a nuove creazioni, quanto nel concetto delle

fonti delle obbligazioni, in cui tutto si vuol ridurre al contratto ed- al delitto

e precisamente a determinati contratti e determinati delitti.
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Estensione odierna della legge Rodio agli incendi

e ai danni di guerra.

Ai nostri giorni si applicano i principii della legge Rodia ana-

logicamente anche a tahmi altri casi nei quali un cittadino col

sacrificio del suo ha evitato un danno che minaccia nello stesso

tempo più persone 3). Il caso 'più comune è l’estensione dei pre—

cetti della legge Rodia ai danni di guerra 4) e agli incendi 5), al-

lorchè alcuni edifici vengono abbattuti per fare ostacoloàl diflon-

dersi delle fiamme. Ma che in questi casi non si possa riscontrare

un’identità di fondamento, nè si possa assumere a modello il cri—

terio della legge Rodia e già. stato ben chiaramente dimostrato

da giuristi antichi e moderni °). Si sono stabiliti principii più

 

3) V. L.\L'TERBACH, Dies. de aequilale et c:ttensione Legis Rhndiae, Tu-

binga 1671; Srurcuc, Us. mod. Pand., h. t., {» 12; Larson, Jlleditat. ad

Fond., vol. III, spec. CLK, med. 3.

") V. STRUBEN’, .Rechtl. Berica/oca [Dubbii giuridici], vol. I, dubbio 45,

e vol. III, dubbio 2]; PÙT'I‘ERS, Auserlesene Reuhtsfiille [Casi giuridici

scelti], dubbio 2, vol. 4, resp. 2241; Carlo Gaja-edo non WINCKLER, Abit.

von .Ii’ricysschddcn der Pitchter and Miethle-ute [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 usa legis Rhodiae

(le iactu in bella terrestri, Lipsiae 1762.

5) Lavrnunacn, Colleg. th. pr. Fond., h. f.,t 14; Van. der SOI-IELLiNG,

cit. Diatr., cap. XIV, {: 2 e segg.; VVERNHER, Lectiss. Commenta!-. in

P(mrlcct., Il. t., 9 7 e 8, p. 553, e HOFACKER, Princip. iuris ctr. Ram.

Garm., tom. III, 6 1999.

6) VOI-:r, Canna. ad Pall(l., h. t., t 18; Io. SUAREZ DF. l\‘IENDOZA, Com-

mentar. ad Leg. Aq-u-iliam, lib. I, cap. 2, sez. 6, n. 22 e segg.; Pet. (le

GREVE, Ezercìtat. ad Pmulectar. loca difiicil., cxereit. XII, lib. 21, p. 306

e seg.; (le Coconu, Zur. civ. controv., h. i., qu. 9; '].‘HIl—XAUI‘, Theorie der

(ogischca Auslegung des riim. Rachis. [Teoria della interpretazione logica

del diritto romano], {& 18 e segg., e WEBER, Ueber die Repartition (ler

]Ù‘iegsschiiden [Sulla ripartizione dei danni di guerra], W'ii1zburg 1798,

6 10 e segg., e ANONIMO, Abi:. fiber den neuesten Standpunct und das

Prina-ip dcr iurid. Lchre vom Ersats (ler ]C-riegsschiùlen [Dissertazione

sul novissimo punto di vista e il principio della dottrina giuridica del

risarcimento fici danni di guerra], 1806, p. 18 e segg.
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giusti, che ci sollevano dalla necessità di mutuare gli argomenti del

decidere in simili casi dai precetti della legge Rodia "). In genere,

se non si vuol procedere arbitrariamente al riguardo, non giova

oltrepassare il principio che colui il quale_còl sacrificio del suo

ha realmente evitato un altro danno, può esigere il risarcimento

in quanto ha giovato agli altri. Ma la circostanza che egli è stato

colpito da una sventura che avrebbe potuto colpite anche un altro,

non è certo sufficiente a giustificare l’azione pel risarcimento s).

> 7) Oltre i due scritti-del Wanna e dell’Anonimo già. citati nella. nota

precedente si debbono ancora richiamare Francesco G. BODMAN, Erò'rte—

rang der Grandsiitze wornachtlie Kriegssclu'iden ieder Art jiest:ustellen, zu

erste-tien, and zu perfiqairen sind [Studii sui principii in base ai quali i

danni di guerra di ogni specie si debbono stabilire, risarcire e pere-

quure], Francoforte sul Meno 1798, 8. Ucber Ersatz and Vcrtlwilu.ng aa—

Kriegsschiiden [Sul risarcimento e la distribuzione dei danni di guerra],

Niirnberg 1801, e HATSFELD, Prii,fung der Grandsiitzc, welche dbm-Perfi-

qaation der Kr-iegslasten bisher sind aasgestellet worden [Esame dei prin-

cipìi che sono stati stabiliti sinora sulla perequazione dei danni di guerra],

Francof. sul Meno 1801, 8.

s) V. THIBAUT, Syst. des Pond. R., vol. 2, o 985.



TITOLO III.

De institoria actione

; 891.

Chi è l’institor, chi è il praeponens. Per qual motivo il prepo-

nente e obbligato per i negozi dell’t'nstitore. Concetto dell’actio

institoria.

In pro del commercio ordinario venne anche in secondo luogo

introdotta dal pretore l’aetio institoria’), la quale ha luogo

1) Come commentarii su questa dottrina si debbono ricordare i seguenti

scritti: Franc. DUARENUS, in tit. 25, lib. IV Cod. e tit. 3, lib. XIV

Pandcctar. de institorz'a actione in Operib., p. 973 e segg;; Franc. RAMOS

DEL MANZANO, ad Tit. Pand. de institorìa actione Corner:-entar. a(lversarius

(in Ger. MEERMANN, Novus Thes. iur. civ. et canoa., tom. VII, p. 19 e

segg.); Io. Christoph. MARCI, de obligatione institormn sine factormn, an

ct quatenus {lli ez contractibus nomine domi-norma celebratis in sua persona

et boats propriis teneantur, Argentor. 1644; HULDER ab EYBEN, de con-

stitutione et inribus factor-nm seu institorum, diss. I e II, Giessae 1661, e

Scripta, parte II, n. 6 e 7, p. 260 e segg.; Arnad. ECKOLT, Dies. de

«ottone inst-itoria, Lipsiae 1664; Uhr. ADOLPI, Altorfi 1671; Hear. Balth.

ROTH, Spec. de commerciis institoris, Ienae 1682; Pet. Christ. BEVERHUS,

D. de obligatione ea; contractn institori-s or-iunda, Ultraieeti 1712; Christ.

Wil/:.. SCHWEITZER, Disp. de firma mercator-mn, Lipsia 1803; Christ.

Aug. MICHAELIS, Disp. de lege _pracposz'ttonis, Lipsia 1804, e Carlo

Augusto TITTMANN, an der Staathaftlichleìt der Inst-itutor-ischen Klage

hei Uebertretnngen der Gewerbsvorschrift [Della competenza dell'azione

institoria nella trasgressione delle istruzioni commerciali], Dresda

1805, 8 *).

") Alla Bibliografia dell’autore sull’act—io inatiloria. giova aggiungere BUCHKA,

Die Lettre... [La dottrina della rappresentanza], <) 5, p. 37 e segg.; MANDRY,

Das gemeine Familien Guterrecht [Il diritto comune della. famiglia], II, p. 587

GLilcx, Comm. Pandetle — Lib. XIV. — 7.
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nel counuercio di terra ferma-"). Si dice d’ordinario che essa sia

stata foggiuta sull’esempio dell’act-io czerc-itoria "’). Questa- opinione

2) V. Ger. NOODT, Comm. ml Dig. h. tit. init. Oper-mn, tom. II, p. 333.

Ma si confronti Ugo DONELLO, Gormncntar. ad Tit. Cod. dc institor. ct

cxercitor. (tot., 11. 25, p. 147…

e segg., Canmox, Beitriige [Contributi], p. 193 e segg.; ELsKssnn, Heber

die institorische... [Sull’azioue institoria], Stuttgart 1865, p. 33 e segg.; ’1‘116L,

Handelsrccht [Diritto commerciale], 5 20-33 0; CARNAZZA-pUGLISI, Archivio Giu-

ridico, vol. VII, p. 464 e segg. ; COSTA, Le azioni esercitoria eil institoria nel (li-

ritto romano, Parma, 1891, Alfredo Rocco, L'azione esercitoria cd institoria, nella

Giurisprudenza Italiana, 1896. Cfr. anche la bibliografia generale sulle azioni

adiettizie,i trattati di diritto commerciale del VIDARI e del VIVANTE,_ ed il

Trattato del mandato e della commissione della SKAI-“FA, nel Codice di com-

mercio italiano. ' '

") L’antico diritto romano esclude la rappresentanza. Si ricercnrono varii

motivi di questa esclusione, o il particolar concetto della volontà. subbiettiva

(UNGER, in Iherings Jahrb. f. Dogmatih' [Annali per la dommatica], X, p. 12 e

segg.; LAHAND, in Zeitsch-r. f. Handelsr. [Rivista pel diritto commerciale], X,

1). 186), o il meccanismo della formula (SCHUL’I‘ZE, Private-. and Proc. in ihr. Wech-

selbezieh1mg [Diritto privato e procedura nelle loro relazioni vicendevoli], p. 303 e

segg.), o’in generale si ricondusse l'esclusione ad una rappresentanza etica per

la rappresentanza, in quale surebbe stata fatale anche agli ordini pubblici del--

l’anticl1itit. Negli ultimi tempi peraltro una certa concordia sembrò entrure

nel campo e la considerazione si rivolse all’organismo particolare della fu.-

miglia romana. Chiaramente formulato è questo concetto nel COSTA, I. 0. p. 19-21,

di cui mi piace riferire le parole: « La compatta unità. dell’ordinamento econo-

mico della fam-ilia costituisce uno dei fatti più notevoli e persistenti che ci si

presentano nel diritto romano... E appunto questa singolare costituzione della

familia e questa funzione che pat-rimoniohnente vi sostiene il rapporto dipolestas

patria her-itis costituiscono la ragione più importante per cui tanto a lungo ri-

mase inavvertito in Roma il bisogno di rappresentanza ». Forse non oppor—

tunamente il COSTA stima di rinforzare questa genesi col far richiamo al ea-

rattere tutto personale dell’obbligazione che geneticamente si veniva modellato

sulla stipulazione. Simili considerazioni ad ogni modo sono, credo, avvalorato

e poste nella loro vera luce oramai dal carattere di organismo politico natu-

rale della famigliu. Il principio per extrancam personam nihil adquiri potest nel-

l’antico adagio giuridico (vulgo dicitm', come avverte GAIO) rivela. ancor una

volta questa genesi. Contro l’opinione originale dello Sc111.ossnmn (Der Besitz-

er-werb. durch. Dritle [L'acquisto del possesso mediante terzi], Lipsia 1881,

di nuovo ribadita nelia Stelluertrctun]; [Rappresentanza], Lipsia]1902, cfr. PAC-

CHIONI, Cont-ratti «. favore dei terzi-, Innsbruck 1898, nota 6, 1, e nella Griinhng.

Zeitschr. [Rivista di Griinhut], vol. 30, 1902. Le SCHLOSSMAN si' basa sulla

forma giustiuianea dell’adagie: per libcram. personam. nihil adquiri poss“, il

PACCI-IIONI precipuamente sul carattere più antico (vulgo dicitur) dell'ndagio

gaiano. Forse a torto il PACCI-IIONI nega peraltro il carattere spurio della forma

giustiniauea gia avv.:rtito dal Kun-:r. le non credo si possa negare. Non e
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sembra favorita pure dall’-ordine in cui nelle .Pandette si tratta

delle due-azioni, ordine cheera gia lo stesso nell’editto perpetuo.

Nondimeno sembra piuttosto che la prima azione abbia servito-di

modello alla seconda, come si può inferire dai seguenti testi.

ULI’IANO dice nella L. 1 pr. D. tlc exercit act.: « Utilitateml1uius

Edicti patere, nemo est, qui ignoret. Nam cum interdum ignari,

cuius sint conditionis vel quales, cum magistris propter navigandi

necessitatem contral1amus, aequum fuit, cum,- qui magistrum navi

imposuit, teneri; nt tenetur, qui institorem tabernae nel rieyotio

p'racposnit, cum sit maior necessitas contrahendi cum magistra quam

institore. Quippe res patitur, ut_ de conditione quis institoris dis-

piciat, et sic contrahat; in navis magistro non ita: nanrinterdum

locus, tempus non patitur plenius deliberandi consilium». Ancor

più evidente e l’insegnamento degli imperatori DIOCLEZIANO e

MASSIMIANO nella L. 4 God. rle institor. et ewercit. act., ove è

(letto: << Et si a muliere magister navi praepositus fuerit, ex con—

tractibus eius exercitoria actione, ad similitudinem institoriae,

tenetur». Si può nondimeno opporre sempre che di nuovo in

altri testi e detto che nell’actio institoria vi ha qualcosa introdotto

errmnplo ewercitoriae octionis. Si confronti per es. la L. 7 5 1,

L. 13 5 2 D. h. t.

Tanto è certo peraltro che le due azioni nella maggior parte

degli elementi coincidono. Ma e notevole che l’azione esercitoria

esatto che in GAIO e PAOLO quella. forma si ritrovi: essi dichiarano bensì che

non si può acquistare per liberarli personam, quae nostro turi o nostrae potentati

sabiccta non est. Ed e questa apposizione che importa eda 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 cura di questa apposi-

zione egli è perchè al suo tempo ifilii familias acquistano in sostanza. per sè

e quindi ;l’adagio si poteva efi‘ettivamente convertire in un'antitesi tra liberi

e servi. - - »:

Ad ogni modo l’antica rappresentanza necessaria per opera della famiglia con—

cerne soltanto gli acquisti. La. famiglia è un piccolo Stato e può ben esser

avvantaggiato per opera dei suoi soggetti, ma non può esser danneggiato. Le

{Erogazioni a questo principio stabilite dalle cosiddette actiones adiecticiae gaa—

litatis ebbero il loro massimo punto nelle acliones eacrcitoriae 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 dalla persona del convenuto, l’azione

institoria invece dalla persona, dal cui contratto fu generata 3).

La ragione onde nell’azione esercitoria si abbandonò questa de-

rivazione ben più naturale è da riporre nel genio della lingua

latina col quale non si comportava il termine actio magistralis “) 3).

Institor è chiamato colui il quale viene preposto ad un’azienda,

sia un negozio od una libreria, 0 una farmacia, o un’osteria

e simili, per esercitare il commercio in nome del principale F'),

il fattore o il direttore, il commesso, l’amministratore, il gio-

vane di farmacia; il principale o il padrone dell’azienda è

detto invece praeponens. ULPIANO dice nella L. 3 D. h. t.:

«Institor appellatns est ex eo, quod negotio gerendo instet:

nec inultum facit tabernae sit praepositus, an cuilibet alii ne-

\

gotiationi ». Nei Basil-ici“) egli e denominato aposcruîg. È indif-

ferente che per la direzione del commercio gli sia attribuito un

luogo, un negozio o meno. Anche quelli che portano in giro a

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

4) V. DONELLUS, ]. c., n. 13.

5) V. Ramos DEL MANZANO, ]. c., cap. 1; EYBEN’, dies. 1 de Faetoribus,

cap. 2.

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

8) Contro l’opinione dell’autore si ritiene oggidì più ordinariamente (cfr. COSTA,

op. cit., p. 31 e segg.) che l'emeroitoria abbia preceduto l’institoria. All’uopo

si trae argomento non solo dalla collocazione dell’esercitoria prima dell’-inuti—

toria nei Commentarii di ULI’IANO e di PAOLO e nei libri di Istituzioni, ma

altresi dallo sviluppo anteriore dei commerci marittimi. Il nome stesso irre-

golare di azione institoria e addotto dal COSTA non a. torto come argomento

di questa successiva genesi dell’azione. In effetto il nome di aciio exercitoria

sarebbe stato più adatto, perchè exercitor non significa soltanto l’armatore, ma

a un diprcsso corrisponde al nostro esercente. Cfr. i termini argentariae mense

ercruitores, o tabernae ezercitores. D’altra parte è quasi puerile il dire che l’a-

zione esercitoria non è stata. denominata dal magister perchè2aciio magistralis non

corrisponde al genio della lingua. latina-. 'Si può anche soggiuugere che se

l’azione institoria fosse nata precedentemente, essa avrebbe reso inutile il sor-

gere dell’azione esercitoria, perchè essa rappresenta un'ipotesi general-acco…—

-prensiva che abbraccia anche l’azione esercitoria, al che allude il SAVIGNY

chiamando l’azione institoria. un’azione esercitoria più astratta. Lo stesso ea-

rattere alquanto più largo dell’azione esercitoria per alcuni lati potrebbe essere

argomento della maggior antichità.
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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. [L. t.: « Cum in-

terdum etiam ad homines honest-os adferant merces et ibi vendant.

Neo mutat causam actionis locus vendendi emendive, eum utroque

modo verum sit-, institorem emisse aut vendidisse ». L. 5 D.

eadem: « Cuicunque igitur negotio praepositus sit-, institor recte

appellabitur. & 1. Nam et SERVIUS, libro primo ad Bruinen ait,

si quid cum insù.lario gesturn 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 eiroumferendam, et distrahendam, quos vulgo

circitores appellamus ». Notevole è la L. 18, dove PAOLO dice:

« Institor est, qui tabernae loc-ove, 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 cura di un affare singolo, bensì di tutta una serie di negozi che

richiedono una- eerta attività "). Si suole però chiamare quasi institor

colui al quale è affidato un singolo negozio e l’azione contro il

suo principale è detta actio quasi institoria. La differenza non è

dunque rilevante, come ha già osservato LUDOVICI ") ').

7) V. LEYSERI, Meditat. ad Ponti., vol. III, specim. CLXI, medit. 5

e 7; BOHEMER, Introd. in ius Dif/. h. i., 9 2; STRUBEN, RechfZ-iche Be-

denken [Dubbi giuridici], vol. 3, dubbio 108, p. 375; GÙNTHER, Princip.

im'. Rom. priv. noviss., tom. II, 5 1127, nota. a; HUGO, Lehrbuch der

Geschichte des 1'ò'm. Bechis [Trattato della. storia. del diritto romano],

@ 101, Berlino 1810.

&) Us. pract. Distinction -iuridicar., h. t., dist. 2.

‘) Snll’actio quasi i-natitoria cfr. THIBAUT, Archiv fìi-r civ. Prax. [Archivio per

ln. prassi civile], XI'I, p. 183 o seg-g. e gli scrittori ivi citati; MULLER, Civili-

stische... [Dissertazioni di diritto civile], 1). 147 e segg.; SCHMIDT, Archiv... [Ar—

chivio per la prassi civile], 29, 131; Cunmos, l. o., p. 252; MUHLENBRUOl-X,

Ceauione [Cessione], p. 142—143; RUHSTRAT, ]. e., p. 46 e'segg.;BUCl-1KA,L c.,

1). 46 e segg.; MANDRY, Diritto comune di famiglia, vol. I, p. 581 e segg.; e

dei trattati generali Wmnscunm, Pandettc, 9 482, speciulmente not-n 8. A dire

il vero l’unico testo che dà… notevole imbarazzo è la L. 6 Cod., 4, 25, in cui

questa. inutile estensione dell’azione institorin‘ è accordata. per i negozii con-
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Chi però è posto non alla direzione dell’azienda, ma soltanto

alla tenuta dei conti, non ha i'diritti di un institore, ma è chia-

mato contabile (Buchhalter) 9). Tuttavia queste designazioni talora

si scambiano ‘°). Che del resto l’institore, sia maschio o femmina,

che sia soggetto a patria potestà o meno, che sia maggiore o

minore non importa“). Lo stesso vale anche nei riguardi del

principale o del preponente. Vi ha però questa differenza, che un

institore impi1bere obbliga incondizionatamente il suo principale 12),

mentre se il preponente ;è ancora impubere, bisogna distinguere

se la costituzione dell’ institore è avvenuta con l’intervento del

tutore o meno, e nel primo caso egli è tenuto per le operazioni

del suo preposto, nel secondo caso non è tenuto se non in quanto

egli ne è arricchito la).

Il preponente minorenne si può tuttavia giovare dei diritti del-

l’età“). La costituzione di un institore (praepositio) accade di

regola mediante un, atto scritto detto procura. Questo deve esser

reso noto nei debiti modi non solo a tutti i commercianti del

luogo, ma anche ai corrispondenti esteri 15), poichè esso determina

 

9) G. Federico con MARTENS, Grundrz'ss des Handelrechts [Disegno del

diritto commerciale] (Gottinga 1798), $ 28 e 29; Tl-IIBAUT, System des

1’andcctemechts [Sistema del diritto delle Pandette], vol. II, {\ 875.

1") EYBEN, diss. I (le fa…ctoribns, cap. 2, 11. V.

“) L. 7 t 1 D. h. i!.

“‘) L. 7 5 3 e L. 8 D. eadem. Ramos DEL MANZANO, cit. Comm.,

cap. I, (\ 36.

]3) L. 9 e 10 D. h. i.

“) L. 1]. s‘ 1 D. eadem.

ls) V. MARTENS, l. c.,t 28, e Lad. Crisi. Carlo Vuil.L0n'rnn, Eniwm-f

eines allyeme-i-nen Handelsrechts [Disegno del diritto commerciale generale],

Francoforte sul Meno 1799, cap. 19, t 3 e se "'

go-

chiusi con lo schiavo dal-terzo secutua domini volmrlaiem, poichè evidente-

mente non faceva bisogno dell’azione institoria in quei casi in cui soccorreva

l’actio quod imma. Io non sono alieno dal credere che l’azione quasi institoria

sia un’ invenzione dei compilatori, i quali, interpolando all’uopo i singoli testi

e quello stesso che immediatamente precede, cioè la L. 5 Cod. 4, 25, l’avrebbero

inserita. nel loro fervore anche nella L. 6 in cui veramente non ve ne era- bi-

sogno, giacchè il preposto è quivi un servo ed il testo originario probabil-

mente intendeva riferirsi all'aciio quod insuu.
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l’estensione delle sue facoltà.. Non ogni atto dell’ amministratore

obbliga pertanto il preponente, ma deve appartenere alla sfera- dei

negozii alla quale è preposto l"). Laonde chi contratta con un ge-

rente industriale ha azione contro il principale soltanto allorchè

l’oggetto del'contratto fa parte dell’azienda ”). Questo requisito è

sufficiente se il preponente non ha dato all’ institore alcuna spe-

ciale istruzione sul modo di amministrare (lex praepast'tianis). Poichè

se l’institore è preposto a tutta l’a-zienda, i suoi poteri si esten-

dono a- tutti i negozii che vi rientrano senza che essi debbano

essere particolarmente indicati 18). Ma se è stata data una parti-

colare istruzione, il contratto con l’institore deve essere conchiuso

in conformità. di esso, se deve il contratto obbligare il preponente.

A questo oggetto si riferisce quanto dice ULPIANO nella L. 11 5 5

D. h. t..- « (ionditio autem praepositionis servanda est: quid enim si

certa lege, vel interventu euiusdam personne vel sub pignore voluit

cum eOcoutrahi vel ad certam rem? Aequissimum erit id servari,

in quo praepositus est ». Ma naturalmente si esige che il prepo-

nente nel caso in cui l’institore non può fare tuttociò che appur-

tiene alla sfera del negozio affidatogli, renda noti nei debiti modi

i limiti della procura che contiene la legge della preposizione l°).

Ciò che l’institore intraprende contro questa istruzione non obbliga

il preponente qualora non ratifichi l’atto 2") o esso non l’obblighi

ea: re '“). Anche ciò conferma ULPIANO espressamente dicendo nella

L. 5 512 D. h. t.: « Sed neque si ad emendum, et ille veudiderit,

neque si ad vendendum, et ille emerit, debebit teneri ». L’obbligo

dell’institore poggia qui sul generale principio giuridico che il prin-

1") L. 5 è 11 e 12 eadem. VOET, Comment. ad Pand., h. t., t 3.

17) L. 3 C. h. t. LAUTERBACH, Colleg. th. pr. Pand., h. t.,t 19 e 21;

Ant. SCIIEI.LING, Thes. cani:-cv., dec. LHI, tom. 3.

1“) V. Evans, diss. I de factaribus, cap. 10, n. IV-VIII, e VEILLODTER,

l. e., $ 9, p. 184.

I"’) L. 11 6 3 D. h. t. e 6 5 da per motivo: Neque enim decipi (leben!

contrahentes. Veggasi qui di preferenza lo scritto del TITTMANN (citato

sopra alla nota 1, p. 5).

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

21) V- Van MARTENS, Grundriss des ]Iandelsrechts, (» 28.
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cipale è obbligato per gli atti del suo preposto compiuti in forza

del manciate e il preponente, lasciando operare l’institore nel suo

nome ed a suo vantaggio, approva tacitamente le conseguenze di

questo agire ”). Precisamente questo motivo adduce anche ULPIANO

stesso dicendo nella L. 1 pr. D. I:. 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: << ceterum, qui praeposuit tenetur ipsa

praeposit-ionc ». L’azione che si. intenta contro il preponente ”),

col cui institore alcuno ha conchiuso un contratto negli oggetti

del commercio a cui egli è preposto, per l’adempimento del con-

tratto stesso, chiamasi azione institoria. GIUSTINIANO dice al & 2 I.

Quod cam ca, qui in alte-na potestate est: « Institoria tune habet

locum, cum quis tabernae forte, aut cuilibet negotiationi servum

suum praeposuerit, et quid cum eo eius rei causa, cui praepositus

erit, contractum fuerit. Ideo autem institoria appellatur, quia, qui

negotiationibus praeponuntur, i-nstitores vocantur » “).

22) L. 149 D. de div. reg. im". EJ; qua persona quis lucrum capit, eius

factum praestm'e dcbet. V. ad EYBEN, diss. I, cap. 3, n. VIII, e TI'I‘TMANN

nella dissertazione cit., p.-6.

23) Nessun altro deve avere assunto l'obbligazione per novazione. Me—

minisse (Lu-tem oportebit, dice ULI‘IANO nella L. 13 $ 1 D. h. t., institoria

dominava im «lemma teneri, 'si non. nortwerit quis eam obligat-ioncm, vet

ab institore vel ab alia, novandi animo, stipulando.

”) Grave è la questione che divide gli scrittori se occorra per farsi luogo

all’azione institoria. ed esercitoria. il riferimento del terzo alla. preposizione, cioè

che egli abbia esplicato la sua volontà. di conehindere il negozio appunto in

grazia. della. preposizione. Per l’opinione affermativa e il WINDSCHEID, Pan-

dette, 6482,110ta 9; ZIMMERMANN, Negotiorum gestio mit Stellvertretang, p. 105

e segg.; MI'r'rms, Stellvertretng [Rappresentanza], p. 25 e segg., Bucuxa, op. cit.,

p. 41; GEUSLER, in Arch. fù'r... [Archivio per la prassi civile], I, p. 303-395.

Esagera il RUI-IS‘I‘RA'I‘, nell’Arch. fiir... [Archivio per la prassi giuridica.

nel Granducato di Oldenburgo). I, p. 36 e segg. Perla. negativa sono: SAVI-

GNY, Obbligazioni, II, M 54-56, p. 61-69; MANDuY, Das gemeinc... [Diritto co—

mune della famiglia], II, p. 603—604; Kritische... [Rivista critica trimestrale],

vol. IV, p. 395 e segg.; ELsiissrin, op. cit., p. 17 e segg.; Rocco, loc. cit. 11

BuINZ mutò opinione dalla. prima. alla seconda edizione del suo Manuale.

Cfr. Pandette, $ 259, p. 225 e segg. e specialmente nota. 43. Il COSTA (p. 73 e segg.

e (l'opinione che il riferimento non occorra nella. praepositio del pateifamilias
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In qual misura il preponente è obbligato pel mutuo o per l’atto

illecito compiuto dall’inst-itore.

Se l’institore possa ricevere somme per conto del suo princi-

pale si vuole anzitutto giudicare dalla sua procura. Se egli ha

ricevuto specialmente il permesso all’uopo, gli si deve certamente

far credito, ed in questo caso non incombe al creditore nemmeno

la prova dell’impiego utile "‘-). Al contrario cessa l’azione contro

'“) L. 1 Cod. h. t.: « Servus tuus pecunia… mutuam accipiendo, ita

dcmuni te institoria act-ione obligabit, si cum eum officio alieni, ve] ne-

basantcsi sul ra).)poi't0 di patria ed her-itis potestaa, ma occorra invece nella prue-

paait-ia di un estraneo.

Le leggi che si richiamano all'uopo sono la L. 1 _6 7-9 D. da ex. ect., 14, l;

la L. 7 pr. D. cod... il fidem segui cui accenna GAIO, IV, 70-71, nonchè ilt8

delle Istituzioni di GIUSTIN1ANO, IV, 7; la L. 29 D. 12, l, la L. 17, 4, 5

D. h. 1. de inst. act. e la. L. 5 pr. 1). quad iuaau, 15, 4; la L. 5 $ 17 D. h. t.,

la L. 6 @ 1 D. dewey. geni., 3, 5; la L. 30—31 D. 3, 5; la L. 10 t 5 D. 17, 1.

La stessa- :1bbondnnza delle leggi addotte (secondo le tendenze della ricerca.

v’lm. chi insiste più sull’nna che sull’altra) è indizio della fragilità della tesi

positiva. Frasi come fidem acqui, o eius rei. nomine, o canna, o gratia contra-

here non indicano un riferimento personale al preponente. I testi relativi non

rilevano se non 0 l’intenzione del niagiater o dell’institor che e decisiva o l’op-

portunità per il contraente di assicurarsi che il negozio rientra nei limiti della

pi'aepasilio, ,e ciò specialmente in quei negozi che non rappresentano il diretto

contenuto dell’azienda, ma che sono talora. necessarii per il retto funziona-

mento di esso. come i mutui. E per vero le questioni fatto nei testi con-

cernono non tanto la conoscenza della praepositio quanto la connessione del ne—

gozio conchiuso con la praepositia. Quando questa connessione è chiara ed

univoca, quando il negozio rientra direttamente nell'àmbito dell’azienda cui l’in-

stitore è preposto, nessun dubbio; quando essa. è equivoca, come nel caso

di denaro preso a mutuo, che può non essere impiegato nella naveo nel com—

mercio, si e preposti, allora "incombe al terzo l’obbligo della diligenza-, cioè

di assicurarsi in lilniti discreti che il denaro è veramente destinato a tale

scopo. A tal uopo egli deve senza. dubbio avere in mente la praepositia; ma

ciò si richiede non perchè al momento di agire debba provare di averne avuto

conoscenza e aver contratto con riguardo ad essa., bensì perchè. deve provare

che il negozio fu conchiuso da lui nei limiti della leaf praepoa-itioniu. In altri

casi, come nella L. 30-31 D. 3, 5, nella L. 10 $ 5 D. 17, 1, è il carattere dubbio

della preposizione stessa-, la quale fa che si insista sul [idem o litterae acqui

del credilore; e tanto dubbia è la preposizione che i-testi parlano di azione

attilio, quasi i-nslitoriao ad exemplmn institaria, e polrebbe anche contestarsi la ge-

nuinità di questa estensione.

Gnich. Comm. I’anotetle. — Idi). XIV. —— B.
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il preponente se l’institore ha ricevuto delle somme in ont-a al-

l’espresso divieto e soltanto l’institore ne e responsabile di fronte

al creditore 25). Se la procura-non contiene al riguardo nulla di

preciso, il preponente non è altrimenti obbligato per un mutuo

contratto dal suo institore se non quando l’azienda 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 26). Infatti qui si

deve ammettere non senza fondamento il consenso tacito del

principale e il creditore, salvo la necessita del versamento fatto,

non è tenuto a provare che l’impiego del danaro sia effettivamente

seguito in modo conforme allo scopo. I seguenti testi ci ammaestrano

pienamente al riguardo.

L. 5 5 13 D. h. t.: « Sed si pecunia… quis crediderit institori,

ad emendas merces praeposito, locus est institoriae. Idemqne et si

ad pensione… pro tabern_a ewsolvendmn: quod ita verum puto,

nisi prohibit-us fuer-it mutua-ri ».

L. 7 5 11 D. dc S. 0.to rlIacedon.: « Interdum tamen, cisi

Senat-uscousulto locus sit, tamen in alium dat-ur actio: utputa,

filinsfamilias institor mutua… pecuniam accepit. Scribit enim

JULIANUS L. XII ipsmn quidem institorem exceptione Senatus-

consulti usurum. si conveniatur, sed institor-iam actione… adversus

eum, qui praeposuit, competere: quamquam, inquit, si ipse pater

eum praeposuisset merci suae, vel peculiarem 27) exercere passus

gotiationi exercendae praeponeres, elia-m ut id faceret, ei permissum a te

probetur. Qnodsi haec actio locum non habeat: si quid in rem tuum

versnm probabitur, actione in eam rem proposita, cogeris exsolvere >>.

Add. L. 5 Cod. eadem. V. E1’BEN, diss. II (le _factoribus, cap. 3, n. VIII,

p. 293.

25) L. 5 t 13 in fine D. eadem.

26) Ranos DEL MANZANO, Connacutar. ad Ii. Tit., cap. I, @ 17 e segg.,-

Ugo DONELI.O, in Comm-. ad h. Tit., n. 17; Larsen, Meditat. ad Pan(l.,

\'o]. II, specim. CXXX, medit. 6, e voi. III, specim. CLXI, inedit. 5;

STRUBEN, Rechtliche Bedcnken [Dubbii giuridici], vol. I, dubbio 59.

27) BACDOZA legge qui rem. ]')cculiarem. Il nostro Codice di Erlangen

ha peculiare… mez-oem. Secondo ogni apparenza qui si deve leggere, sup-
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esset, cessaret Senatuscon'snltum: quoniam patris eoluntate con-

tractmn cideretnr. Nam si seit eum negotiari, etiam hoc permisisse

videtur, si non nominatim prohibnit merces accipere ».

L. 13 pr. D. h. t. : « Habebat quis servum merci oleariac

.,praepositnm Arelatae, enndem et mutnis pecuniis accipiendis: acce-

perat mutua… pecuniam: pntans credit-or ad merces eum‘accepi8se

egit proposita actione 23): probure non potm't, mercts gratia emu

acccpisse. Lieet consnmta est actio "), nec amplins agere poterit,

quasi pecuuiis quoque n_1ntuis accipiendis esset praepositus tamen

JULIANUS uttlem 3°) ei actionem competere ait ».

ponendo nel testo della Fiorentina, una geminazione, peculiare…. rem,

come ritiene anche Ios. NIDRIUS, A-naiector., lib. 1, cap. I, in Thes. giur.

Rom. 0tioa., tom. II, p. 329.

23) Proposito actione significa qui actione institoria. directa. Poichè

questa azione aveva- luogo se l’institore aveva ricevuto danaro per le

necessarie compere delle merci, benchè non gli fosse stato dato or—

dine in proposito. Questa azione è qui perciò chiamata actio proposito,

quoniam eius formula-, come dice RA.\IOS DEL MANZANO, l. e., cap. I,

(\ 21, in Albo sire Edicto Praetor-is publico proposito. extabat, nt et a-liac

solcmnes fa;-maine. L. 1 D. dc edendo; L. 1 Cod. (le Interdict.; L. 1

Cod. de lib. c.rhi'b. V. Barssonrus, de Verb. Siguif., vee. P-roponere.

20) Questa è una mera ragione di dubbio. Il senso di queste parole è

il seguente: A prin…- vista potrebbe parere che tutto il diritto di agire

del creditore andasse perduto a cagione della exceptio rei iud-icatac che

gli si oppone. Poichè il padrone una volta per sempre era liberato dal-

l’actio institor-ia. V. Pornrnn, Pa-ndeet. Iustin., tom. III, lib. XLIV,

tit. II, n. XVIII, nota 1, p. 237.

30) L’actio institoria. utih's qui menzionata ha luogo se alcuno ha dato

meramente l’incarico di ricevere per sè un prestito di danaro, come ri-

sulta dalla L. 19 pr. D. h. t. e L. 5 Cod. codam. Si domandava quindi

se a questa azione non potesse essere opposta una ercoptio rei indicatae,

perchè il processo con l’actio directa. era stato perduto per difetto della

prova richiesta. Tutto si riduceva a sapere se questa controversia, di

cui qui si parla, era stata decisa già nel precedente processo. L. 3 D.

de except rei. indie. Ciò negava a buon diritto GIULIANO, il quale con—

cede ancora al creditore l’actio ntiiis ad exemplmn institoriae. Poichè nel

primo giudizio la questione era se l’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 l’agente del convenuto ha eiî‘ettivamente ricevuto il prestito

conforme al suo mandato. V. POTHIER, cit. loc., nota -i e DEL MANZANO,

cit. loc., @ 22, p. 26. Afl'atto erroneamente interpreta questo frammento

Du.uunws in Comment. ad. h. Tit., cap. VI, p. 977.



60 L1BRO xrv, TITOLO III, 5 892

L. 19 5 2 D. eadem: « Tabernae praepositus a patre filius,

mercium causa mutua… pecunia… accepit: pro eo pater fideiussit:

etiam institoria ab eo petetur, cum aéceptae pecuniae speciem

fideiubeudo negatio tabernae miscnerit » 31).

L. 7 5 2 D. de exere-iter. ect.: « Eadem fere dicenda ait, et si de

institoria actione quaeretnr. Nam tunc quoque creditore… scire

debere, necessaria… esse mercis comparationem, cui emendae

servus sit p aepositus: et sq]jficere si in hoc crediderit; non etiam

illud exigendnm, ut ipse cura… suscipiat, un in hanc rem pecunia

erogando est ».

Che il preponente sia obbligato per il contratto del suo ammi-

nistratore si spiega molto facilmente pel motivo addotto da UL—

PIANO nella L. 1 IL. t. Ma sorge la questione se ed in qual

misura il preponente sia responsabile anche degli atti illeciti del

suo institore. Il GOCCEIO 32) nega che per simili atti possa aver

luogo Pact-io inst-itoria contro il preponente. Il suo argomento è

che a questi atti il mandato non si riferisce. L’institore agisce

pertanto all’infuori dei confini del suo mandato. Precisamente

questa opinione nutre anche il BERGER. 33). Ma vari testi di questo

titolo fanno che non si nutra dubbio sul punto che il preponente

stesso è responsabile per gli atti illeciti del suo institore in quanto

egli li abbia compiuti nell’esercizio del suo ufficio 3“). L’azione è

«

al) Il senso di queste parole e il seguente: con la fideiussione l’obbligo

pel quale il padre come preponente è tenuto con l’actio institoria non

viene ad essere alterato, bensi se ne aggiunge uno nuovo per garentia.

del creditore col quale l'actio institoria è resa ancor più efficace. Poichè

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 alla compera delle merci. Di questa prova certo non agevole

è oramai sollevato il creditore, perchè il padre con la garanzia del pre-

stito ne ha riconosciuto la sua necessità. V. Ramos, e. l., cap. 1, 918, p. 25

e Por-uma, Pond. Instinian. T. 1. h. t., 'u. XXI, nota (1, p. 408.

32) Iltl'. civ. contrae. h. t

33) Resalut. leyum obstant. It. t. qu. 5.

3") Concordano pienamente VOET, Comm. ad Pond. 71. t., «5 4; Ant.

Fanna, Rational. in L. 5 (i 8 D. h. t. ,- Ranos DEL MANZANO, cit. Comm.,

cap. 1 $ 11 e 12, p. 43 e segg.; EMMINGHAUS, ad Gocce-tum h.t ,.qu -l-,

nota n. Von Manners, Gìltìtdìi88 des Handelmechts [Disegno del di1itto

commerciale], 6 28.
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qui denominata actio quasi institor-ia e con essa concorre Pdci—io

ew delicto. I testi relativi sono:

L. 5 5 8 D. h. t.: « Idem (se. LABEO) ait, si libitinarias ”’),

quos Graeci veup'aSaz'nra; 3") vocaut, servum pollinctorem ‘”) habuerit,

 

35) Libitinarius era chiamato dai Romani colui che chiamava e disponeva

tutto per i funerali. Il nome deriva dalla dea Libitina, alla quale, come

ci insegna PLUTARCO, già. ai tempi del re Numa era stato dedicato un

tempio in cui si comperava o si prendeva in affitto tuttociò che era ne-

cessario alla sepoltura. A questa cura dei cadaveri si dedicava un’in-

dustria, l’esercizio della quale dicevasi libitinam exercere. Notevole è al

riguardo un passo di VALERIO MASSIMO, lib. V, c. 2, Ex. 10: M. Cornuto

Praetore fu…uus ![irti-ì- el Pansae iussu Senatus locante, qui tune Libitinam

e;:ercebant, eum rerum sum-um usum, tune ministerimn suum gratuitum

pollieiti sunt; quia hl pro republìea tlimi-canles occidertmt. Perseverantique

postulan'oue extuderunt, ut exequiar-um apparatus sestcrtio numm.o ipsi.»-

praebentibua addicerelur. Quorum laude… abiecia lege conditio auge: magis,

quam extenuah quoniam quidem quaeslum eontemserunt, nulli alii rei, quam

quaest-ui vivenfes. A questa industria si riferisce anche il passo di ORAZIO,

lib. II, sat. 6, v. 19 ove egli dice: A-utumnusqu gravis Libitinae quae-

sins acerbae. Questi libitinari si trattenevano nel tempio di Libitina, dove si

serbava una. regolare lista dei morti, come nel tempio di Giunone Lucina dei

nati. Sueton. in Nei-on., c. 39, e DlONYS. 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 chiamavafunue lavare. SENECA,

Epist. 99; PLINIUS, lib. VI,. cap. 52. Si confronti specialmente Jo.

KIRGHMANN, de funerib. Romanor., lib. I, cap. 9; Iac. GUTHERIUS de

jure manium, lib. I, cap. 15; RAMOS DEL Manzano, cit. Comm., cap. 1,

t 8, e Forrms ab AEZERIA, Dissertation. iuris civ., lib. I, cap. 17 in

Thes. Mem-m., tom. VI, 1). 516.

36) Gail. BUDAEUS in. A-n-notat. prior. elposler. in Band. l:. t., ad L. 5

cit. p. 136 (Lutetiae 1556) crede che si debba leggere 'rw7'aéa. ALOANDRO

ha xr£pmìiv— Altri leggono Èvfa?foT'/'W- Che però tutte queste denomi—

nazioni siano gîustc ed equivalenti lo hanno già. dimostrato HESCI-IIUS e

Giulio Forman, Io. Bnommus, lib. IV Varior. I Basilica, tom. Ii,

p. 342, hanno l’espressione vtz,aofiri7rr'fic ”).

37) Palliuctores erano gli aiutanti dei libitinarii. Il loro negozio

consisteva specialmente nel lavare ed ungere il cadavere, pollingere. Sul-

l’ctimologîa di questa parola non si è d’accordo. Gail. BUDAEUS, ]. c.,

intende con questa denomina-zione in genere colui che cura il cadavere.

 

”) Nella L. 5 6 8 il MOMMan suppone che l’inciso su cui l'autore discute

quos grumi., ecc. costituisca un glossema di un correttore.
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isque mortuum spoliaverit, dandam in eum quasi institor-iani'.

actionem ”) quamvis et furti et inin-riar-mn act-io _competeret » 3”).

L. 5 5 9 D. eadem.- «Idem LABEO ait, si quis pistor servum

suum solitus fuit in certum locum mittere ad panem vendendunr

deinde is pecunia accepta praesenti, al per dies sing-aloe cls panem

praestaret, conturbaverit “), dubitari non oportet, quin, si permisit

ei ita- dari summas, teneri debeat ». .

Non si obbietti che qui si parla soltanto di institori che erano

sOggetti alla potestà del loro principale, e_per i cui atti illeciti

il padrone sarebbe già senz’altro tenuto con l’azione nossale. Si

consideri ciò che ULPIANO dice nella L. 11 5 4 D. h. t. : «Sed si

ipse i-nstitor decipiendi mei causa detraxit, dolus-lpsi’us praepone’ntl

uocere debet ». Questa. proposizione è generalissima enon si da. peso

al particolare rapporto in cui l’institore trovasi col preponente.

Conferma il principio anche PAOLO dicendo nella L. 5 5 3 D. de

Veggasi però Iac. HUTIIESU, ]. c., p. 91 (edit. Lips. 1671, 8); KlRCI-IMANN,

1. c., p. 48; Ramos, ]. e., t 9. Erroncamente legge il nostro codice di

Erlangen pollicitatorem.

3") L’azione è perciò quasi institoria, perchè Fact-io institor-ia secondo

la L. 1 D. I:. t. può essere adoperata. propriamente solo in base ai con-

tratti dell’institore contro il principale. V. FABI-IR, Rational. in I:. L. V’è

inoltre un altro motivo, 'cioè che il pollinctor non era un vero e proprio

institore, come osserva RAMOS, e. l., cap. ], (i 10.

39) Queste azioni potevano per vero nel caso di cui parla. la legge esser

intentate contro il padrone solo noxaliter. Ma se l’institor è un uomo

libero, esse hanno luogo anche contro di lui. V. FABER, e. l., e RAMOS,

e. l., 9 11. . '

"°) Qui si parla del caso in cui il garzone di un fornaio dal quale il

suo padrone lasciava. vendere il pane si è fatto pagare anticipatamente

dai suoi clienti per il pane che essi dovevano ricevere quotidianamente e si è

quindi appropriato il prezzo. Conturbafre significa quindi pecuniam dissipare

et decoquere e si usa propriamexitein ordine agli schiavi che nei negozi

a loro affidati dal loro padrone non tenevano bene i conti. V. Gail.

BUDAEUS in Annotat. ad Pond. I:. L., p. 137 e BRISSONIUS,.(ÎC Verbor.

Significat., hac Toc. A buon diritto il fondamento della responsabilità. del

padrone è collocato in questo, che il debito del suo servo concerneva la

causa praepositionis, perchè aveva egli permesso di farsi pagare antici-

patamente denaro dai suoi clienti. V. Ant. FABER, Rational. in Pond.

«il It. L. 5 6 9D. h. t..e Ramos DEI. Manzano, Comm. ad 11. Tit.,

cap. ], 6 12.
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dali mali et met-us ewcept. : « Actoris, qui exigendis pecunîis pr'ae-

positus est, etiam posterior :lol-ns dom-ino nocet ». Il mandato non

si riferisce di certo a simili atti illeciti, come il COGCEIO giusta-

me“e ricorda; ma si imputa- al preponente che egli non abbia

affidate.i suoi negozii a persona più onesta “). Persino i delitti

che l’ in\k_itor(g commise nell’ amministrazione dell’azienda fauno

responsabl\ il preponente. Poichè con la costituzione di un insti-

tore il prep…nte porge ad ognuno la tacita _ promessa di rispet-

tare gli atti da} suo amministratore che egli intraprende come

tale, cioè nella sfera del suo commercio, come se egli stesso li

avesse compiuti “),, Dice per vero ULPIANO nella L. 1 D. li. t.

che il preponente (\ obbligato per gli atti del suo institore perchè

ne ritrae vantaggio; ma le leggi ritengono pure egualmente equo

che chi ha il vantaggig\ debba subire anche i pregiudizii che vi

si ricollega-no “’).

5 893.

Può l’institore sostituire un altro? Come sono tenuti varii prepo-

nent-i? Quando il contrae-inte può agire contro l’instiiore? Quando

il preponente può agire centro il contraente?

Si asserisce d’ordinario“) che Pact-io institoria si distingue

dall’actio emercitoria sovratutto per esser fondata soltanto dagli

atti dell’institore costituito dallo stesso dominus, ma non dagli

«

atti di colui che all'institore si e sostituito senza permesso

speciale. Si reputa che ULPIANO abbia pronunciato chiaramente

“) V. SCHMlDT, Commentar iibcr seines Voters Lehrbuch Ton Klagen

[Commentario sul trattato delle azioni di suo padre], vol. 5, © 1402.

") V. THEOPHILI, Paraphr. graec. ad 6 2 in fine I Quod cum eo qui

in aliena potest.

'”) L. 10 D. de div. reg. iuris.

'“) VOET. Comm. ad Fanti,, h. t., (\ 2; HUBER, P-raelect. ad Pand. l:. i..

(\ 5; RAIIOS DEI. Manzano, Comm. cit., cap. I, (\ 39; SCHILTER, Praz.

iuris Rom., Excrcit. XXVII, {\ 42; Ant. FABER, Rational in Pantl. ad

L. 1 g 5 I). de exere-it. act.; Io. STRAUCH, Dissertat. ad unic. ius Iusiiu.,

diss. XXII. @ (i; HEINECCIUS, Elem. iuris civ. sec. orti. Pand., il. l'., $ 155;

Bom-…un, Introduci. in ius Dig., h. i., $ 3, ecc.
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questa massima dicendo nella L. 1 5 5 D. de exereitar-ia act. :

« Il[agistrmn autem accipimus, non solum, quem exercitor prae—

posuit, sed et eum, quem magister: et fae-ilias hac in magistra,

quam institore admittendum propter ntiI-itatem ». Poichè la parola faci-

Iius nella specie esprime, si dice, precisamente l’antitesi: aun di-

presso in guisa analoga si esprimerebbe PAPINIANO, dichiarando nella

L. 1 princ. I). de pignar. ct hyper/i.: « Difficilius creditori actio

(labitur; sed fac-iliar erit possidenti retentio ». In queste parole

sarebbe formulato il principio assoluto che il creditore non ha

azione, ma può giovarsi unicamente di una ritenzione. Si cerca

di corroborare ancor più specialmente questa dichiarazione, col

motivo addotto dalla L. 1 pr. 1). de exere. aet.: « Cum sit maior

necessitas contrahendi cum magistro, quant'-cum institore; quippe

res pat-itur, nt de conditione quis instito-ris dispieiat, et sia contraltat;

in navis magistro non ita ». Finalmente soggiungono gli autori che

per vero nelle leggi di questo titolo qua e la si parla di persone

che possono costituire institore in nome'di altri; ma degli institori

stessi non accade quivi menzione. Cosi ULPIANO per 'es. dice

nella L. 5 & ult. D. il. t.: « Sed et si procurator meus, tutor,

curator institorem praeposuerit, dicendum erit, veluti a me prae-

posito, dandam institoriam actione… ». Senonchè altri scrittori "‘")

in guisa più conforme allo spirito delle leggi hanno dimostrato

che cionondimeno anche all’institorc non è punto rifiutata la fa—

coltà di sostituire altri senza speciale permesso allorchè le circo-

stanze lo richieggono, con questo solo che IIOII gli è lecito, come

è fatto lecito al 'in-agister anche in questo caso, di farlo contro un

espresso divieto.

Per vero è dubbio se si abbia a riferire effettivamente a un

sostituto dell’institore un testo al quale alcuni si richiamano, cioè

“) LAUTERBACI-I, Colleg. th. pr. P(l'lld. l:. i., 96; MI::IEn, ‘EvòoEo'w

I-ustinian., dec. V, cap. 5, (\ 8 ab EYBEN, diss. I de facto-HD., cap. 6,

n. 8 e diss. II, cap.-4, 11. X e cap. 6, 11. IV; LEYSER, Mcditat. ad

Fund., vol. XI, specim. DCLXXVII, medit. 15; W.\I.CII, Cantrar. iuris

civ., sez. III, cap. VI,gi 27, p. 680 e segg.; THIBAUT, System (les Pan—

(lecienrechis [Sistema del diritto delle Pandette], vol. 2, t 876.
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la L. 5 è 17 D. I:… t. di ULPIANO: « Si ab alz'o institor sit prae-

positus, is tamen decesserit, qui praeposuit, et heres ei extiterit,

qui eodem institore utatur, sine dubio teneri cum oportebit»;

poichè, laSciando pure da banda che la lezione di questo testo è

varia ”), sembra che qui piuttosto si parli di un caso siffatto in

cui lo stesso institore servì ‘a a due padroni e l’uno di essi era

divenuto erede dell’altro. Xaturalmente qui l’erede è obbligato

anche per quel contratto che il suo institore aveva conchiuso

eome institore del defunto in guisa conforme alle istruzioni rice-

vute. Così interpreta il testo 10 SCIIIL’I‘ER ‘“), e per mio avviso

in modo non errato; poichè insegnano per lo meno i Basilica“ “‘),

che qui non si parla di sostituzione. Nei Basiliei il testo addotto

è così concepito: ’lièv o’ tpstot)lf_l ave; ro"; apu-suina TE).SUTÉ7fi,

7.7.2 5 7.7.)7pav0'y4; ocùtqî zéxpn:m, éva'xez‘o'u. « Si is, qu…-i institorem

praeposuit decesserit, ei heres eadem institore alarm-, tenetur».

Ma non è nemmeno necessario di chiamare in sussidio quel testo.

L’ institore non ha evidentemente tolta la facoltà di sostituire se

ULPIANO nella L. 1 5 5 D. de avere. act. dice che il magister

nur-is nella sua posizione può permettersi maggior libertà che non

l’institore di un negozio di ter “:I più ferma, il qualepuò facilmente

ricevere istruzione dal suo padrone che non il magister naris tratto

qua e là dal vento e dalle onde sul mare. Si aggiunga che anche

altre leggi confermano come regola il diritto di sostituzione di

colui al quale è stata affidata la gestione di negozii giuridici 49)

e non vi è motivo sufficiente per fare un’ eccezione a proposito

dell’institore. Che nei costumi tedeschi e nell’odierno uso dei tri-

bunali all’ institore sia permessa la sostituzione e sia fondata

4°) losi per esempio le parole ((I) «lio non si trovano nell’edizione di

ALO.\NDRÒ, ma stanno nella Fiorentina e nella Vulgata. Perciò non si deve

dubitare della loro genuinità, benchè nelle edizioni di GOTOFREDO siano

tra parent-esi.

") Oi!. loc., p. 208.

la) Toni. II. lib. XVIII. tit. l, const. 5, 5\ S, p. 343.

"'-’) L. S _t 3 D. nmndafi; Cap. ult. de procurat. in sesto. V. TIIIHAL'T,

l'ersuchc 1'iber cin.:clnc Theile der Theorie des rò'm. Kech/s [Saggi su sin-

gole parti della teoria del diritto romano], vol. 2, diss. 6.

GLÌICK, Comm. Pandelle — [.il]. XIV. — 9.
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anche in questo caso l’azione contro il principale, e cosa sulla

quale anche lo SCHIL'I‘ER "'") conviene ‘T).

L’actio institoria coincide tuttavia pienamente con l’actio ear-r-

ciz‘on'a, in quanto è diretta contro varii preponenti in solirlmn,

ma contro gli eredi solo per la loro quota. Se pertanto una dei

preponenti ha pagato l’intero, gli resta aperto il diritto di regresso

contro l’altro con Pact-io pro socio o eonununì dividundo. I testi

relativi sono i seguenti:

L. 13 5 23 1). h. t..- « Si duo pluresve.tabernam exerceant, et

servum, quem ex disparibus partibus habebant, institorem prae-

posuerint, utrmn pro dominicis partibus teneantur, an pro acqua“—

libus: an pro portione mercis, an vero in solidum, JULIANUS

quaerit‘? 'th verius esse uit, ememplo e.vercitormn 51), et de peeulio

actionis “), in solidmn unumquemque conveniri posxe: et quidquid

is praestiterit, qui conventus est, societatis indicio vel communi

dividundo eonsequetur ».

L. 14 D. eadem.- « Certe ubicunque actio societatis velcomuiuni

dividundo cessat, ,quemque pro parte sua condemnari oportere

constat, velati si is, cuius servo eredita… est, duobus heredibus

institutis, ei servo libertatem dederit: nam hererlmn quisque pro

sua parte conveniendi sunt, quia. ccssat inter eos connnuni dividendo

indici-um ».

"'”) Cit. Io"c., @ 4-3. Veggasi pure S'rurcu, (.'s. mod. 1’(IIHI. h. f., i‘- 2.

51) Qui dunque è intervenuto tutto come sopra al 6 879 nell’acfi0

0.rerciloria.

”'-’) Anche l’actio de peculio si dirigeva contro più padroni per l'intero

senza che qui avesse luogo il beneficio della competenza. L. 27 @nlt. I).

de pecul. Anche qui è addotto, come nell’artio are:-viteria, il motivo:

Est enim. iniqua… in ])ÌNH’A‘ (lr?rersarioe distringi cum, qui- mnu. una ma.-

fraurìt.

?) Assai dubbia è la. tesi dell'autore circa la. facoltà. dell'instîtore di sosti-

tuire & se stesso un nuovo institore. Le parole di ULI‘IANU vi contrastano e

l’azione' esercitorîn. «\ regolata in un modo più largo che non l’azione instir-eria.

In questo lato poi nel commercio marittimo una cosifi'atta maggior larghezza

era imprescindibilmente necessaria-, tanto più nell'evo antico.
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Nondimeno molti asseriscono che oggi anche varii preponenti

possono esser chiamati in giudizio per gli atti del loro institore

solo pro rata, ovvero debba loro esser concesso per lo meno il

beneficio della divisione 5").

La questione se l’institore stesso possa esser chiamato in giu-

dizio vuole esser risoluta qui come nell’ actio c.rercitar-ia “). Se

l’institore e uomo libero e pubere egli, anche se è donna 55) o

persona soggetta ancora alla patria potestà del preponente ”“),

può esser chiamato in giudizio come il principale. Ma l’azione non

e qui l’azione institor-ia, bensi quella che scaturisce dallo stesso

negozio obbligatorio intrapreso dall’institore in questa qualità ””).

Questa azione ha pure di mira che l’institore procuri al creditore sod-

disfazione del patrimonio del suo principale 5"). Perciò l’ azione

contro l’institore può aver luogo solo finchè l’institore e preposto

al negozio 59). Poichè se la sua aunninistrazione e finita, egli e

”'—‘) V. SCI-III.Tl-llt, Pru.r. Iur. Rom., exercit. XXVII, \\ —l-4; LAL'TIQRBACII,

('alleg. ih. pract. Paud. il. i., \\ 22; Srurcu’, Us. mod. I’aud. l:. i., si?;

YINNIL'S, Cmum. ad 5 2 I. Quod cum eo, gui in aliena point., n. 2.

51) V. sopra (\ 881.

55) L. 7 6 1 D. h. i..- « Et si mulier praeposita, tcncbitnr etiam ipsa ».

"‘“) L. 7 \\ 11 D. (le 8.010 Jl[a-cerlou.

57) Your, Comm. ad Pund. h. i., t 6 e Frid. Es. a PL'1-‘nxnonr, Ani-

1iurtlrrrsiou. iuris, n. LXIII, (\ 2.

“) V. Scurr:rnn, 1’rur. iuris Rom., exercit. XXVII, \_i 41; L.\L'TI:RBACH,

Culleg. ih. pr. l’uud. h. i., t 13 e 14 ab Erin-:S, diss. II (le j'actorib. ci

umuiuuiim de aciiauibus, quae duuiur ri praepoueutem et Maiorum ipsum,

cap. il: de Coccmu, 1ur. sir. coniror. h. t., qu. 3 e “'ALCH, Coulror.

iuris ci-r., sez. III, cap. 6, i 16, p. 679.

59) L. ult. l). Il. t..- «x Lucius 'l‘itius mensae nummulariae, quam exer-

cebeut, habuit libertum praepositum. ls Caio Seio cavit in haec verba:

()sturius £ibrminalis, rem «gens ()ettwii Felicis, Domitio Felici salute….

IIa/ms peues meusam patroni- mci deuarios mille, quos dcuarios robis uu-

mer…-0 «Tebebo pridie ]{aleutlas J[uias. Quaesitum est, Lucio Titio defuncto

sine herede, bonis eius venditis, un ex epistola iure conveniri ’l‘erminalis

poss-.it? Respondit, nec iure his verbis obligatum, nec aequiiatem conve-

niendi eum superesse; cum -id institoris officio, ad fidem mensae pro—

testaudam, scripsisset ». Questo responso di SCI-“NOLA contiene propria.-

mente un duplice motivo della. decisione. La dichiarazione dell'institore;

Domizio Felice avrà. diritto di esigere al banco del suo padrone mille
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responsabile solo dei suoi propri atti °°). Per esempio, se egli ha

contratto in proprio nome ovvero ha garantito per il suo princi-

pale ovvero ha oltrepassato i termini' del suo mandato o ha in-

trapreso altrimenti qualcosa di illecito Gl). — L’ufficio dell’ institore

non cessa peraltro con la morte del preponente, come in genere

il mandato 0i), ma di regola solo con la revoca del mandato e

precisamente la revoca della procura nella stessa guisa che la

concessione di essa all’atto di costituzione dell’ institore deve

esser notificata nei debiti modi affinchè ciascuno ne abbia suffi-

ciente notizia G"’). Una cositfatta- notificazione esigono le leggi

assolutamente e la prescrivono 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 e avvenuta nei debiti modi,

\

il preponente e pur sempre obbligato per i contratti conchiusi

dal suo ex institore in questa presunta qualità verso icontraenti

denari che egli pagherebbe a Domizio all’epoca determinata, non si do-

veva riguardare come una intercessione pel suo principale. In secondo

luogo il padrone era. Inorto senza erede ed il suo patrimonio sul quale

si doveva esigere il pagamento, era stato venduto. Il rapporto institorio

era con ciò finito. Quindi non vi era più mot-ivo di chiamare in causa

quegli che era. stato institore. Veggasi su questo punto specialmente al;

EYBEN’, c. i., cap. IX, 11. V e VI, p. 304 e segg.

6“) C.\er0v, Iu…rispr. far., parte II, const, 20, dei". 1-I. '

…) L. 67 D. (le procurator.; L. 3 58 2 D. de (ulmiuistr. -rer. ad civil.

pertiueut.; L. 5 pr. et si 1 D. Quando cx facio tutor. V. LAUTEIIIIACII,

Colleg. th. pr. Paud. 71. I., {\ 15; de COCCHII, Ill)". civ. contror. h. i.,

qu. 3 e EMMINGIIAUS, ad E'uudem, nota 3. '

62) L. 15 Cod. d[audati; L. 5 6 17; L. 17 $ 3 D. il. i.

'53) L. 11 t 2 D. Ii. t.: « De quo palam proscriptum fuerit: ue cum

eo coutrahaiur is praepositi loco non habetur; Non enim permittendum

erit, cum institore contrahere. Sed, si quis nolit coulrahi,prohibeat: cae-

terum qui praeposuit, tenetnr ipsa praepositione ». V. TITT.\I.\NN, Von der

Siatthufiiglceit der institorischeu ]Clage beg Ueberirctuugen (ler Gewerbs-

vorsclu-ift, \) 8, p. 45 [Della competenza dell’azione institoria. nella tras-

gressione dell’istruzione commerciale].

ls") L. 47 pr. D. de peculio e L. 11 {\ 5 D. h. i. dice espressamente:

neque enim decipi debeut contrahentes. V. TI'I‘TBIANN, scritto citato, p. 18

e segg.
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ai quali rimase ignorata la revoca del mandato 65). Le leggi pre-

scrivono finaneo che quand’anche fosse accaduto per dolo del-

l’institore.che il terzo contraente non avesse nulla appreso della

dichiarazione di volontà del suo principale, nondimeno l’azione

contro il 1'>reponente sarebbe fondata G°), perchè questi si può più

agevolmente proteggere contro una simile frode che non il con-

traente, il quale conchiude il contratto con riguardo alla persona

'e al credito commerciale del preponente 67). 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 corris;mndenti 6"). Questa

revoca del mandato 'si esige di regola da parte degli eredi perchè,

come fa già. osservato sopra, la morte del preponente non revoca

di per se i poteri dell’institore. Pertanto finchè questa revoca non

si è ancora verificata, ha luogo l’azione institoria contro gli eredi,

se alcuno ha contratto con l’institore dopo la morte del suo autore 7°).

G"') L. 34— \\ 3 I). de colui. 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 l’institore potes-

sero conoscere l’estensione delle sue facoltà per non oltrepassare le istru-

zioni conferite all'institore. Qui anche il preponente è a buon diritto

obbligato per la sua colpa in base a qualunque negozio secondo la natura

e l‘essenza dell’imlustria affidatogli abbia intrapreso, benchè il suo Inan-

dato non andasse così lungi. Poichè ogni limitazione segreta della. procura,

come un intiero segreto di essa, è nulla per il terzo. La. sua efficacia

si estende meramente al principale e al suo institore. V. la dissertazione

del ’l‘I'r'rnaùx‘, p. 38 e segg.

°°) L. 11 6 4 D. h t.

07) a) 1 1. Quad cum eo, qui in aliena potest…- L. 84- D.pra socia.

") L. 11 \\ 3 D. eadem: « I’roscribere palam sic acciphnus, claris lit-

teris unde de plano recte legi possit: ante taberuam scilicet vel ante eum

locum, in quo uegotiatio exercetur: non in loco remoto, sed evidenti.

Litteris, utrum Graecis an Latinis'l Puto secundum loci conditionem:

ne quis causari possit ignorantiam litterarum. Certe si quis dicat, igno-

rasse se litterae, vel non obscrvasse, quod propositum erat, cum nulli

lege-rent, cumque pala… esset propositum, non audietur ».

°”) L. 11 =') D. eadem.- « Sed si denunciavit cui, ne cum eo contraheret,

non tlc-bet institoria teneri».

"‘) ". Franc. DL'ARESO in Comm. ad II. !., cap. 4; 10. VOI-‘.T, Comm.
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Lat-cosa non è soggetta al menomo dubbio se il contratto con

l’institore fu conchiuso dopochè l’eredità era già adita, e non si

lm riguardo se il contraente abbia saputo che il preponente è

morto o meno. Poichè se gli eredi lasciano che un institore con-

tinui l’azienda, non si può nulla imputare a colui il quale contrae

con esso nella qualità perdurante di institore, perchè essi avreb—

bero dovuto congedarlo dal servizio se non l’avessero voluto. Ciò

ha luogo persino nell’ipotesi in cui l’e-rede è ancora pupillo ed il

tutore- 11a mantenuto l’institore costituito dallo stesso defunto,

come dimostrano i seguenti testi:

L. 11 pr. D. I:. t.: « Sed si pupillus lreres extitierit, ei, qui

praeposuera-t, aequissimum erit pupilla… teneri, quamdiu praepositus

onanet : removendus enim fuit :\ tutoribus, si nollent opera eius uti ».

L. 17 5 2 D. eadem: « Si impubes patri, luabenti institorcs,

lue-res cxtiterit, deinde eum his contractunr fuer-it, dicendum est,

in pupilla… dari actione… propter ulilitatem pramiscui usrts “):

quemadmodum ubi post mortem tutoris, cuius auctoritate institor

praepositus est, en… eo contrahitur ».

Ma più controverso e il caso se il contratto è stato conchiuso

con l’institore prima dell’ adizione dell’ eredità; può aver luogo

allora l’azione institor-ia contro gli eredi? Vi sono due testi i

quali sembrano contraddirsi vicemlevolmente:

L. 5 5 11 D. h. t.: « Si ante aditmn hereditutem cum co (sc.

institore) contractum ost, ignoranti dari institor-iam actione… ».

L. 17 5 3 D. eadem: « Eius conti-actus certe nomine, qui ante

aditam hcreditatem intercessit, etiamsi furios-us”) Ire-res existat,

ml Proud. I:. t., $ 3; Euro:-. DEL Manzano, (.‘mmn. ad h. Tit., cap. 11,

$ 7; Ant. SCHULTINH, Thesium controversmu, dec. LHI, th. 5, ab Enna:

defactarib., diss. I, cap. 12, n. VI Open, p. 285, diss. ]]. cap. 4, il. XIII,

p. 297; de COCCl-îll, Iur. civ. cantror. h. t., qu. 5 e “Zum-1, Introduci.

in can/rar. iuris cfr., sez. III, cap. 6, 5 15, p. 679.

“) Le paroleprapter utilitatem-promise… "Sils sono spiegate dalla maggior

parte degli scrittori col favore del commercio e del traffico ordinario,

furor cannnerciarum. V. Runes, I. c.; SCHULTING, e. l.; P0'l'llll-LR, Puliti.

Justin., tit. I, 71. t., 11. X, nota e.

72) La parola f'm'iasus si vuol cancellare da Ant. l’a…-zu in Rational. in
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«landam esse actione… etiam POMPONIUS scripsit: non enim impu-

tandum est ei, qui sciens daminmn decessisse, cum institore exer-

cente mer-cem contrahat ».

Secondo il primo frammento il quale contiene l’opinione di

ULPIANO, sembra che l’azione institoria abbia luogo contro gli

eredi solo allorchè il terzo abbia contratto con l’institore igno-

rando che il preponente era morto. Invece secondo l’opinione di

PAOLO, la quale era nutrita anche da POMPONIO, l’azione è nel—

l’altro testo accordata anche contro gli eredi, sebbene il con-

traente sapesse che il preponente non era più in vita. Antonia

FARRO 73) cerca di eliminare le difficoltà con una modificazione

della lettura: egli opina che invece di sciens si debba leggere ne-

sciens. Ma lasciando pure che questa emendazione e priva di qua-

lunque autorità, anzi ha contro di se la lezione delle migliori edi-

zioni, la quale concorda con la lettura comune e l’autorità dei

Basilici 7’), non vi e per una tale modificazione verun motivo ade-

Ìmuc. L. perchè un furioso non può adire l'eredità. L. 63 I). de acquir.

rel anzitt. ha;-edit. .\la a. buon diritto Ant. SCIIUIIFINH, Thes. cantrar.,

dec. LIII, th. ti, ha ricordato in senso contrario che le difficoltà. si pos-

sono facilmente rimuovere supponendo un caso in cui il furioso abbia

adito all‘eredità. all‘epoca di un lucido intervallo. Con lui concorda anche

l’orHu-tlt in Pond. Instin. l:. I., n. X, nota e. D’altra parte nè l’anto—

ritir della, Fiorentina, nè i B(lsilici permettono di cancellare la parola in

questione. Tom. II, p. 3-l-S. Con questa cancellatura, come osserva. a. buon

diritto (.'/r. Hum… in Eunoniia Ram. ad. h.. L., la. difficoltà. sarebbe

ancora accresciuta. Chi sarebbe infatti l'erede? l-li'nnlc opina per vero che

si potrebbe qui supporre il caso in cui il curatore ha impetrato la (m-

.narunb possessia. L. 1 «le bon…. pass. _f'uriaso etc. con:.pet. L. ult. @ 3 Cod.

da curator.fwiasi per il pazzo. Ma io ho in proposito solo l’unico dubbio

che questa honorum possessio, come una mera. I:nnorumpasscssio decretalis,

non conferisca diritto ereditario; se non che PAOLO dice espressamente:

etiamsi furiasus imm-:s l-ZNISTAT. Per vero prima di GIUSTINIANO si era

discordi sulla efficacia. della B. P. furiosa canipetens come risulta dalla.

L. ult. Cod. cit-. Sembra peraltro che già. innanzi a Giusrixuxo abbia-

acquistato la prevalenza quella opinione, la quale è stata sanzionata da

lui nella, L. ult. cit., come anche ritiene il KOCH nel suo scritto sulla ho-

norum parsessio, 6 7, p. 86 e segg.

73) (‘aniccturtuz iuris cir., lib. II, cap.-11.

") Tom. Il, lib. XVIII, tit. I, const. 17, {\ 3: 7-1ìiîîl'fffiò "5 575175133“
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guato, come già. da tempo hanno dimostrato contro il FARRO, il

MEYER "'") ed l’1rica Human "’). Tutto l’errore consiste in questo,

che FARRO parte dal principio che il conferimento di poteri ter-

mini con la morte del dominus, ed egli quindi crede che lo stesso

debba essere anche nell’institore, perchè l’institore 'si vuol riguar-

dare soltanto come un rappresentante del suo principale. Ora

poichè nel conferimento di poteri solo quello che il mamlatario ha

compiuto per ignoranza seusabile della morte del suo mandante si

deve riconoscere come valido per ragioni di equità”), cosi unica-

mente il detto di ULPIANO potrebbe esser vero. Ma che le leggi qui

propter utilitatem promiscui usa-s abbiano di proposito abbandonato

le regole che valgono altrimenti nel conferimento di poteri, emerge

chiaro dai testi sopra addotti. Ammesso pure che ULPIANO dica

che colui il quale ha contratto coll’institore senza sapere che il

suo padrone era morto prima dell’adizione dell’eredità, ha l’a-

zione institoria contro gli eredi, non ne segue che l’azione non

si possa concedere se il terzo non aveva notizia della morte

del preponente. PAOLO insegna precisamente il contrario. …\'uovo

argomento come si debba esser guardinng nell’usare dell’argo-

mentazione a contrario nell’interpretazione delle leggi romane.

FABRO si richiama per vero anche. alla L. 41 1). da reb. credit,

dove un padrone aveva preposto il suo schiavo al suo calendario,

cioè all’azienda dei mutui interessi e delle riscossioni di somme e

questi, dopo la morte del suo padrone, senza averne avuto notizia,

ha proseguito i negozi nummarii di lui. Qui e detto espressamente

che i debitori i quali hanno pagato allo schiavo sarebbero stati

per vero liberati dalla loro obbligazione, ma solo in quanto essi

’.“),v v.).‘apovogzizv ouvzì.).y'.yrzznv s‘—
  

, ‘rw. () z).'f.pwòy.og, Ei )zì/ 7.7.ì y.:yv'zzrbg

£L'fi. ’J‘JTE E'/ZZÌ.ELTZL ') swim; 7177037.“

yzrsv9,uévrp 7790577031L- i. e. « Eorum quoque cont-ractnm nomine, qui ante

adito… hereditatem intercesserunt, her-es tenetur, etiamsi furiosus sit;

nec imputatur ei, qui sciens dominum decessisse, cum institore, exercende

mercem, contrahit ».

7"’) ÉV'Î°É.'ÎW 1ustinian., decad. V, cap. 5.

") Eunamia Rom.,]ib. XIV; ad L. 17 ® 2 e 3 I). Il. t., 1). 561 e segg.

"’) {\ 10 I. de mandato.

. . -\ . - - . .

HI TO“! 0E7‘1T’1771‘), 7.7.L‘ G"J‘JZI.I.177M‘J Tm î|ùZ'/-
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non avessero saputo che il padrone era morte. Ma questo testo

non prova nulla contro di noi. Poichè qui sopravviene la speciale

circostanza allegata nella legge che lo schiavo era stato dichiarato

libero dal padrone nel testamento e chiamato coerede. Per questo

fatto adunque e non già per la morte del padrone, l’amministra-

zioue dello schiavo era cessata 7"). Un cosiffat-to schiavo, che il

padrone aveva istituito, era divenuto ipsa iure libero ed erede al

momento della morte del suo padrone prima ancora di saperlo e

prima che il testamento fosse aperto "”) U).

73) \’. Inc. CL'1ACiL's, ad Africana… ’J'ructot. VII], ad L. penult. I).

de rel». credit,- Ramos mar. Maxzaxo, cap. 11,9 9; (fb-. Hum-a:, Eunom.

.I.’om., c. i., \\ 3, p. 562. '

7") L. 58 I). de ucquìr. rel ami“. hen-dit.

U) La. cessazione (lella1h'aepasitio per morte del proponente sembra-, a dir il

vero, risultare chiara dalla L. 41, 42 D. 12, 1. Il COSTA intende liberarsi

dalla testimonianza di questa legge spiegando in guisa conforme al nostro au-

tore la. cessazione della. praepositia per etti-tto della manomissione e l’istituzione

ereditaria di Stico. La manomissione, egli dice, ossia la cessazione implicita

della volontà del padrone rivolta alla praepaailia ha effetto con la morte del

padrone stesso. È appunto la cessazione di quella volontà, cessazione che in-

terviene con la manamisaia, che cagiona I’estinguersi del rapporto dipraepaeitio,

mentre la morte del padrone preponente, non già per sè, ma. solo in quanto

da elficacia alla. manomissione ordinata nel testamento, produce lo scioglimento

di quel rapporto. La circostanza potrebbe parere irrilevante: se si ammette

che la morte non faccia. cessare la, volontà. diretta alla preposizione, perchè do-

vrebbe farla cessare la. manomissione, se anche l’estraneo può essere inalitorf

Per la parte relativa ai coercdi Stico avrebbe pur sempre potuto considerarsi

come institor. Quanto alla. L. 5 6 17 h. 1. 14, 3, addotta per la tesi della. con-

tinuazione essa prova pidttosto il contrario. L’erede è tenuto responsabile solo

qualora. eadem institore Motor, o quanto agli atti compiuti durante l’eredità

giacente, nonostante si considerino in generale compiuti dal defunto stesso.

poichè, com’è noto, l’eredità. giacente defuncti personam auetinet, tuttavia l’a—

zione è data solo al terzo che ignora la morte, e anche per riguardi di equità.

Quanto alla L. 17 $ 3 D. cad. essa non da imbarazzo alla nostra tesi, cioè al

ritenere la. cessazione per morto, anche se questa le ge si voglia assumere alla

lettera. Certamente PAOLO 9 POMPOXIO sembrano accordare l’azione anche al

terzo consapevole della. morte; ma trattasi ad ogni modo di affari conchiusi

durante l’eredità. giacente. Se non che la logica del testo e l’armonia con la.

L. 5 \$ 17 di ULPIANO richiedono evidentemente che sciens venga. emendato in

neacienx, come già proponeva il Fanno.

Le preoccupazioni che traggono gli autori a respingere l'evidenza ed a iii—

terpretare forzatamente la legge di AFRICANO sono in parte d’ordine generale

Gi.iîcx. (”arma. I’andette. — lab. Xl\'. — 10.
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il preponente stesso non può tuttavia, secondo il rigore del

diritto, agire altrimenti contro il terzo che ha contratto con l’in-

stitore se non quando 0 l’institore è una persona soggetta alla

sua potestà, ovvero il preponente non ha ricevuto soddisfazione

dall’iustit-ore. Nel primo caso egli agisce con l’azione diretta, nei

secondo con l’azione utile ea; conto-acta 30).

Inoltre egli deve propriamente e anzitutto rivolgersi contro il

suo institore intentando contro costui o l’azione di mandato o

l’azione aegotior-mn gestio o Pact-io locati, affinchè questi gli ceda

l’azione acquisita in base al negozio conchiuso ’“). ULPIANO insegna

nettamente queste norme nella L. 1 D. h… i.: « Sed non ide…

facit (sc. I’raetor) circa eum, qui institore… praeposuit, ut experiri

possit: sed siquidem servum propria… institorem babuit, potest

esse seenrns, adqnisitis sibi actionibns: si autem vel alieuum

servum, vel etiam hominem iibermn, act-ione deficietnr. Ipsum

tamen inst-i tore… vel domina… eius convenire poterit vel mandati,

vel negotioram gestorum. MARCELLUS autem ait, debere'dari av-

tionem ei, qui institore… praeposuit, in eos, qui cn… co con-

triix8rint ». L’opinione qui addotta di MARCELLO (: tuttavia limi-

“) Alcuni chiamano l’azione contro il terzo actio quasi institoria c.r-

contrada, la quale compete al preponente se l'institore non è soggetto

alla sua potestà.. V. Scu…m‘, Conuneutru‘ iii…" scincs Voters Lehrbuch TON.

[Clay/cn and Einrcrlm [Cmmnentario sul trattato delle azioni ed eccezioni

di suo padre], vol. I, (\ 1403, p. 309.

al) V. Pornmu, Pamiccl. Inatiniaa. h. i., 11. IV, nota (', (ib Ermes,

(le factoribus, diss. Il, cap. 8, p. 303 e Lauri-nunc“, CoIleg. _th. pr.

Pond. h. t., @ 12.

e in parte d'ordine pratico. Le prime sono errato, le seconde hanno una certa

base, ma non soltanto nel nostro tema. È principio generale presso iRoma-ni

che in qualunque rapporto si richiedanua volontà permanente, mandato, Sn—

cieta, operi/; novi mmtiatio, aliena-zione condizionale, possesso'ecc” resa maui-

festa dal diritto di revoca, di rinuncia o di emissione, l’erede non sia vinco-

lato se non quando egli abbia alla. sua volta espresso la sua. volontà., per.:ln‘e

tra-passano bensì nell’erede le obbligazioni, i rapporti giuridici costituiti, esau-

ritidall'atto iniziale, ma non trapassa- la volontà. del defunto. Al contrario di

quel che si suol ritenere, non e dottrina romana che l’erede sia. il continuatore.

della volontà. del defunto o per lo meno non e dottrina classica.
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tata dal i'rannnento successivo: L. 2 D. eodcin: << Eo nomine, quo

institor contraxerit: si modo aliter rem sua… servare non potest ».

Ma oggi il preponente può senz’altro agire in base al contratto

contro il terzo con l’azione utile ”), come è già stato osservato

sopra (è 882) nell’azione esercitoria ").

3") \”. Yor-rr, Comm. mi Pond. ]: i. g'\ 7 e “'i-:…… su lliìri-‘Nnit [Com—

mentario sulle Istituzioni di limi-:ccro], \) 1149, nota 1, p. 1111.

2) ll rapporto institoria c regolato nel nostro diritto sotto la rubrica del

mandato speciale e della commissione nel codice di commercio, tit. XII, se' . 11,

agli art. 367 e segg.

Art. 367. È institore colui che viene preposto all’esercizio del commercio

dal preponente nel luogo dove questi lo esercita () in luogo diverso.

Art-. 368. ]] preponente è responsabile dei fatti dell‘institore (cod. civ.,

art. 1183) e delle obbligazioni da lui contratto entro i limiti del conuncrcio al

quale, è preposto.

Se più sono i preponenti, ciascuno di essi ?: responsabile solidariamente.

Sc il preponente e una società di commercio, la responsabilità. dei soci si

regola secondo la diversa natura della società.

Art. 369. Il mandato conferito all’institore può essere espresso 0 tacito (370).

il mandato espresso dev’essere depositato nella cancelleria del tribunale di

connncrcio nella cui giurisdizione l’institore deve esercitare il suo ufficio per

essere trascritto nel registro a ciò destinato ed atiisso secondo le disposizioni

dell'articolo 9.

Un cslratto del mandato dev’essere, a cura del cancelliere, pubblicato nel

giornale degli annuuzi giudiziari del luogo di residenza del tribunale suddetto.

Sino a che non siano adempiute tutte le suddette formalità, si applicano le

disposizioni dell’articolo seguente (trans. 10).

Art. 370. Rispetto ai terzi il mandato conferito tacitamente all’institore si

reputa generale e comprende tutti gli atti appartenenti e necessarii all’eser-

cizio del commercio per cui I-. dato.

11 preponente non può opporre ai terzi veruna, limitazione del mandato ta-

cito, se non prova. che essi la conoscevano al tempo in cui fu contratta- l’ob—

bligazione. '

Art. 371. L’institore deve sempre trattare a nome del preponente e nella sua

sottoscrizione deve indicare, oltre il proprio nome e cognome, anche il nome

e cognome o la ditta del preponente con la clausola «per procura- » od altra

equivalente. '

In mancanza di tale dichiarazione, l’institore assume obbligazione personale,

ma i terzi possono esercitare anche contro il preponente le azioni che derivano

dagli atti dell’institore appartenenlie necessarii all’esercizio del commercio cui

questi î-, preposto.

Art. 372. L’institore non può, senza espresso consenso del preponente, far

operazioni nì- prender interesse, per conto proprio ed altrui, in altri commerci

del genere di quello cui è preposto.

So contravviene a questo divieto, l'institore e tenuto al risarcimento dei

danni e' il preponente ha inoltre diritto di ritenere per sì- i profitti conseguiti

con gli atti vietati.
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Art. 373. L’institore e responsabile solidariameute col preponente dell'osser-

vanza delle disposizioni contenute nei titoli III e IV di questo libro (98, 218)

rispetto al conunerc-io cui è preposto.

Art. 374. La revocazione del mandato espresso dev'essere pubblicata nelle

stesse forme con le quali ne fu pubblicato il conferimento (369).

Art. 375. L’institore puù promuovere azioni ed essere convenuto in giudizio

in nome del preponente, per le obbligazioni dipendenti dagli atti da lui int.-1a-

prcsi nell'esercizio del commercio al quale e. preposto.

Art. 376. Le disposizioni di questa sezione si applicano ai rappresentanti di

case commerciali o di società estere, che trattano o conebiudono abitualmente

in nome e per conto di esse nel Regno gli altari appartenenti al loro com-

mercio. "

Nel mondo moderno, peraltro, essendo riconosciuto validamente il principio

della rappresentanza, il rapporto institorio ha una posizione diversa: non e

più un'eccezione, ma un‘applicazione normale della. rappresentanza. Nella. so—

cietà. romana l'institore ?> una figura organica e tipica. dal lato sociale e dal

lato giuridico rispettivamente, cioè. un‘eccezione al principio negativo della

rappresentanza.: di regola un filinnfamiiìau o uno schiavo preposto dal paler—

_fmniliaa e dal dominus. Nel diritto e nella vita odierna l’institore è un mau—

datario e non ci presenta di regola almeno un figlio di famiglia o perlomeno

il rapporto familiare non importa; schiavi noi non ne abbiamo piîi. Per

la disciplina del mandato institorio mutuata al diritto romano giova ricorrere

-ai priucipii del diritto romano, tenendo presente peraltro ,qnesta (litì'erente po-

sizione.

L’institore odierno non I- più respousabile solidalmeute col suo principale

se non nei casi stabiliti dall'art. 373, e ciò perchè la nostra azione institoria

non è un’azione pretoria che si aggiunge, adiicitnr, all'azione civile contro il vero

contraente, ma è l’unica azione che abbia il terzo e l‘institore non figura come

contraente. L’institore non è commerciante in nessun caso, perchè 11011 esercita

il commercio in suo nome e nemmeno la. partecipazione agli utili dell'azienda può

renderlo commerciante. Giova all’uopo richiamare col VIVAN'I'E (Trattato di diritto

conmrerciale, p. 258nota. 4) l’analogia dell'art. 86 cod. counn. Importante i» la dispo—

sizione degli art. 370-371 che genera vive discussioni circa il concetto degli atti

appartenenti e degli atti necessari al conmiercio. Lo SI(AFFA (Il mandato commer-

ciale c la connaissione, art. 368—391, Milano, Vallardi 1901) così definisce queste due

categorie di atti: « ;ttli appartenenti al commercio sono tutti quelli che si ri—

feriscono all'acquisto dei tessuti stessi ed alla relati 'a vendita, all’aliitto dei

locali ove il commercio deve esercitarsi, all’assunzione ed al licenziamento

degli impiegati cooperanti agli acquisti ed alle vendite; invece alti neceasari

all’esercizio eli aa comun-cio, benchè a questo non appartenenti, sono quelli

elle si svolgono fuori del campo strettamente professionale, che si svolgono

cioè oltre i limiti dell'oggetto immediato del conunercio speciale dell‘azienda

della quale trattasi, e pur tuttavia rappresentano qualcosa. di necessario per

la fortuna di questa-, così per es. il contrarre un mutuo può essere un atto ne-

cessario, ma non è un atto appartenente al commercio dioggetti di vestiario ».

E dopo una serie di considerazioni conclude: « Le limitazioni ai poteri pre-

sunti in chi & preposto all’esercizio di un commercio dall'art. 368 non prc—

darranno nessun e_fl'ctto se il conferimento degli stessi sarà. (come dice l'art.. 369)

tacito: anzi in tal caso il contenuto presuntivo del mandato stesso sarà. nei

rapporti esterni più ampio, comprendendo non solo tutti gli atti e le obbliga.—

zioni contratte entro i limiti del commercio al quale la preposizione si rìi'e-
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risce, ma anche tutti gli altri atti clic sia-no necessari al commercio stesso

(art. 370); csclmlcrauuo il carattere di ins/itorio al nuoulala, se questo è espresso

(nel senso dell'art. 368), escluderanno cioè l’applicabilitz’l. degli effetti caratte-

ristici della preposizione institoria, lasciando il rapporto sottoposto al prin-

cipii regolanti ogni mandato commerciale accompagnato da rappresentanza ».

Il diritto romano illustra molto bellamente la distinzione degli atti appar-

tenenti e necessari; i primi costituenti il diretto contenuto dall’azienda com-

marciato, i secondi necessari al suo esercizio, ma aventi con l'azienda una

conessione puramente accidentale e che di volta in volta si vuole provare.

L’esempio tipico, il quale da luogo ad una serie di discussioni sia per rista-

bilire la sua connessione con l'azienda. nei casi concreti, . a perchè i testi re-

lativi sono stati travolti nella discussione in ordine al riterimeuto del terzo

alla praepositio, e il mutuo contratto dall’institor o dal magister per gli altari

dell'azienda, ad es. per il restauro della nave. Viceversa il mutuo può costi-

tuire l‘oggetto diretto della pracyosilio, quando all’instilor venga. attidata un’a-

zienda bancaria pccuaiis fueneraadis. La rubrica speciale assegnata nel nostro

diritto all'institorc rende assai dubbi se ledacnne della legge si debbano col-

mare coi priueipii del m:…da—to e coi principii della locazione d’opera. Cess;

il rapporto institorio con la morte del preponente? I principii della locazione

d'opera (ct'r. art-. 1642 cod. civ.) permetterebbero di supporre la. continuazione

del rapporto institorio. [ principii del mandato (art. 1757 coi . civ.) la esclu-

dono. Nonostante l’opinione che abbiamo ritenuto pel diritto romano, anzi in

ragione appunto di quell'opinioue ammettiamo la. continuazione del rapporto

institorio, nonostante la. morte del preponente, nel diritto moderno. La po—

sizione dell'institore per la sua continuità. oramai può essere assimilata più

facilmente a quella. di un locatore (l'opera che non a quella di un mandatario,

e le esigenze del commercio sono certo in favore della stabilità-, tanto è vero

che esse hanno indotto in questa opinione la maggior parte dei romanisti, nou-

ostaute i testi cont…-ii. Ma d'altra parte la. norma relativa al tumulato ha un

ca attere singolarmente eccezionale, non deriva, come noi riteniamo che avvenga

della norma similare del diritto romano, dal concetto organico della successione;

sia per motivi pratici, sia per motivi logici, essa deve dunque restringcrsi nei

più angusti limiti possibili. Conveuiamo peraltro che specialmente di fronte alle

disposizioni dell'art. 366 cod. di counnercio, questa interpretazione può lasciar

luogo a dubbii. Lo stesso art. 366 suscita difficoltà. in ordine alla revoca (cfr. al

riguardo Snai—"ra, op. cit.) a cagione del risarcimento dei danni.

 



TITOLO IV.

De tributoria actione

& 804.

Concetto e natura speciale dell’-actio tributoria.

Att'atto diversa dalle azioni c.rercitorz'a ed institoria è l’actio

tributaria 33). Quelle azioni hanno luogo se la direzione delle aziende

commerciali è stata affidata ad un annninistatore, il quale la

mena innanzi per conto ed in nome del suo principale. 1nreee

l’azione institoria presuppone che una persona soggetta a potestà

familiare eserciti un’industria a scienza e senza contrauldizione

del suo padre o padrone. La. dunque si discorre di una mer.r

(lamia-ica, qui di una merx pecul-iur-is 8"). Se taluno ha permesso ad

una persona soggetta alla sua potestà patria o dominicale, senza

distinzione di sesso, di esercitare- il eonnnercio, sia che gli abbia

attribuito all’uopo un peculio ovvero che la persona soggetta

83) Di questa azione trattano Franc. DL'ARENL'S in Comm. (al I:. Tit.

Fund.», ”per., pag. 981 e seg.; Ger. Nomu, Comm. ad Dig. 71. t., Uper.,

to…. Il, pag. 334; Io. Vor-rr, Comm. ad Pond. h. i. e Nil). Dmcssr.i.in

Disc. de acfionib. adiectit. qualitaium, cap. 5 "").

s‘) L. 11 {\ 7 I). de institor. act.

*) Bibliografia. —- ". l'a bibliografia generale in ordine alle. (tcfiones adieeli—

cine qualitatia, ed inoltre la‘. ". I‘IE1'MANN, De trib. actione, 1836: [ÌN’1‘EIKIIOLZNEH,

Sclmldrerhà'lfnisae [Rapporti obbligatorii], I, \) 205, p. 420; Diic'rzxcL, Dic Cam—

manditengesellach-aft and (lie actio tributaria- [La società per accomandita e l'azione

tributo:-ia] nella Goldeclmiirll'a Zeitschrifl, etc. [Rivista del Goldschmidt pel di-

ritto commerciale], Il (1859), p. 1 e segg. Cfr. pure DEKKER, nella stessa Iti-

rista, IV, 11. 527 e segg., e A. Dns.luunxs, nella Revue Iiiulo)'iqmr, ele. [Rivista

storica. di diritto francese], XIII (1867). p. 417-435; KARLOWA, Itòmische

Rechig. [Storia del diritto romano], II, p. 1159—1164.
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lo abbia guadagnato con la sua diligenza ed il suo lavoro, se

essa viene in seguito a fallire, il pretore ordina nel suo editto 35)

’“) Ger. Nooor in Comm… (al Dig. h. :. ha restituito le parole dell'e-

ditto nel seguente modo: Si is, qui in aliena potestate esse dicitur, eo

scienlc ia peculiari merce negotiatus erit, eo nomine indie-iam (Zaha, ut

quod ia ea merce crif, quodqnc ea: ea reception erit, ab co, ia cuius potestate

erit, singuiis pro rata portione tri!matar: item si ci…—’ dolo nza!o factum.

erit quontinus Iriluu‘ma esse dicatur, quam. detmerit, italic-iam. (lobo, ai id

praestetur 41).

a) Il LF.an (i, \\ 103) restituisce l'editto nel seguente modo: << Qui merce

peculiari sciente eo, in cuius potest-tte- erit, negotiabitur, quod cum co eius

mer-cis nomine conti-action erit, ita eius dicam, nt, quod ex ea merce eritpe0quo

nomine reception erit, eius is, in cuius potestate erit, si quid ci debebitur,

cum ercditoribus mercis pro rata eius quod cnique debebii'nr in tributum vo-

cetur ». La ricostruzione e desunta essenzialmente da GAIO, IV, 72, e dal Com—

ment-ario di ULI‘I.\.\'O (ia… tri/tuta…. rocari). Il Commentario (lell’Editto termina.,

secondo il LF..\'EL, alla L. 7 \\ 2 il. i. e alla L. 7 \\ 2 si inizia il Commentario

sulla t'ornmla con le parole seguenti: «quae actio dolnm malum coercet. do-

mini ». ln ordine alla formula, peraltro, scarse notizie abbiamo. Noi sappiamo

solo, come rileva il LF\' al., che essa mirava ad un « quanto minus dolo malo

Ni .\’Ì AU A0'tribntuni est-, quam cx edicto meo A” A“ tribni delmit ». Il KA]:-

LO\\’A, Storia del diritto romano, il, p. 1163, ricostruisce la formula nel seguente

mmlo: « Si parot, dolo malo Ni Ni l'actun esse, quominus'lnerx peculiaris Stichi

servi eius inter cuni et ceteros creditores merci.—1 pro rata portione distribue-

retnr, index Num X…" A0 A0 quanto minus AO AO tributum est, quam ex edicto

meo oportunit, tantum pecunia… 0. s. il. p. a. ». Per altre congetture in ordine

alla formula v. l\lANl)lt\'. Il diritto patrimoniale conmae della famiglia, I, p. 4512,

nota 7. Il K.\iti.0W.\, Storia del diritto romano, p. 159, critica-, al solito, la re-

stituzione del Llama]… La dicitura di GAIO non può rignardarsi come un rife-

rimento verbale dell'cditto, e ancor meno si può fondarsi per la ricostruzione

sulle espressioni del Commentario nlpianeo. L'editto non poteva esser concepito

ita ius rlieani a! in tri/mia… roce/ar, tanto più che con questa forma rimaneva

completamente incerto chi fosse il subbietto dell’ in tributum cacare. Giusta la

dichiarazione del Commentario il titolare della potestà. e i creditori vengono

chiamati in tributum in ordine alla mera: peculiaris, ma colui dal quale deriva

l'in tri/minni. cacare non può essere che il pretore. L’in tributum t'ocaiio segue non

per effetto dell’—editto, cioè non cdicto, bensì er edicto. Nell’editto essa ie soltant0

promessa, ma nel caso concreto è operata mediante un atto di giurisdizione

del pretore, il quale col suo decreto impone al titolare della potestà. l’obbligo

di dividere tra i creditori la merd: pecntinris. ll Kannows, conforme all’Hi—:(:—

"MAXX, ])c tri!mtoria actione, p. 42, ma indipendentementc, come egli dichiara-,

restituisce l’editto nel seguente modo: « Emu, in cuius potestate erit, cum

crcditoribus mereis in tributum vocalno, lli-.... id inter donlinnui, si quid ei

(leliehitur, et ceteros crcditoi‘es pro rata portione eius quod cuique dehebitur,

distrihua'tur ». Questo decreto non è naturalmente emesso dal pretore c.v o_fiicio,

ma. solo dietro istanza. di uno o più creditori, 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 merci ancora esistenti e quanto si è ricavato

dalla loro vendita o quanto è dovuto ed insieme ciò che fa

procurato puramente e semplicemente per l’allestimento del ne-

gozio (instrzmtentum tabernae); e s’intende quando egli stesso abbia

crediti nell’azienda, senza all’uopo potersi richiamare al pr-irilegimn

deduct-ìonis, che altrimenti gli compete nel peCulio prefettizio. Se

egli dolosamente rifiuta questa divisione, ovvero nella divisione

compiuta egli ha agito pure con dolo, ed ha detratto per conto

proprio una parte dei suoi crediti più grande di quella che viene

ad attribuire agli altri creditori, il pretore accorda ai creditori

l’aetio tributaria…. Però l’azione può essere evitata se il padre ed

il padrone abbandona al creditore tutto quanto il magazzino delle

merci. Ma allora il giudice viene in mezzo @ divide fra i creditori

pro rata la massa. I seguenti testi verranno a confermare quanto

si è detto:

5 3 I. Quod cum eo, qui in aliena potest-.: « Introduxit et aliam

actione… Praetor, quae tributaria vocatur. Namque si servus in

peculiari merce, sciente domino, negotietnr et quid eum eo, eius

rei causa, contractnm erit: ita Praetor ius dicit, ut quieqnid in

his mereibus erit, quodque inde receptnm erit, id inter dominum,

si quid ci debebitur, et caeteros creditores pro rata portione-

distribnatur: et idee trilmtoria vocatur, quia ipsi domino distribuì

tione… Praetor pennittit. Nam si quis ex ereditoribus queratnr,

quasi minus ei tributum sit, quam oportuerit, bano ei actione…

accommodat, quae tribu-toria appellatur ».

Per l’interpretazione di questo testo merita di esser confrontata

la parafrasi greca di TEOF1LO che io riporto qui nella traduzione

del REI’1‘Z,:

E;vcogitavit et aliam Praetor actionem, quae TRIBU’1‘ORIA roeaim‘

parafrasi di TEOFILO, e dagli scolii dei Basiliei d‘accordo con TEOF1LO, ma

anche dalla L. 5 @ 19 D. 14, 4: ci… si unus creditor venia! desiderans. —— ìneste

considerazioni non sono prive di peso, e la formulazione dell’editto in persona

del pretore (in tributum rosato) sarebbe conforme al solito stile. Nondimeno la

struttura dell'azione tributoria, di cui. in seguito, rende più verosimile la ri-

costruzione del Lumen.
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Nam _si serrus meus circa pecul-iqres merces suas negotiàt-us fuerit,

neque iussu meo, neque me eum praepouente, attamen scieute et non

eontradiceute, cumque eo cont-ractus sit eelebratus, l’raetor sic de co

ius reddit.- nam si e1:enerit, ut diversis debeat personis, sed ct

mi'/ii domino debeat (quod autem debere eum dil-'i, naturaliier intelli—

geudmu, non legifi-me) ac servus .advenerit, merces seeum habens:

cred-itores I’ruetorem mie-unt, et is cogit domina… merces in. medium

proj'erre, et si quid e.zr mercibus divenditum, ac pecunia inde rcdactu

fuerit, etiam hano pro rata inter se et reliquos creditores distribuere.

Sin autem ipse dominus, cui mercium distributio permissa est, quasdam

e.r his subtnwe—rit, aeque omnes in med-ima protulerit et creditor-um

aliquis ceniat querens ae diceus, pauciores merces, quam quae a- ser-ro

ev illa aogotiatioue adiattie fuer—iat, in medium reuisse, clabitur ei

adversus domiuum actio TRIBUTORIA per quam eogetur, quamcumque

mercem occultm:erìt, in medium proferre. Dicitur «Mem TRIBUTORIA

(sire divisoria) a rerbo DISTRIBUERE, quod est dividere-.

L. 1 pr. D. lt. t.: « [Iuius quoque Edieti non minima ntilitas

est: ut dominus, qui alioquin in servi contraetibns privilegia…

habet (quippe eum de peculio dnmtaxat teneatur, Cuius peculii ae-

stimatio, deducto, quod domino debetur, fit) tamen si seierit ser-cum

peculiari merce megotiari, velut extraneus creditor ex hoc Edicto

iu tribu-ima vocatur ».

è 1 «ei-usd. I). :. « Licet Mnncrs appellatio angustior, ut neque ad

serves, fullones, rel sar-ciuatores, vel textores, vel venalieiarios

pertineat, tamen PEDIL‘S libro XV scribit, ad omnes u-eyot-iutiones

porrigendnm Edictum ».

è 2: « I’ee-uliarem autem mero-em non sieuti peculium accipimns:

quippe PECULIUM dedueto, quod domino debetur, accipitnr ; Mnnx

PECULIARIS, etiamsi nihil sit in peculio ”“), domina… tributoria

obligat, ita demum, si sciente eo negotiabitnr ».

5 3: « Scientiam hic eam accipimus, quae habet et voluntatem.

Sed (ut ego put… non voluntatem, sed patieutium: non enim vello

SL") Negli scoliì dei Basi/ici, tom. Il, pag. 359, questa frase è così

interpretata: licet id, quod domino debrtur, peeulium absumut.

GLtlcx, Comm. Pandatte. — (.il). XIV. — ll.
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delret dominus, sed non nelle. Si igitur seit, et non proiesiuiur,

et eontradieit, tenebitur actione tributaria. ». '

54: «POTES'1‘ATIS verba… ad omne… sei.-uni item ad omnes,

qui sunt alieno iuri subieeti, porrigeudum erit ».

L. 5 @ ::. I). eadem: « Sed el: si (lucilla. negotiabitur, admit-

tendam tributoriam dieimus ».

L. 2 D. eadem: « Ut; tamen merx, qua peeuliariter negotietur,

ad nos pertineat » *”).

L. 5 5 4 D. eadem: « Murtas NOMINE merito adiicitur, ne omnis

negotiatio, eum eo facta, tributoriam indueat».

& 5: « Per hanc actione… tribui iubetur, quod ex ea merce, et

quod eo nomine reeeptum est ».

g (i: « In tributum autem vocautur, qui in potestate habent,

cum creditoribus “mei-cis ».

5 7: « Sed est quaesitum, dominus utrum ita demum partietur

e). merce, si quid ei mereis nomine debeatur, un vero el: si ex

alia causa? et LABEO uit, e.» quacuuque causa ei debeat-ur; parvique

referto, ante mer-cem, au posteu ei debere quid servus eoeperit:

sufficere enim, quod privilegiuru deductiouis perdidit ».

L. 5 5 11 D. h. i. : « Non aut-em totum peculium venit- iu tri—

butum sed id «huntaxa-t, quod ex merce est; sive merces manent,

sive pret—iam, earum receptum, conversumve est in peculium ».

5 12: << Sed et si adhue debeaiur mer-cix nomi-ue a quibusdaru,

quibus solebat; servus distralnere, hoc quoque trib-uelur, pronta fuer-it;

receptmn ».

5 13: « Si praeter merce… servus iste iu tabernu habeat instru-

mflutu-m, an hoc quoque tribuatur’! Et LABEO uit, pei hoc tribui:

et est aequissinunn. I’lermuque enim hic (qrparatus e.v merce est,-

iinm0 semper. Caetera tamen, quae extra haec iu peculium lmbuit,

non tribuentur: utputa argeul.um halmit, vel aurum: ui.vi si haec

e…e merce eomparavit ».

B") Il padre può aver procurato al figlio le merci per la sua propria.

industria, ovvero il figlio avere acquistato il capitale commerciale di per

se stesso con la sua diligenza e il suo lavoro. V. Tit. Iust. Per quas

personas nobis acqui)“. '
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€ 19: « Tributio autem fit pra rata eius, quod cu-iquc debeatur ».

L. 6 D. eadem : « Non enim haec actio, sicut de peculio, occu-

pantiS meliorem causa… facit, sed aeq-ualem eonditionem quandoque

agent-iam ». .

L. 7 5 1 D. eadem : « Quid tamen, si dominus tribuere nolit,

nec hanc molestia… suscipere, sed peculio vel mercibus cedere.

paratus sit? .l’edi-us refer-t, audiendum cum. Quae sententia habet

avquitatem, et plerumque arbitrum in hanc rem Praetor debebit

dare, cuius interventu tribuautur merces peculiares ».

5 3: « Si cuius dala mala factum est, quominus ita tribueretur,

in eum tributoria datur, ut quanto minus tributum sit, quam

debuerit, praestct: quae actio dol-um maium- eoereet domini. Minus

autem tribuere videtur, etiam si nihil tribu-tum sit. Si tamen

iguorans in merce servum haber-e, minus tribuit, non videtur

dolo minus tribuisse ».

5 3: «Sed et si merce… perire passus est, aut eam avertit,

aut vilioris data opera distraxit; vel si ah emtoribus pretium non

exegerit: dicendum erit, teneri eum tributaria, si dcl-us inter-venit ».

5 4: « Sed et si negaverit dominus cuiquam deber-i, videndum

erit, an tributoriae locus sit? Et est verior LABEONIS sententia,

t-ributor-iam locum Irakere, alioquiu expediet domino negare ».

L. 12 D. eadem: « IULIANUS lib. 12. ])igestarmn respondit,

Tributaria actione tune demum agi potest, cum dominus, in distri—

buendo pretio -mercis, Edicta l’raetoris nou sa-tis/‘eeit: id est, cam

matore… par-tem. debiti sui deduw-it, quam creditoribus tr-iimit: velati

si, cum in merce trigint-a t'uisseut, in qua… ipse quidem quindecim

crediderat, duo autem extranei triginta, tota quindecim deduxerit,

et creditorihus reliqua quindecim (lederit: nam deberet sola deco…

deducere, extrancis dena tribuere ».

Da questi testi risulta dunque il seguente concetto. L’azione

tributaria e quell’azione pretoria personale, la quale compete ai

creditori che hanno contratto con persona soggetta a potestà

patria o domenicale gerente in proprio nome un’azienda commer—

ciale a saputa e senza contraddizione del padre o del padrone

non nella qualità di institore, con riguardo a questo commercio;
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l’azione e accordata come adiettizia contro il padre e il padrone

e diretta a che il convenuto, se rifiuta dolosamente la divisione delle

merci ancora esistenti, sia giuridicamente obbligato a dividere tra

i creditori queste merci e tutto ciò che si appartiene al commercio

e a soddisfarli dei loro crediti su di esso, ovvero in caso di una

divisione disuguale compiuta, restituisca o risarcisce quello che

l’attore ha ricevuto in meno per dolo del convenuto.

Se in sulle primo si fa innanzi un creditore solo ed esige che

gli venga per intiero attribuita la somma, egli può ottenerla, ma

deve prestare cauzione che, sopraggiungendo in seguito altri cre-

ditori, restituirà quanto ha ricevuto di più i“*).

Quasi tutti dicono che l’azione tributaria ha per oggetto soltanto

la. modificazione di una divisione iniqua ss'). CU1ACIO°°) dichiara

quindi Pact-ia tributaria con queste parole: correctia iniquae tribu-

tianis mercium peculiarium, a patre vel domina factae dolo malo

inter cum, et alias mercium. ered-itares, iu quibus jiI-iusfmu-iI-ias vel

serv-us negotiabatm‘ scie-ate ea. Se non che i testi addotti ed anche

TEOFILO nella sua parafrasi greca. insegnano precisamente che

l’azione può esser diretta anche alla stessa divisione, se il padre

o il padrone dolosamente si rifiutano, come asseriscono molto

giustamente il DONELLO'“), il ])UARENO 92), il VOET 9"‘), il \VESEN-

“) L. 5 6 19 D. I:. t.: « Si unus creditor veniat, desiderans tribui

integra… portionem, conscquitur: sed quoniam fieri potest, ut alins

quoque vel alii existere pcssiut, mercis peculiares creditores, curere debet

creditor iste, pro rata. se rqfasurmn, si forte ali-i emerserint creditores ».

”) Vmsrus, Ianne a COSTA; Er. OTTO in Comm. ad e 3 1. Quad cam

eo, qui in.alieuapotest.; Aut. SCHUL'PING, Thesi-mu contra rcrsar., decad. LHI,

th. 7 e 8; Ulr. HUBER,‘PNLGÌCCL ad Institut., lib. IV, tit. 7, $ 6; Ja.

Iae. WISSENBACH, Erercitat. ad Fond., p. I, disp. XXVIII, th. 23;

Forun-nz, Pundect. Jnstiuian. h. t., u. XV, not. a, pag. 411; Dunssnr.,

cit. Diss.. cap. V, @ ], eee.

9°) Par-«titlo. in libros L Digestor., h. Tit.

gl) DONELLUS in Comm. ad Tit. Cod. Quad cum eo, qui in aliena-potest.

esl, not. 7.

92) Comm. ad h. Tit., cap. 3.

93) Cornrlieut. ad Pond. h. t., (\ -I-.
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BECK o‘), il MÙLLER 95), l’Emnncnmus 96), ed il TIIIBAU’1‘ ‘") I’).

In questo però tutti sono d’accordo, conforme alle leggi addotte,

che quest’azione presuppone sempre dolo da parte del convenuto.

Perciò essa si dirige contro gli eredi per diritto romano solo nella

misura in cui gli eredi si sono arricchiti pel dolo del loro autore “).

Poichè la si tratta come un’aetio e.v delicta ”), benchè essa quanto

all’oggetto sia persecutoria °). Secondo iprincipî del diritto odierno

9') Corum. ad Pond. li. ’I'il.

95) Ad Struvium, ex. XX, tit. 43, not. a.

°°) Ad COCCHI, Ius cin. contrae. h. i., qu. I, not. b.

9") Sistema delle Pandette, nr. 7, \} 370.

”) L. 7 $ 5 D. h. t.: « Haec actio et perpetuo et in heredem (latur

de eo duntaxat, quod ad eum pervenit ».

‘”) Molti ritengono per vero l’astio tributaria come un’actio ea: contraetu.

V. …:lnt. FABER, Rational. iu P(ul.(l., ad L. 7 9 5 D. h. t.; MIÌLLER, ad

Struvinm, exel-cit.. XX, th. 43, not. y; ECKOM‘, Oampendiar. Pond.

Tractat. I:. t., @ 2; E)!)IIXGHAUS, ad COCO]… Ins civ. contrae. h. t.,

qu. 2, not-. e, e SCHMIDT, Lelirbnch ran. qerichti. Kiageu [Trattato delle

azioni giudiziali], @ 1428. Ma la L. 8 D. iL. lì. non contiene la prova

sufficiente per questa opinione. Quivi è detto: « Quia non (le dala est, sed

rei persecntianem continet. Quare etiam mortuo servo dominus, item heres

eius, perpetuo teneri debebit, propter factum defuncti: qnamris non aliter,

quam dolo interveniente campetat ». Il senso di questo testo in connessione

con quanto precede è. meramente questo, che sebbene I’actio tributaria .

presupponga un dolo da. parte del convenuto, essa non ha tuttavia. la

qualità di actio dali specialis. Essa perciò non è come questa nè un’actio

temporali:—*, nèfamosa. Cfr. in proposito Basilica. t. II, pag. 356, const. 8;

\Vtssnxnucu, Exereitat., disput. XXVIII, th. 23; Cocceu, Ins civ. con-

trari., h. t., qu. 2, e I’O'rnluu, Paurl. Instiuian., tom. [, li. t., num. XIX,

not. g.

I)) L’intervento diretto del pret-ore col suo decreto per ordinare la. divisione

non corrisponde uè allo scopo dell’azione, nè all’ordine generale della. proce-

dura. romana. Gli unici testi che pare veramente siano a favore di questo di-

retto intervento sono il passo di 'I‘EOFU.O e lo scalia di STEFANO nei Basilici

alla L. 2 $ 3 it. i., Bus. Suppl.. p. 178, 179, n. 7. La testimonianza di TEO-

1-‘u.0 si potrebbe facilmente eliminare; più grave è lo scolio dei Basilici.

Riteniamo nondimeno una congettura plausibile quella. del )IANDM', che sia

intervenuta nell’epoca romano-ellenica una evoluzione in questo senso, che si

riflette nelle fonti greche enunciate. Cfr. .\IANDRY, Diritto cam-une patrimoniale

della familia. op. cit., I, p. 438-442.

e) Il carattere delittuosa dell’azione e anche oggidì l’opinione dominante, o

per vero gli argomenti preponderanti sembrano in favore di questa tesi. Non

solo la L. 7 9 2 iL. l. fonda l'azione espressamente sul dolo, ma l'azione tri-
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l’azione ha però luogo contro gli eredi solo, in quanto la massa

ereditaria è sufliciente 100). Ciò vale tuttavia solo nel caso in

cui l’erede è citato 0.1? (1010 (le/'nncti: poichè pel suo proprio dolo

l‘erede risponde naturalmente senza limiti 1). Contro il successore

a titolo singolare l’azione tributoria non ha luogo, ma ben ha luogo

l’actio da peculio °).

Se nella divisione si e commessa solo una negligenza, ond’ e

nata la disuguaglianza di parti, l’actio tributaria non è applicabile,

ma la persona lesa deve indennizzarsi su colui che ha ricevuto

di più 3) “).

l°°) \'. Kracmscnnon, ])oetr. de reparatiouc damni detiuto (lati, specim. 1,

$ 1-l-.

1) L. 9 5 2 D. I:. t.: « ’l'oliens enim in heredem damus 'de eo, quod

ad eum pervenit, quotiens ez dolo defum-H c<mvenitur, non tploticnS

c.r suo ».

’) L. 10 D. Il. t.

”) \'. Voi-:r, Comm. h. t., 5 5, e '.l‘llll—LHJT, System des P. It. [Sistema

del diritto delle l’andette], vol. I, {\ 370.

l-ut-oria è diretta anche contro un pupillo il cui schiavo abbia intrapreso un

negozio :\ scienza del tutore, quando il pupillo stesso si sia dolosamenle com—

portato nella divisione, presupposto che il pupillo sia d'età da renderlo capace

di dolo (L. 3 {\ 2 h. i.), la- qnale osservazione ha un senso solo in relazione

ai delitti. L‘azione è inoltre data contro l’erede (te ea «tum/«wat quod arl ema

perrcuit, o similmente il pupillo o il pazzo sono tenuti pel dolo del tutore o

del curatore si quilt ad enni perrencrl't, L. 3 $ 1 h. i.

Tuttavia la natura contrattuale- i: vivamente sostenuta dal MANDRY, Diritto

ennnme della famiglia, I, p. 450. Egli si fonda principalmente sulla L. 8 h. r.

la. quale dichiara che quest'azione non i- tlc (tolo, bensì rei peruecntioncm continet...

quann-ia non aliterqnmn dolo interveniente competrtt, e inoltre sulla consumazione

dell’actia tributoria con le altre azioni adiett-izie. Inoltre nella L. 8 h. i. quare

etiam marino aerro (laminati,... perpetuo teneri riebebit, egli scopre un’antitesi con

le azioni nessali. Nondimeno in questa legge l’antitesi è piuttosto, come ret--

tamente stima. il KARLOWA, con l’uctio de peculio. Quanto alla dichiarazione

della 14. 8 h. t. essa non contraddice la derivazione var delio-to, perchè le azioni

rei persecutoriao possono anch’esse derivare ex delicio. Noi crediamo peraltro

che il carattere rei persecutorie dell’azione (a: delicto denoti già. un'attenua-

zione del concetto primitivo che preclude allo smarrirsi di (presta categoria delle

ol..];ligazioni.

(I) Si discute tra gli scrittori se al dolo sia da equipararsi la colpa lata. Ma

si suol rispondere negativamente. Cfr. Maxnln', Diritto patrimoniale della fa-

miglia, p. 444. Noi crediamo che dal punto di vista del diritto classico la ri-

sposta sia corretta, in quanto l’equiparazione del dolo alla colpa lata, se pure

e stata fatta dai giuristi classici (lo nega. con buoni argomenti ed interpola-
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L’actio tributaria si ha pure in un altro particolare rapporto, che

ULPIANU ci dichiara nella L. 5 5 15 e 16 D. IL. 1“. Se il _fi-lill-Sftt-

milias o lo schiavo hanno esercitato diversi negozi, i creditori di

ogni singolo negozio possono, mediante l’azione suddetta, costrin-

gere alla separazione ed esigere di esser soddisfatti sulle provvi-

gioni di quel commercio, in relazione al quale essi hanno fatto

credito. Così si esprime il giureconsulto: « Si plures habuit servus

ereditores, sed quosdam in mercibus eertìs, an omnes in iisdem

confundendi erunt, et omnes in tributum voeandi: ntputa, duas

negotiationes e.vercebat, puta sagariam“) et liuteariam, et separato:

habuit creditores? Pato separati-m eos in tributum vocari: unus-

quisque enim eorum merci, magis, quam ipsi, eredidit. Sed si

suas tabernas eiusdem negotiationis exercuit, et ego fui tabernae

(verbi gratin) quam ad Bucinmn "‘) habuit- rntiocinator, alias quam

trans Tiber-im: aequissimum puto, separati… tributionem faeiendam:

ae c.rulterius re marcare alii imlenmesfiant, alii (lamnmn sentiant » °).

") Neyoliulio suq/aria si chiama un commercio che veniva esercitato

su una specie di veste che i Romani chiamavano say/um. S’intende…-

con questa parola. un abito spesso o mantello di lana del quale i Romani

si valevano come sopra-bito contro il mal tempo. In specie però si chia-

mava say/um l’abito di guerra dei soldati al campo. V. SUI-l'FONIUS in Aug..

c. 26; CAESAR, da B. C., I, 75; Sn.ws, XVII, 531,e AD.-Ul, Hamibuch dvr

Riim. …-lltertiinier [Manuale delle antichità romane], vol. ll, pag:. 668 c 763.

5) L’edizione fiorentina legge Huciaum. Ma …a il TORELLI ha notato

la giusta lezione al margine. Sembra che esso fosse un lungo di là. dal

Tevere. V. lllu-‘NKMaN, Benzer/mugen ia dem Gehaurisehca « Corp. iuris »

[Osservazioni al Corpus iuris di Grumman].

ti) .in/. SCHL’LTING, Thes. contro»… dec. LHI, th. !) crede che questa

norma. abbia. luogo solo in ordine agli schiavi. Poichè essa ha. suo fon-

damento nel particolare stato degli Schiavi non essendo gli schiavi persone

zioni in gran parte sicuro il Dr.-MEDIO, Star… sulla culpa lala. nel Bullet/iu!)

dell‘hd. di dir. rom., 1906. vol. 17. p. 5). certamente doveva. riferirsi a. singoli

e determinati rapporti. Tuttavia la cosa può esser dubbia, pel diritto giusti-

nianeo, anzi io riterrei precisamente il contrario, perchè l’equiparazione, se non

If opera. dei compilatori, per lo meno ha acquistato con essi un carattere gem--

rale ed i testi sono inseriti come norme fondamentali nel titolo de regulis iuris

e perchè se anche si volesse fare un’eccezione per le obbligazioni e: delie/o,

questo carattere è troppo evanescente per lo meno nell’odio tributaria e l’azione

\

non e penale.
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Se invece tra i creditori alcuni hanno dato a credito al figliuolo

o allo schiavo delle somme per procurarsi delle merci, essi non

possono vantare alcun diritto di prelazione su queste merci, anche

quando esso esistano in natura, n‘e quindi esigere che esse siano

impiegate solo a soddisfarli, salvoehè non siano particolarmente

piguorate in loro favore. Le merci pertanto appartengono alla massa

da dividere ’). Altra cosa è se i creditori hanno fornito merci Senza

aver agito a credito. Non vi è dubbio che essi hanno allora un

diritto di rivendicazione, perchè la proprietà delle merci prima

del pagamento del prezzo non è trapassato 8). Hanno diritto di

prelazione anche quei creditori i quali si sono costituiti un pegno

Sulla merce °).

Del resto si vuole anche osservare che l’azione tributaria ha per

oggetto propriamente solo le merci con cui è esercitato il commercio,

e come per avventura fu osservato sopra, ciò che si deve ancora

computare nelle merci. Essa non si riferisce quindi a tutto quanto il

peculio che il figlio o lo schiavo ha ricevuto dalla persona alla

cui potestà è soggetto. In questo si distingue l’azione tributoria

 

nel senso del diritto civile. Pertanto della norma. non si deve far uso

quando si sia fatto credito ad una persona nel caso in cui essa eserciti

più negozii. Ma il motivo addotto nella L. 5 $ 16 in fin. l:. t. è all'atto

generale. Non vi è dubbio che esso è applicabile anche al filiuqfumilias.

Veggasi Ant. FABER, Italiana]. in Pond. ad L. 5 6 15 I). l:. I.; I-lt'neu,

Pra-elect. «(i Pond. I:. f., $4; Jo. Scnu:reu, Prof. Jur. Rom., ex. XXVIII,

@ 51 e specialmente Jo. Vor-:r, Cormacnt. ad Punti. h. f., @ 7 e 8, dove

è confutata largamente quella opinione. Concorde è anche Coccmo, Jur.

("il". contro:-. 74. t., qu. 3. I motivi pro e contro sono raccolti in Enume-

n.u:s, nota il ed e.

’) L. 5 9 17 l). I:. t.: « Plane, si in enndem tabernnm merces defe-

rebantur, licet hac, quae existent, ex unius creditoris pecunia sint

eompnratae, dicendum erit-, omnes in tributum venire, nisi fuer-int cre-

ditori pigneratae ».

s) L. 5 $ 18 I). eodem: « Sed si dedi merce… meam vendendxun, et

extat, vîdeamus, ne iniquum sit, in tributum me vocari’f et siquidexn in

creditum ei abiit, tributio locum habebit-: enimvero si non abiit, quia

rcs venditas non alias desinunt esse meae, quamvis vendidero, nisi aere

soluto. vel fideiussore dato, vel alias satist'ncto, dicendum erit, riudicarc

me posse ».

9) L. 5 9 8 D. eodem.



nn '1‘R1BUTORIA ACTIONE 89

dell’est-io de peculio l"), la quale si dirige a tutto il peculio che

comprende naturalmente anche le merci. Ora può accadere per

avventura che soltanto la metà del peculio sia impiegata nel com-

mercio o forse anche meno. Il padrone o il padre può forse non

aver nulla da esigere, cosicchè l’attore non ha a temere il diritto

di preferenza che altrimenti compete nell’act-io de peculio al padre

o al padrone. Pertanto può esser talvolta miglior partito agire da

peculio che con l’azione tributoria, ed è quanto insegna GAIO nella

L. 11 D. h. t. dicendo: « aliquando etiam agentibus cxpedit potius

dc peculio agere, quam tributoria. Nam in Imc act-ione, de qua le-

qnimur, hoc sola… in divisione… venit, quod in mcrcibus est, quibus

ncgotiatur ; quodque eo nomine receptum est: at in actione de pe-

culio tot-ius peculii quantitatis speetatur in quo et merces conti-

ncntur: et fieri potest, nt (lilnidin forte parte peculii, aut tertia

vel etiam minore negotietur: fieri praeterea potest, ut patri do-

…inove nihil debeat ». Quindi si spiega pure quanto dice ÙLPIANO

nella L. !) 5 1 ]). eadem, che le due azioni concorrono attivamente,

cosicchè. l’una di esse viene ad esser consumata intentando l’altra,

salvoch‘e per avventura ciascuna di esse non sia intentata per una

diversa causa (ea; alia causa) e).

“’) LABTERIL\CH, Collet]. th. pr. Pond. h. i., t 7; Gc. Benza, I)eliueal.

iuris civ. h. t.,‘pag. 295; Bowman, Doclr. de actionibus, sez. II, cap. 10,

t ]7, nota 3; Dui-:s51-1L, Disc. rie acl-ion”). adiecfitiar. qualiiatum, cap. V,

\\ 5, ecc.

e) Una questione che si agita, anche intorno all’odio tributaria come si agita

in ordine :lll’nclio exercit0ria ed instilo-ria è se il terzo creditore per essere am-

messo al concorso debba nel negozio conchiuso essersi riferito all’azienda com-

merciale del terzo. L’at‘l'ermativa è sostenuta dal KARI.O“’A, Storia del diritto

romano, p. 1161, sulla. base dei soliti argomenti marcia nomine o eius rei comic

cm…-«Imre. Qui, come nell’aclio ins/ilaria, peraltro simili frasi non indicano, a

nostro avviso, se non la connessione obbiettiva. Nè più di questo vuol signi—

ficare anche la, frase della. L. 5 915: mmsquisque enim eorimz merci magis quam

ipsi credidit. Nella. stessa actio (ie peculio il punto di vista. del terzo contraente

î-. ripetutamente richiamato e su di eSso si ragiona (cfr. L. 19 _o 1. L. 32 pr.

dc peculio, ecc.) e nondimeno non appartiene certo ai presupposti dell'odio (ie

peculio il riferimento del terzo al peculio. Cfr. nel senso giusto anche Maxunv,

vol. II, p. 429. .

Un altro punto concerne le conseguenze della cessione della merce peculiare

ai creditori, alla quale si può risolvere il polrlfnmiliaa per esimersi dalla respon-

Gi.ich, Comm. Pandelis: — Lib. XIV. — l?.
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Uso odierno di questa. azione:.

Sull’applicabilitù odierna di questo titolo i giuristi pratici sono

di diversa opinione. Alcuni “) vogliono rifiutare all’azione tribu-

toria ogni uso odierno. Essi dicono che noi non abbiamo più in

Germania schiavi romani, e i nostri figliuoli se esercitano com-

mercio in proprio nome, con questo vengono ad esser liberati dalla

patria potestil- e sono quasi a ritenere tacitamente emancipati, o

se anche questo non fosse sempre il caso, nessuno peraltro si la-

scerebbe andare facilmente a conehiudere negozi con essi prima

che fossero divenuti liberi dalla patria potestà. Invece il Goe—

(’)EEO ha non senza fondamento ricordato che l’esercizio del co…—

…ercio per sè non distrugge anche oggidl la patria potestà, se

non vi si aggiunge anche lo stabilirsi di una propria. economia

domestica-. Se non che anche un altro più importante motivo soc-

corre ai sostenitori di quell’epinione, cioè che l’azione tributoria,

la quale concedeva al padre la divisione delle merci ancora esi-

stenti del figlio, tra. i vari creditori, era una conseguenza della.

potestà. giudiziale che il padre poteva esercitare in forza della

potestà patria sui suoi figliuoli e che invece presso i Tedeschi e

cosa affatto inaudita “'). Se pertanto un figliuolo dovesse esercitare

il commercio durante la patria potestà. e fallisse, il giudice aprii-a

il concorso e non affiderz) a nessun altro la distribuzione della

massa. Così giudicano il \VES’1‘PIIAL “’), I’llòrennu “) e l’ Enume-

“) fur. eir. coni-rar. Il. t., qu. 4.

1‘—’) V. il vol. II di questo Commentario, \\ 138.

“‘) Dir—Uto prix-«io tedesco, vol. 2, diss. 49, si 1, pag. 96.

“) Cvnmwufar-ia sulle Isfilu:ioui di Enmccro, @ 1152.

sabilità. Questa cessione ha per effetto di privare il paterfiun'ilian del diritto di

far valere il proprio credito? Le fonti del Corpus iuris non si dichiarano in pro-

posito e la logica non porterebbe a questa conseguenza-. Nondimeno la cosa era

discussa in un senso e nell’altro già nelle scuole bizantine. Donorno, Gro-

VA.\'.\'[ e lo Scoliasta. dei Basilioi (cfr. Suppl. Bce.. p. 185, in. H) erano d’opi-

nione che la cessione significasse rinuncia al soddisfacimento del proprio cre-

dito: la tesi contraria ha per:) per suo rappresentante niente altro che 'l‘Al.ELI-:O,

ed è espressamente enunciata nella glossa. alla L. 8 @ 1 h. i., cc:-(:. tri/menhir.
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HAUS 15). Nondimeno tutto ciò dimostra solo che l’uso dell’azione

tributoria e oggi più raro di quel.che non fosse pressoi Romani.

Ciononostante non si può oggi rifiutare ogni applicazione ai prin-

cipii di questo titolo come non senza ragione hanno osservato lo

SCHILTER‘°), lo STRYCK 1’), il MULLER’") e lo SCHMIDT l”). Pon-

gnsi per es. il caso che il padre avesse affidato al figliuolo un ne-

gozio, che questi senza separarsi dal padre conduceva durante la

patria potestà in proprio nome. Egli fallisce. I creditori ad evitare

le spese esigono dal padre che egli, come arbitro, divida le merci.

Quid iuris, se il padre dolosamente avesse fatto una divisione

iniqua? Non dovrebbe essere applicabile anche oggidi l’azione tri-

butoria‘l Che nondimeno i principii di questo titolo si debbano

applicare con cautela, lo mostra lo S'I‘RUBEN 2°) con l’esempio della…

L. 5 5 15 e 16 1). li. f.

“") Ad Coccnu, ius. cir. CUIIÌJ'UI'., h. i., qu. 3, not. 9.

1C') Praz. iuris Rom., exere. XXVII, @ 47.

") l's. Jl[0(l. P(lllfl., h. l., @ ].

18) Systema P(lndccf., parte III, tit. XI, &) 938.

’—°) Commentario pralico-lcorico sul manuale di suo padre sulle (l:ioni ed

crrc:ioni.

“’”) ])ubbii giuridici, tit. Ill, pag. 108.



TITOLO V.

Quod cum eo, qui in aliena potestate est,

negotium gestum esse dicetur

@ sac.

Quando una persona soggetta alla potestà ]?un-iliare possa esser cit-ia-

nwta in giudizio per i suoi contratti, e qua-ndo abbia luogo l’azione

contro il paterfamilias.

Chi conehiude un contratto con una persona soggetta a potestà

familiare, oltre le azioni… cui abbiamo fin qui parlato ha pure

talune altre azioni contro colui nella cui potestà questa persona

si trova. Si può agire ora con l’actio quod iussu, era con l’actio de

in rem verso, e se tutte le azioni non bastano, con l’actio de peculio.

« Omnia. enim proconsnl agit —— dice GAIO L. 1 D. lt. t. — ut,

qui contraxit en… eo, qui in aliena potestate sit, etiamsi deficient

superiores actiones, id est esercito-ria, institoria, tributaria-ve, nibile

minus tamen, in quantum ex bono et aequo res patitur, suum con-

sequatur. Sivo enim iussu eius, cuius in potestate sit, negotium

gesta… fuerit, in solidum eo nomine indieium pollicetur: sive non

iussu, sed tamen in. rem eius ccrsum. fuerit, eatenus introdueit ac-

tionen, quateuus in rem eius va:-sum fuerit: sive nentrnm eorum

sit, de peculio actioucm. constituit ». Ma si domanda: quando può

_esser chiamata in giudizio la persona stessa con la quale si è

contrattato’l Il diritto romano fa differenza. se sia uno schiavo

ovvero un figlio di famiglia. Nel 'primo caso il negozio produceva

bensi un’obbligazione naturale 21), ma nè per diritto civile, nè per

”) L. 14 D. de obligat. et action.
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diritto pretorio si poteva agire contro lo schiavo-nemmeno dopo la-

sua 111anomissione 2"). Solo contro il padrone delle scbiavo si poteva

agire per diritto pretorio con l’actio de peculio “). Nel secondo caso

la cosa era affatto diversa. Un filius fiunilias nei rapporti con lo

Stato era riconosciuto come persona giuridicamente capace, laddove

lo schiavo romano era considerato civilmente morto “). Il figlio di

famiglia. pertanto non solo può conehiudere validamente ogni specie

di contratti, eccettuati i mutui, ma può esser chiamato in giudizio

in base ad essi così durante la patria potestà, come dopo la sua

estinzione 25) f). Non occorre nemmeno che egli abbia raggiunta l’eta

”) L. ].? I). de na!/oi. {IESÎ.; L. 1 ci tot. lib. 0011. All servus pro suo

facto pos! 11t(uumiis'sionem !cncatur. V. DONEI.LUS i11 Comm. ad tit. hnno

Cod., 11. 62 e questo Commentario, vol. II, \5 119, pag. 14-1.

23) L. 41 I). «le peculio.

'“) V. questo (}wnmenfario, vol. Il, @ 132.

25) L. 39 I). (le obligat. ei «ci.: « l’iliusfinnilias cx omnibus causis

tanquam patert'amilias obligntnr, et ob id agi cum eo, tanquam cun1patrc-

familias, potest ».

f) La capacità. di obbligarsi del _Il'liltllfttiltilittfl non è dubbia. per l’epoca del

diritto classico. Si può nondimeno dubitare gravemente se questa capacità. sia

originaria, e noi dubitiamo che essa rappresenti una conquista storica e una

prima breccia nell'unità patrimoniale della famiglia. Da un punto di vista ge-

nerale la. capacità di obbligarsi del _fllinsfmnilias non si concilia con la sua inca-

pacità. patrimoniale, con la posizione dei fililtflfltnlÎ-liafl, con l'ordinamento del

diritto di {luni-din. Il carattere politico della f.uniglia imprime alle obbligazioni

che1.1]11)11*\611l7.1.1101 1apporti interf.uniliari un suggello analogo ai rapporti in-

te1nazionali, nî- si può concepire che subbictto di simili rapporti sia altro che

il subbietto della sovranità.. Ma anche tenendoci sul terreno della concezione

odierna dell'obbligazione come vincolo patrimoniale l’obbligazione del filiusfa-

milias non si presenta meno anomala. Essa implica. il necessitate adairingi, una

prestazione da parte di colui che legalmente non può aver mezzo di esco-dirla.

L'anonmlia, cioè la nor:mt di diritto singolaî1c,-.semp1e un documento storico:

o 1.1ppresonta- sopravvivenze del passato, rudimenti stelico——gi1uidici, o è un

prodotto recente e prelude talora ad un rivolgimento futuro, ad un principio

generale opposto; i: la crepa dell’edificio sinora intatto.

. Ma vi bn. pure argomenti positivi e diretti. In un testo di ULI’IANO, la L. 2

g 1 1). 50,12, {: dctto: « l‘ilins enim familias vel servus sine patris dominive

auctoritate voto non obligantur ».

Ora. la. rer'ola che il figlio di famitflia o il sono non si obbliganope1 voto

senza l'aucioriiafl del pate: odel dominus non ha probabilmente spieflazione mi-

gliore se non l’esser questo \ètnsto tipo di obbligazione religiosa conse1va-to

nella sua primitiva struttura. Ubi consideri i rapporti del ius e del fas (cfr.
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maggiore per conehiudere un negozio, basta che egli sia per lo

meno pubere. GAIO lo dice espressamente nella L. 141 5 ‘: ]).

 

liu-211156, Goin', elo. [Spirito del diritto romano], I, p. 256 e segg.) erichiami

l’unità originaria dei due concetti non può dnbitarocbe qui non si abbia un

indice prezioso dello Stato primitivo. La spiegazione recentemente avanzata in

contrasto con questa tesi che gli Dei esigono inuncdiata soddisfazione, ciò che

il iiiiuefumiiùw non può fare, non i-. forse troppo alta a convincere. Anche

l’appaiamento che sia in questo rapporto, come in generale si suol fare, tra

il figlio e il servo, e (legno di attenzione, perchè nei rapporti esterni, a pre-

scindere dal diritto pubblico e dalle funzioni analoghe, come la qualità di tu-

tore, di testimonio e simili, î- questa la sola breccia l'at-ta all’egnaglianza di "stato

tra il sorr1hv ed il filiusfamiliao.

Argomento più valido e il seguente: le obbligazioni delle persone mi iuris si

estingnono per efi'etto della capiiia de1uiuutio minima, cioè per divenire il sub-

bielto _/iliuq/ìnuilian. Ora tale estensione richiama pur essa un’epoca in cui il

filiuu_liuuiiirw non è capace di obbligarsi. Finalmente l’ultima lett-ura fatta dalla

S'I'L'DEMI'SI) di un testo di GAIO ci ha rivelato che ancora nel dirith classico

non solo il servo, ma altresì il caput in ina-ncipia e la stessa filiafamiliua e la

uaar in manu sono tuttavia incapaci di obbligarsi. Già. CL‘IAClO, fondandosi

principalmente sul fatto che nel diritto classico le donne anche sui iuris sono

incapaci di obbligarsi senza l’aucioritan del loro tutore, aveva già asserito questa

incapacità. e supposto interpòlati i testi del Corpus iuris. .\la l’opinione sua.

venne nel secolo scorso vi famente combattuta dal SAVIGNY. Si può anche sog-

giungere che per i delitti del filiusfumilills l'estraneo può ben esigere la eon-

segna del colpevole, ma per i contratti e piuttosto in colpa l'estraneo di esser

entrato in rapporti con chi non ha la rappresentanza della. famiglia.

Non abbiamo addotto altri testi più atti ad indebolire che a rinforzare la

tesi presente, ma e certo che se si vuol dare un significato giuridico, come più

sotto tenta anche il nostro autore, alle dichiarazioni di Cleanest: (Cm., I’m

(Jac-e., cap. 7, @ 17) c di PL.-\l‘TO (Mosiel., 3." _1.°, verso 61), non può esser altro

se 11011111111 allusione alla p1isca- ineapaeilà. di obbligarsi dcljiliuafamiliaa, non già

di contrarre mutui, come il nostro autore ritiene.

Coloro che seguono l'opinione da. noi accolta reputano che la capacità delfilius-

familias in opposizione alla capaci… della filiufamiiiau e della u.ror in manu si

sia svolta in conseguenza della partecipazione dei filiifamilifm ai eon1izii e al

votò legislativo, cioè alla upomu'o puhlica. parallela alla nponsio privata (cfr.

SOLAZZI, Capacità del filius/"(vinilico di stare in giudizio, nel Bull. dell’hd. di dir.

rom., vol. II (1899), p. 115). Noi preferimno ricbinmarci alla disgregazione del

primitivo consorzio agnnt-izio, colla quale il filius/mailing a difierenza della fi—

liafu_miliaa conquistò la capacità di divenire palm;familian. Ben i-. vero che la.

stessa. disgregazione portò che anche la donna divenisse cui iuris alla morte

del suo pater/"umili… innnediato; ma I: questa una posizione anomala e sempre

inferiore, anzi per lungo tempo la tutela degli ugnati sulla donna ebbe la. stessa

energia della manus o della patria potestas. Anche può aver contribuito a fon—

dare la capacità di obbligarsi del filiusfamiliumc stabilire la difi'erenza, l’uso

prevalente dell'economia separata e dei peculii connessi al filiusfiimiliaa per il

proprio 111a11tc11i111e11t0 ed il decoro della sua persona e della sua casa, nonchè

il dili'ondersi dell’emaneipnzione. Da ullimo si potrebbe anche contestare che
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de verb. obligat: « I‘upillus, licet ex quo fari coeperit, recto sti-

pulari potest; tamen, si in parentis potestate est, uc tutelare quidem.

putrc obligatur: Pumas vero, qui in potestate est, proinde, ac si

pater familias obligari solet. ». Dei contratti di queste persone,

che sono ancora soggette alla patria potestà, si discorre partico-

larmente in questo titolo. Se pertanto qualcuno ha contratto con

un filius _/'amilias, egli viene ad avere due diversi debitori ai quali

si può tenere. Contro il figlio egli può agire per diritto civile in

base al negozio conchiuso nell’intero, anche se ilpater/kuniliax gli

ha ritolto il peculio: contro il padre ha luogo per diritto pretorio

l’actin de peculio, s’intende Quando il peculio, det*atto ciò che ap-

partiene al padre, basta al soddisfacimento del creditore. Notevoli

sono al riguardo i seguenti testi:

L. 44 D. de peculio: « Si quis cum filiot'amilias contraxerit, duos

habet debitores: lilium in solidum, et- patrem «…lnutaxat da peculio ».

L. 45 l). eadem: « 1deoqne, si pater filio peculium ademissct,

nihilo minus creditores cum filio agere possuut ».

L. 9 5 ".! e seg. D. eadem: « Peculium autem, deducto, quod

domino, vel patri, debetnr computandnm est».

Si debbono ora, se il creditore agisce contro il tìglinolo, distin—

guere due casi:

A) Il creditore agisce mentre il figlio e ancora soggetto a

patria potestà. In tal caso il figliuolo ha un proprio patrimonio alì'atto

indipendente dal diritto del padre, sul quale egli può fare il pa-

gamento, o non ha patrimonio. Nel primo caso anche l’esecuzione

può farsi durante la patria potestà. Se però il debitore e anc0‘a

minore e viene ad esser leso dal Contratto in base al quale e ci-

tato, egli può esigere la restituzione nello stato pristino, la quale tut-

tavia torna in acconcio soltanto al figlio, non al padre, come risulta

dal seguente testo di ULPIANO.

la capacità di obbligarsi sia così genericamente riconosciuta per tutte le obbli-

gazioni del diritto classico. Certo poi l'obbligazione contrattuale e un portato

nuovo: la. primitiva obbligazione ha fonte o delittuosa o sacra; ora per l'una

o per l'altra categoria l'ilieapacitz‘t del filiusfinuilias pare espressamente attestata

dall'azione nossale che si rivolge contro il pater-finuiiias e da quanto si ì-. visto

in ordine al voto.



96 mono XIV, TITOLO v, 5 896.

L. 3 5 4 D. de miuorib.: « Ego autem verissimam arbitror sen-

tentiam existimantium, fili-um l'emzilias minore… annis in integrum

restituì posse ex luis solis causis quae ipsius iutersint: puta, si sit

obligatus. Proinde si iussu patris obligatns sit: pater utique poterit

in solidmn conveniri: filius auto… (on… et ipse possit, re! in po-

testate maucns conveniri, vel etiam eman-eipatus vel exheredatus, in

id, quod facere potest: et quidem in potestate manens, etiam invito

pairs ex condom-natian conveniri) auxilia… impetrare debebit, si

ipse conveniatur. Sed an hoc auxilia… patri quoque prosit nt solet

interdum fideiussori eius prodesse, videamus: et non puto profu-

turmn. Si igitur filius conveniatur, postulet anxilium: si patrem

conveniat creditor, auxilia… cessat, excepta mutui dat-ione M’); in

hanc enim, si iussu patrìs mutua… pecunia… accepit, non adiuvatur.

Proinde et si sine iussu patris contraxit, et eaptus est: si quidem

pater de peculio conveniatur, poteri: restituì ». Ma. nel secondo caso,

 

2L‘) L’eccezione che qui UL1'IANO fa. riguardo al mutuo ha offerto una straor-

dinaria difficoltà agli interpreti. Comoro non sa spiegarsi altrimenti

questo particolare diritto se non nel senso che coloro i quali prestano

denaro ad un filius,/“umilias sono già puniti abbastanza dal Senatoconsulto

Maeedoniano, e quindi si è ritenuto più equo di difenderli, per lo meno nel

caso in cui questo Scuat-oemrsulto cessa, contro ogni ulteriore eccezione.

Aut. Fanno invece in Rational. in Pam]. ad I:. L. vuole‘ abbandonare

tutta quanta l’eccezione e ritiene il passo come una glossa di un igno-

rante interprete inserita nel testo. Ma entrambi hanno torto. A buon

diritto dice ULPIANO che un filiusfamilias, il quale ha. preso denaro a

mutuo, benchè minore, non viene restituito; poichè se egli l’ha preso per

sè in proprio nome è protetto gia dall’eccezione del Senatoconsulto Ma-

eedoniano per sempre; se invece ha preso denaro per il padre dietro

ordine suo, egli è al coperto ipso iure contro ogni pretesa, perchè non

puòessere chiamato in giudizio, ma. deve esser intentata l‘azione di mutuo

vont-10 il padre nel cui nome e sul cui ordine è stato preso il denaro.

L. 5 pr. I). quod fossa.“,- L. 4 C. h. !. Così l’enimma sarebbe senza

difficoltà, sciolto. Veggasi a questo passo Do…-nanne …: Jonou1i—znes,

Spec-im. dc resiilutiouib. iu integrum, tit. IV, 6 79, pag. 293 e segg., e

Pet. (le Gum-’n, Exercilat. ad l-’audeet. loca difiieiliora, exere. VII, (\ 3,

pag. 1430).

 

g) La L. 3 $ 4 D. 4, 4 è variamente corretta e int-erpolata. Io riterrei si-

euro le interpolazioni allusive alla. condanna del filiunfamiliaa.
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poichè il figlio non ha un suo prOprio patrimonio, ha bensì luogo

l’azione anche durante la patria potestà contro di lui, ma l’esecu-

zione deve tardare sinchè il debitore non sia divenuto sui iuris 27) ").

21) V. Vor-:r, Comm. h. i., t ]. Erroneamente HCl-‘FNER nel suo Com-

mentario salle Istituzioni, {& 1158, dice che se il figlio non ha peculio

-o ha un solo peculio avventizio regolare, egli non può esser citato sinchò

non è libero della patria. potestà.. Veggasi piuttosto dc Cocoon, Ias cin-.

contro-v., h. t., qu. 1.

h) Il problema della eseguibilità. della sentenza durante la patria potestà, che

l’autore risolve negativamente, è oggetto di una delle più gravi controversie

nella scienza romanistiea odierna. Contro l'esecuzione delle sentenze sono il

MACHELARD, Lea obligations aatm‘elies, p. 103 e segg.; il MANDRY, Diritto

_pflslrimoniale della famiglia romana, vol. I, @ 45, p. 403 e seg.; favorevoli il

RYCK, Archiv etc. [Archivio per la. prassi civilistica], 53. p. 89; il DUcmms,

De senatoconnalio macedoniaao, p. 22 e segg.; ultimo il SOLAZZI in una larga e

molto analitica trattazione (Sulla… capacità. del filiusfmailias di stare in giudizio,

nel Bollettino dell’iat. di dir. rom.. vol. VII (1895),- p. 115-155), il quale dichiara

la questione forse irresolnhile, terminando però, in senso contrario al MANDRY.

con ritenere che le maggiori probabilità. siano per l’opinione che contro il _Iî-

iiasfamilias fosse possibile l'esecuzione personale.

Diremo brevemente le ragioni che ci fanno inclinare all’opinione contraria.

per il diritto classico in un senso forse più radicale, lascia-ndo da banda tutta

l’irta discussione processuale, nella- quale i vecchi argomenti principalmente

addotti dal MANI)RY sono, se non distratti, molto allievoliti dalla confutazione

del Souzzr.

In numerosi testi con l‘obbligazione del filinsfmnilias ?: riconosciuta anche la

facoltà. di agire contro di lui, sia genericamente, sia in relazione a speciali

azioni. Il fili-aafamiiiaa può costituire un rappresentante in giudizio, può essere

condannato: solo circa l’esecuzione della condanna durante la patria potestà le

fonti ci lasciano all'oscuro. Gli argomenti più plausibili addotti dai seguaci

della negativa sono i seguenti: che contro il jiliasfamil-ias, trattandosi di un

subbietto senza patrimonio, non era possibile il beneficio della caccia honorum

nè gli altri benelizii processuali; che il tenore del senatoconsulto macedoniano

meglio si comprende, quando si amaretto che contro il filinsfamiiiaa non fosse

possibile l’esecuzione durante la patria potestà. A noi sembra che l’argomento

più grave, peraltro, sia quello cui _il M.sxnnr da il menomo peso, cioè il benn-

jioiain di non essere condannato se non in id quod facere potest, il cosidetto

beneficia… campo!-catino, che si accorda al filinsfmnilias emancipato e diseredato.

Conviene riportarsi alla funzione originaria. di questo beneficio: esso non aveva

per iseopo di lasciare al debitore il necessario sostentamento (è questa una

parte che si aggiunse in seguito e nel diritto classico in pro del solo donante),

bensì di evitargli per l'appunto l’esecuzione personale in caso di insolvibilità.

Ora se questo beneficio (\ accordato al filino/'amilias di fresco uscito dalla patria

potestà. in ragione della sua insufficiente potenzialità economica., ‘e concepibile

che la. legge fosse più severa nelle azioni esperito contro il filinsfamiiias durante

GLÌÌCK, Femm. vendette. — Libro XIV. — 13.
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Soltanto allora egli può esser citato con Pact-io indicati. Così in—

segna PAOLO nella L. 5 pr. D. h. i. dicendo: « Si filiusfamilias,

vivo patre, conventus et conde1nnatns sit, in emancipatum vel

exheredatum, postea indicati act-io in id, quod facere potest, danda

est ». Si presuppone peraltro sempre che il fiZ-iusfamil-ias abbia

contratto in proprio nome. Poichè se egli ha conchiuso il negozio-

per il padre suo dietro ordine, non si può agire contro di lui,.

bensì unicamente contro il padre, com’è chiaro dalla L. 4- God. h. t.

dove l’imperatore ANTONINO rescrive: « Si ex cont-raotu pati-is

 

la patria potestà., quando la potenzialità economica era in diritto nulla.? L’ar-

gomento può parere a prima vista perentorio così come lo poniamo, ma esso

nondimeno prova più di quello che si vuole, ossia prova troppo, si direbbe; se non

che io non esiterci ad assumerlo nella sua piena forza e ad asserire, nonostante

i numerosi responsi inseriti nella compilazione giustinianea, che nel diritto

classico non si potesse agire contro il filiusfamiliaa, poichè se al filiusfamiliaa

si deve concedere il beneficia… dell’id quod facere potest, è inutile parlare di

oondemnatio: la condanna è nulla

Che nell’a-nticbissimo diritto il filinsfamilias non potesse essere convenuto in

giudizio, oltrechè dalla sua incapacità. regolare di comparire come attore in…

giudizio e dalla sua incapacità persino di acquistare al 1mtm;fmnilias mediante-

il finto processo della in iure cranio, si può desumere anche direttamente dal

fatto che il filianamili«u non può compiere la in. iure conio della tutela. nella

quale egli assumerebbe pure la posizione di convenuto nel finto processo, anzi

a questo riguardo ‘e detto precisamente che egli non è aupaz legis, il che nel

modo più naturale s’intende nel senso che non è capace alla procedura per

Legia acfiouea. Ma anche nel diritto classico non mi sembra che il riconoscere-

l’azione contro il filiunfamiliaa durante lo stato di patria potestù. sia in armonia

con quanto vige in ordine ai delitti. l’uò ben essere che già nell’ora dei giu-

risti il principio cominciasse a vacillare; in tema di delitti il giureconsulto,

riconoscendo l’azione nossale contro il patevfmniliaa, esclude l’azione contro il

figlio durante la patria potestà, e solo l’annnette quando egli sia sui iuris fact-us

per morte del paterfamiliaa o per emancipazione. Così si esprime GAIO, così

PAOLO nelle Receptae sententiae. Le testimonianze in contrario di GIUSTINIANO-

e dei testi inseriti nella compilazione giustinianea non possono essere così ai;-

tendibili come i testi classici, tanto più chei frammenti recano visibili traccie-

di interpolazioni, e data l’abolizione dell’azione nose-ale, GICS'I‘INIANU doveva

necessariamente riconoscere l’azione diretta contro i jiliifamilia.s, che d’altra

parte erano oramai subbietti patrimoniali. A nostro avviso dunque, pur ricamo—-

scendosi obbligato il figlio, durante la patria potestà non si poteva, per i con-

tratti da esso conchiusi, esperire se non l’a-zione de peculio contro il padre, se

il padre aveva concesse al figlio un peculio, nella stessa guisa che durante la

patria potestà. non si poteva esperire peri delitti se non l’azione nossale contro

il padre. Nel diritto giustinianeo, in cui vige il principio contrario della capa—

cità patrimoniale dei filiifamiliaa, l’esecuzione della sentenza contro di esso

dev’esser logicamente riconosciuta.
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iussu eius mutnam pecunia… accepisti, thne eius bereditate abstines,

frustra vereris, ne a creditoribus eius conveniaris ».

B) Il figlio è chiamato in giudizio per i debiti contratti du-

rante la patria- potestà dopocbè ne è stato liberato. Qui importa

solo distinguere se egli possiede un patrimonio sufficiente al

pagamento dei suoi debiti, se per es. egli è divenuto erede del

padre, ovvero no. Nel primo caso egli deve soddisfare per intiero

'i suoi creditori, e quindi l’esecuzione può procedere sul suo pa-

trimonio. Cosi dice PAOLO nella L. 5 è l. 1). h. t.: « Si filio cx-

beredato, ex SGtO ’L‘rebelliauo bereditas patrie restituta sit-, non

(lebebit, iu quantum facere potest, sed in soliiium condemnari; quia

-e(fectu quoriammodo 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 potestà, poichè non pos-

siede un patrimonio sufficiente, i creditori debbono accordarin il

beneficio della competenza. ll pretore ha quindi in pro dei figliuoli

emesso uno speciale editto che UL1’IANO riferisce nella L.‘ 2 pr.

D. h. t. con le seguenti parole: « Ait Praetor, in emu, qui enum-

-eipatus, aut exheredatus erit, quite abstiuait, se bored-itato eius, cuius

iu potestate, cam onor-ittu, fam-it, eius rei nomine, quae emu co

-coutracta erit, eum is in potestate esset, sire sua toi1mtate, sire

iussu- eius, in cuius potestate erit, contra.vcrif, sive iu peculium ip-

sius, sire in patrimouium eius, cuius iu potestate ftt-erit, ea res re-

-dacta fuer-it, actione-m, causa eoguita, dabo, IN QUOD FAGERE

POTEST ».

5 897.

Benefieium competentiae dei figli.

Per beneficio di competenza s’intende quel beneficio in forza

del quale a un debitore per soddisfare i suoi creditori non si

deve togliere tuttociò che ha, ma lasciargli per lo meno il ne-

cessario sostentamento conforme al grado 28)i). [V.uotaapug.seg.].

Questo beneficio chiamasi anche privilegia… dedactiou-is.

2") L. 173 pr. I). (le dir. wy. iuris.- « In condemnatione personarum,

quae in id, quod _l'acere passant. dalnnantur, non totum, quod habent,

-ertorqueud-um est, sed ct ipsarum rat-io babenda est, ue egeaut ». Veggnsi

anche L. 19 @ ult. in fin. I). da re ind.
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[. ll debitore al quale compete questo beneficio può in virtù

di esso contare solo su quegli alimenti di cui abbisogna. secondo-

il suo grado. Il quantitativo si vuol determinare ad arbitrio-

del giudice e si ha- rigua-rdo non soltanto alla sua persona, ma

anche a coloro ai quali egli è tenuto a fornire il suo sostenta—

mento, cioè la moglie ed i figliuoli, nonchè al suo necessario

servizio 2").

[I. il debitore che si vuol giovare di questo beneficio deve

con l’inventario del suo patrimonio dimostrare l’insufficienza per

poter pagare ai suoi creditori il debito intiero senza ridursi allo

stato di mendico ”").

Ill. Il beneficio di competenza non subisce secondo la natura

dei privilegi alcuna interpretazione estensiva. Esso non compete

quindi nè agli eredi come tali nè ai malle‘adori '“), ma solo a

quei debitori ai quali le leggi accordano il benefizio 3"). Pera-ltro-

il debitore può all’atto della conclusione del contratto riservarsi

un simile beneficio per il caso dell’eventuale insolvenza 33).

[V. Il beneficio della competenza. torna peraltro in acconcio-

al figliuolo allorchè egli e chiamato in giudizio vivente il

padre ed è stato condannato validamente a pagare il debito a*);.

'-’°) Arg. L. 125 I). de verb. siguif'.; L. -i t ] D. de venire in possess.

mitt.; Walmnsu, Select. ()hseroaf. for., to…. Il, parte VII, obs. 85, cap. l\',

tb. 3, t 5; STRL'BEN, Rechtliche Bedenlrou [Pensieri giuridici], lib. [, vol. 6;

().-utrzov, parte ], const. 22, def. 16 e 17.

30) Nov. 135, cap. l.

“) L. 24 e L. 25 1). (le re indicata.

32) Di ciò tratta. HELLFHI.U. \\ 1808.

”'-‘) L. 49 I). de pactis.

…) L. 5 'In. D. I:. t.

|") La L. 173 D. 50. 17, non solo pvr la sua collocazione nel titolo (le divernis

-rcgulia iuris e per esser staccata dal contesto, ma altresì per la formula-zione

generale del principio subìta sotto la. mano dei compilatori, eleva a regola che—

vlge in pro di tutti i titolari del bene/icimn con1peteutiae la riserva degli ali-

menti la quale era stabilita nel diritto classico in pro del solo donante, come

rileva la. legge parallela 19 5 1 D. 42, 1. Cfr. BIHNZ, I’a—ndette, Il, {\217; BERN-

BURG, II, t57, nota 3; AL'I'MAN, Das beneficiare competentiae, p. 8, 39; WpNscn,

Das bencficium competentiae, p. 44, nota 5. Il riguardo al grado (i cosiddetti ali-

menti civili) e 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 35), purchè sia nato durante ancora la patria

potestà.. Poichè per i debiti fatti dopo il tiglio non ha alcun

privilegio ““).

V. I casi in cui al figliuolo coiupete il beneficio della com-

petenza sono: se egli è emancipato ovvero liberato in altra guisa

dalla patria potestà. e il padre lo ha diseredato ovvero il figlio-

si è libe-ato dalla patria potestà o il padre lo ha gravato di un

t'edecommesso universale e il figlio si è lasciato costringere alla

accettazione e alla cessione, cosicchè in pena non gli è rimasto

nulla, ovvero il padre lo aveva istituito ermiuima parte. In tutti

questi casi l’azione contro il debitore deve aver luogo solo in id,

quod face-re potest, come insegnano ULPIANO 37), e PAOLO ”).

Gli interpreti non sono qui d’accordo che cosa vogliano dire le

parole ear mini-nia parte, di cui si serve non solo ULPIANO ‘“”), ma

anche SCEI/OLA 4°). La maggior parte degli autori le riferiscono

alla porzione legittima “), perchè il padre non può lasciar meno

ai suoi figliuoli. Ma più giustamente altri asseriscono “) che la

pars min-ima si debba intendere in rapporto all’ammontare del debito

contratto. Tale interpretazione e ancor più confortata da questo

che ULP1ANO“) dice che anche quando il figlio ez parte non

modica“) è stato istituito erede ed è'citato da uno creditore per

l’intero, 'il giudice deve anche qui giudicare se egli sia in grado

35) L. 37 t ult. D. de administr. et pericqu tutorum.

°°) L 37 \\ ult. D. cit.: « ut (le eo quidem,_quod post emancipatìonem

gestmu est, in solidum conveniri possit ».

37) L. 2 \‘1 D. h. t.

38) L. 5 9 2 I). code….

39) L. 2 t 1 D. eadem.

“’) L. 7 I). code-m.

“) Accuusws in Gloss. ad L. 2 <) 1 1). h. t.; HUBER, P-raelect. ad

Punti. h. t., \5 2; BRUNNEMANN, Comm. ad L. 2 h. t., nr. 4.

") V. VOET, Comm. ad Pauli. k. t., t 1 e Scnn:rna, Praz. fur. Rom.,

exere. XXVII, @ 57.

‘”) L. -L pr. 1). h. !.

'“) Forun—zu, Pautl. Justin-., h. t., 11. VI, nota a, crede che qui senza la

negativa si debba leggere ez parte modica.
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di pagare l’intero senza correre pericolo per i suoi necessari .bi-

sogni in conformità del grado. Si dà. con questo ad intendere che

qui si debba sempre valutare alla stregua dell’arbitrio giudiziale,

se quanto il figlio ha ereditato dal padre sia con l’ entità dei

debiti contratti durante la patria potestà. in un tal rapporto da

mettere in grado o meno di pagare l’intero senza recare danno a se

stesso.

VI. In nessun caso però il figlio deve… estendere il beneficio

della competenza che gli spetta, a tal segno da detrarre dal suo

patrimonio anche ciò che egli deve ad altri creditori coi quali

ha contratto solo dopoehè è stato liberato dalla patria potestà. È

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 cosilfatta estensione non e accordato ad alcun altro debitore,

come risulta dai seguenti testi:

L. 19 5 1 D. de re iudic.: -« Is quoque, qui ex causa donationis

convenitur, in quantum facere potest, condemnatur: ct quidem is

sola-s deducto aere alieno ».

L. 49 D. eadem.- « 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 convenitur? an nt 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 » ").

70) Il PAMPALONI (Studi Gul beneficia… con:.petentilze, negli Sha… per SCHUPFEu,

p. 73) reputa interpolate nella L. 19 {\ 1 D. 42, 1, le parole ci quidem is colas

dedicato aere alieno, relative alla maggior ampiezza del beneficia… competentiae in

ordine al donante. Anche il LENIN. e il KALB (Jm-isten latin, p. 83 e segg.) re-

putano interpolato un simile inciso et indebitati iuris est, ecc. nella L. 49 cod.

Secondo il PAMPALONI, l. e., l’interpolazione comincierebbe alle parole quemad-

modum, ecc. Dubito assai delle interpolazioni per la parte relativa al PAMI’A-

.LONI e della tesi. Per quel che riguarda la tesi a me sembra risultare (lalla
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L. 50 D. eadem: « Ne liberalitate sua inops fieri periclitetnr ».

L. 53 D. soluto matrim.: « Si 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-

quateuus facere potest, hic quoque coudem-nandus est. Atquin, si cum

patre agatur, deduceretur ex peculio, quod petri, vel subiectis ei

personis filius debet: at si eum ipso filio agatur, alterius debiti non

fiat detraetio iu eomputatione, quantum facere possit filius ».

L. 54 D. eadem.- « Maritus facere posse creditur, nullo dedueto

aere alieno: item socius, item patronus, parensve. At is, qui ex

donatione convenietur, omni aere alieno dedueto facere posse in-

telligitnr ».

Se adunque il figlio è chiamato in giudizio da uno dei suoi

creditori per i debiti contratti durante la patria potestà. dopo

essere divenuto sui iuris e si perviene all’esecuzione, poichè con-

viene guardare solo al tempus rei iudieatue quando si tratta di

stabilire sino a qual misura il debitore deve pagare senza esser

impressione complessiva delle fonti che il cosidetto benefici-um competentiae, come

era più largo per diritto classico in ordine al donante, riconoscendosi per

esso solo la riserva agli alimenti, così per esso solo ammettesse la. deduzione

dei debiti, cioè il calcolo sul patrimonio netto. Vi era in ordine al donante una

ragione decisiva che doveva. spingere a riconoscere qnest’alnpiezza del beneficio;

ed e che egli non aveva diritto al beneficium competent-ice di fronte agli altri

creditori. E che a questa ragione si debba aver riguardo lo dimostra l’altro

principio sicuro della riserva degli alimenti, la quale altrimenti sarebbe stata

illusoria se di fronte a successivi creditori il donante si fosse trovato insolvi-

bile. Ritengo bensì che già nel diritto classico si discutesse se questo beneficio

del calcolo sul patrimonio netto si dovesse estendere anche ad altri titolari del

beneficio, i quali parevano trovarsi in una posizione analoga, cioè al diseredato

ed all’emancipato, che, a differenza del marito e del pat-rono, fruivano del be-

neficio per una ragione economico. ed assoluta, non etica e relativa. Laonde non

potrebbero, a mio avviso, credersi interpolate le parole che pongono la questione

nella L. 49 D. 42, 12 « Qnemadmodum autem facere posse credatur, vìdendnm

est, utrum deducto omni aere alieno, ut is, qui ex donatione convenitnr, an nt

maritus et patronus nullo deductoaere alieno? et indubitati iuris est ad simili-

tudine… viri et patroni eum detrahendum: pinguins enim donatori succurrere

debemus quam ei, qui verum debitum persolvere compellitnr ». Lo stile ed il

tenore troppo reciso deila soluzione et indebitati!) iuris eat, ecc. manifestano

bensì che questa e stato. rimaneggiata dai compilatori: e un caso peraltro in

cui la traccia dell’interpolazione può essere fallace, poichè 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 può dire: io ho ancora parecchi debiti; solo dopo detra-

zione di essi si può stabilire quale sia l’entità del mio patrimonio

e se mi rimane ancora quanto basti al necessario sostentamento.

No, qui ha valore quanto PAOLO dice nella L. 19 pr. 1). de re

indicata: « Inter eos, quibus ere eadem causa debetur; cioè trai cre-

ditori i quali debbono accordare tutti al debitore il beneficio della

competenza, occupantis mel-ior condicio est: nec deducitur, quod

eiusdem conditionibus bominibns debetur » “). Poichè le leggi

vogliono soltanto assicurare il filius j'mn-iIias col beneficio della

competenza ad esso accordata, che non verrà ad impoverire ed a

stentare subito dopo che ha preso a costituirsi una famiglia

propria ‘“). Ma questo non è a temere nella specie. Poichè se in

seguito si fanno innanzi altri creditori, i quali non possono agire

per l’intero, egli non ha a temere di perdere il proprio sostenta-

mento per opera loro, perchè non gli può esser preso più di quello

che permette il suo bisogno necessario conforme al grado. Non

vi ha dunque °motivo perchè il debitore abbia a detrarre ciò che

deve ad altri creditori, di fronte al creditore, il quale ha agito

per il primo. Nessun danno egli ha a temere per sè, ma solo puo

derivare danno agli altri creditori. Ora la legge ha provveduto

unicamente al debitore, non ha inteso favorire i suoi creditori.

'Tuttoci‘o è confermato in particolare anche da ULI’IANO nella

L. 3 D. h.. 12. dicendo: « Sed an hic detralui debeat, quod aliis

debetur, tractari potest"? Et si quidem sint creditores, qui, eum

esset alieuae potestat-is, cum eo contraxeinnt, rectc dicetur, occu-

pantis mdtorem esse couditionem ». Egli soggiunge soltanto la li—

mitazione: « nisi si quis prieilegiari-u.s- venia-t; huius enim non sine

ratione prior-is rat-io habe/Mur ». Ma ciò non significa che il figlio

debba detrarre dapprinm un tal credito privilegiato dal patrimonio

43) L. 15 pr. I). soluto iii-(llri-m-onio. \'. DONI-:….US, Comm-enim. de iure

cin., lib. XXVII, pag. 1309.

“’) t 37 I. de act..- L. 10 I). do pet-ul.; Doxr:u.ws, cit. loc., pag. 1309

-e lil-].].

“) V. Human, Praeletl. ad Pond. h. I., (\ 2 e 3.
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sul quale si calcola la competenza. Non e così: bensì quando in

seguito si fa innanzi un creditore privilegiato il quale, dopo che

un altro creditore non privilegiato ha ottenuto soddisfazione prima

di lui, non può ricevere il pagamento a cagione del beneficio della

competenza invocato dal proprio debitore, questi non deve subirne

pregiudizio, ma può far valere il suo diritto di preferenza solo

contro il primo creditore. E dunque semplicemente un’ eccezione

alla regola oecupautis mel-iamm esse conditionem. Se non che le

seguenti parole di ULI’IANU: « Quod si qui sint, qui, posteuquam

sui iuris factus est, cum eo contraxerunt, puta harum ratione…

Imbendum » genera-110 molte difficoltà negli interpreti. ULPIANO

dice: se vi ha creditori i quali abbiano contratto col figlio dopo

che egli era libero dalla patria potestà, a questi creditori si deve

aver riguardo. Se questa dichiarazione significa che dal patrimonio

possa esser detratto ciò che costoro debbono esigere, la cosa è

in aperta contraddizione con quanto precede. Non vi sarebbe

alcuna differenza tra questo debitore ed un donante. Poichè anche

il donante, come ha dimostrato in modo largo Uga DONELLO 48),

non può detrarre i crediti di quei creditori dai quali può esser

citato solo in id, quad facere potest, perchè egli non ha interesse

al riguardo. Soltanto l’ aes al-ienum, al quale non può essere

opposta l’eccezione della competenza, può 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; perchè in seguito soprag-

giungendo altri creditori potrebbero ritogliergli quel che oc-

corre al suo 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 potestà può esser chiamato in giudizio

per intero dei creditori. senza opporre ad essi l’eccezione della

") Common-tar. iuris civ., lib. XXVII ad L. 16 D. de re indicata,

pag. 1408, edit. Francof. 1626 fel.

") L. 19 $ 1 D. da re indica-ta..

Gi.ilcli. Comm. Pandette. —- Lib. XIV. — l-l.
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competenza 5°). Se egli potesse detrarre questi debiti, quale sarebbe

la differenza tra lui e il donante? Per eliminare questa contrad—

dizione il DONELLO reputa che qui si tratti di creditori privile-

giati. Ma più giustamente interpreta quelle parole il VOE'r 51),

dicendo che il senso di esse non è punto che il figlio possa de—

trarre i debiti che ha contratto ,dopo estinta- la patria potestà,

ma si debbono piuttosto intendere nel senso che se anche quei

creditori i quali hanno contratto col figlio durante la patria po—

testà avessero ottenuto la loro soddisfazione fino alla misura in

cui il figlio poteva pagare, cioè dopo detrazione del sostentamento

necessario conforme al grado, tutti quei creditori i quali hanno

contratto con lui solo depeche egli e divenuto sui iuris possono

nondimeno agire per quello che al figlio e rimasto del suo patri-

monio per effetto del benefizio della competenza. A questo riguarth

dice dunque ULPIANO a buon diritto: harum ratione… habendum

esse, in quanto i créditori non possono essere rigettati con l’ec-

cezione della competenza come quelli coi quali il figlio ha contratto

già durante la patria potestà.. Per vero nella L. 3 h. t. è trattata

la questione se il figlio nell’uso del beneficio della competenza

possa detrarre ciò che egli deve ad altri, ma ULPIANO non ri-

sponde alla questione precisamente con un sì ed un no, bensì

egli fa una distinzione tra i creditori che hanno contratto col

figlio du‘ante la patria potestà-, e coloro che hanno contratto con

lui soltanto dopochè egli è divenuto sui iuris. Riguardo ai primi

egli porge la regola: meliorem esse occupantis et sibi uigilu-ntis cau-

(litionem, però con l’eccezione che il creditore sopraggiunte più

tardi non sia un creditore privilegia—to. Riguardo agli ultimi invece

egli dice puramente e semplicemente harum ratiouem habendam

esse. Ora queste parole, in congiunzione con le parole precedenti,

non possono significare che questi creditori 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,

°) L. 37 @ ult. D. de a(lministr. et periculo tutor.

1) Gommentar. ad Punti. h. t., t 3.

5

5
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bensì giova aver loro riguardo solo in quanto essi per la p1'0pria

soddisfazione possono pignorare al figlio fino l’ultimo obolo, senza

che difronte a loro egli debba richiamarsi al beneficio della

competenza 1).

VII. Il beneficio della competenza accorda però solonna

eccezione dilatoria, non già perentoria. Se pertanto il debitore

viene in seguito a trovarsi in migliori condizioni patrimoniali, egli

deve pagare tuttociò che il creditore, a- cagione ' di questo bene-

ficio, non riceve per intiero dal debitore 52). Il creditore può a

tal fine esigere cauzione 53). Questa cessa unicamente quando il

debitore subito a principio non è chiamato in giudizio per l’ intero,

come avviene nell’act-io de peculio 54).

VIII. Il beneficio della competenza viene a cessare: a) Se è

citato non il figlio stesso, bensì il suo erede 55). b) Se il debitore

52) L. 8 Cod. Saluto matrimonio; DONEI.LUS, Commeniar. de iure civ.,

lib. XXVII ad L. 16 I). de re indicat., pag. 1309; Bacnov ad Treutlerum,

vol. II, disp. XXIV, th. IV, tit. H, @ Sc…n'rnn, Prar. iuris Rom.,

exercit. XXVII, @ 59 e 60.

53) L. 1 {\ 7 Cod. dc rei nx. act.

5‘) L. 47 \\ 2- D. dc peculio.

55) L. 4 $ 3 D. h. i.: « Soli autem filio succmritur, non etiam lieredi

eius: nam et PAPINIANUS libro 9 Quaestion-um scribit, in heredcm filii

in solido… dandam a-ctionem- ».

Z) L’interpretazione più naturale della L. 3 h. i. in fine è quella respinta-

dall’autore che i creditori successivi, cioè che abbiano contratto col figlio do-

pochè egli era libero della patria. potestà, debbano essere contemplati nel senso

che i loro crediti vadano detratti nel beneficimn competentiae,‘ in altri termini

che il calcolo si faccia sul patrimonio netto.

Questa. legge è il caposaldo della tesi del PAMPAI.ONI, I. c., negli …Si-udii ci-

tati, cbe la detrazione fosse generale nel diritto classico e da GIUSTINIANO vc—

nisse ridotta in pro del solo donante. A me sembra tuttavia che l’illazione del

PAMPALONI sia eccessiva. Una controversia doveva esistere in proposito nel

diritto classico, come abbiamo accennato nella precedente nota, e se PAOLO, dopo

averla posta, sembra risolverla negativamente, nessuna meraviglia che ULPIANO

la risolvesse invece afl‘ermativamente. Egli pure, del resta, pone la questione

come controversa (tracta-ri potest). Finalmente, notiamolo, questa controversia

non esiste in genere circa l’estensione della detrazione a tutti i titolari. ma

esclusivamente ad alcuni i quali tmransi in condizioni analoghe a quelle

del donante.
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si è reso indegno di questo beneficio col suo dolo. Per es. il figlio

si diede a credere dolosamente come un homo sui iuris e indusse-

così i terzi a fargli credito 56), ovvero egli ha agito dolosamente

in altra guisa nella conclusione del contratto 57). e) Se il figlio non

si vale del beneficio, ma paga per intero il debito senza avere-

opposto al creditore l’eccezione della competenza 53), della quale

egli avrebbe potuto giovarsi ancora all’atto dell’esecuzione 5°).

Poichè i benefieii non vengono imposti più ad alcuno; anzi benchè

il figlio per ignoranza del diritto abbia pagato per intero il debito,.

nondimeno non avrebbe luogo alcun’altra ripetizione 60), purchè-

egli non appartenga alle persone privilegiate alle quali le leggi

fanno buona l’ignoranza del diritto ‘“), per es. se è minore e sol—

dato 62). Che se invece il giudice per ignoranza del diritto ha

condannato il debitore a pagare l’intero, nonostante che egli avesse

opposta l’eccezione della competenza, egli può valersi dell’ezceptio

dali contro l’esecuzione 63). d) Se il debito pel quale il figlio è stato

citato deriva da un delitto commesso durante la patria potestà. 6‘).

e) Finalmente se il figlio solo dopo più anni dacchè è divenuto sui

iuris viene chiamato in giudizio. Importa qui molto adunque quando

il figlio sia chiamato in giudizio. Se ciò avviene subito appena

egli e liberato della patria potestà, egli può giovarsi del suo be-

neficio di competenza; in seguito il beneficio non gli torna più in

acconcio 65), come insegna ULPIANO nella L. 4 5 4 D. h. t.: << Sed

5“) L. 4 g 1 D. h. t.,- L. 6 D. cod. .

57) Arg. L. 22 $ 1 D. de -rc indi-cata. LAUTERBACH, Colleg. th. pr.

Fund., h. t., t 3.

53) L. 7 pr. D. de except; L. 17 (\ 1 D. Saluto matrimonio.

59) L. 41 {> 2- D. de re indicata. V. LAUTERBACH, Dies. de beneficio

competentiae [Tiibingae 1647], 95 48 e 49.

°°) L. 9 D. da candid. indebiti. _

‘“) V. il volume XII di questo Commenta-rio, @ 834.

62) L. 9 pr. D. dc iuris et fanti ignor.; L. 1 Cod. eadem.

63) L. 17 @ ult. D. saluto matriman. V. DONELLUS ad h. L. in Com-

menta-r iur. civ., lib. XXVII, pag. 1419.

°") L. 4 9 2 D. h. t.; L. 52 D. de re india.

fi=") L’azione stessa. non perciò viene a cessare. V. Vom, Comm. «d'

Pond. h…. t., 6 4.
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an etiam temporis baberi debeat ratio, ut siquidem ex continenti

cum filio agatur, detur actio in id, quod facere potest: sin vero

post atuttos annos, non debeat indulgeri‘l Et mihi videtur ratione…

haben/lam esse; in hoc enim cansae commi-tia nertitnr >>.

Alcuni giuristi °°) vogliono revocare in dubbio il vigore attuale

di questo titolo, ma senza fondamento, come già. il COCCEIO ha

dimostrato "").

“) Vom, cit. loc., \} 4 in fin.

67) Inr. civ. contra-v. h.. i., qu. 2.



TITOLO VI.

De Senatusconsulto Macedoniano

& 898.

Storia e tenore dei Senatusconsulto Macedoniano.

La regola dichiarato nel titolo precedente in ordine ai contratti

dei figli di famiglia sofi're un’ importante eccezione nella pecunia…

eredita del Senatoconsulto Macedoniano. Avendo insegnato l’espe-

rienza che il credito a contanti trascinava i figli di famiglia alla

dissipazione e li immergeva nei debiti, anzi cagiona-va eccessi pe-

ricolosi financo per la vita dei padri, già ai tempi della Repubblica

fu fatta la legge che nessuno dovesse dare in prestito denaro

contante ai figli di famiglia Gl’). CICERONE sembra alludere a questa

legge, quando nella sua orazione per MARCO CELIO, cap. VII, dice:

.'l'abulas, qui in patris potestate est, nullas conficit. Versuram nun-

q-nam emu-ino fecit utlam 6“). La cosa è ancor meglio corroborata

dal discorso di GE'I‘A con DEMOFONO presso TERENZIO nel suo

Farmione, atto lI, scena L=, verso 70, dove il prima dice: Hui

(Iinti putcre, si quidem quisquam crederei, to vita’"). Ma quale sia

'“) V. Fard. Any. I-loan-1L, Dias. dc mutuo_1ilivifamilias iam. anto Senatus-

consultmn 1l[acedonianum iure-lido, Lipsiae 1726.

”) Versnram face-re significa qui ricever denaro ad interesse. V. Horo-

MAN, ad h. Loc.; CICER. e Guanvws, ad cando-m.

m) Questa legge proibitive. dei mutui nell’età. repubblicana e assolutamente

fantastica. Le parole di CICERONE alludono alla posizione di fatto dei filiifa-

mitica. Tutt’al più potrebbe vedersi in esse qualcosa. di ben più grave, l’inca-

pacità. dei filiifamiliaa di stare in giudizio e di essere convenuti per qualunque

obbligazione durante la patria. potestà.



DE SENATUSGONSULTO MACEDONIANO 111

stata questa legge è incerto. Forse la legge Pletoria, la quale

dichiarava alcuni negozi, in ispecie il credito di danaro con per-

sone che non avevano ancora raggiunto l’età di 25 anni, non solo

invalidi, ma anche punibili ed infamanti 7°); come si può desumere

da un testo di FLAUTO nel suo Pseudatus, atto l.”, scena III, v. 68,

ove è detto: Perii, anuormn me Lea.- perdit quiuauieenar-ia? Me-

t-uont credere omnes ”). Poichè peraltro questa legge parlava solo

di minori, l’imperatore CLAUDIO l’estese con una nuova costi-

tuzione a tutti i figli di famiglia, senza distinzione di età, come

osservò già il LIPSIO“). Il testo di TACITO, Annat., X1, 13 che

tratta della cosa è cosi concepito: « Et lege lata saevitiam credi-

torum co'ércuit, ne in mortem parentum pecuniae jitiisfamitiarum

./'oenori durant ». Secondo questa legge non doveva nemmeno aver

valore il contratto, per cui alcuno avesse prestato danaro ad una

persona soggetta ancora a patria potestà acondizione di ripeterlo

soltanto dopo la morte del padre. Se non che l’avidità- edi cavilli

degli usurai seppero frustrare ben tosto questa disposizione. Come

era spesso il caso, si raggiro, cavillando, la lettera della legge esi

credette di sfuggire alla costituzione, prestando danaro ai figli di

famiglia non precisamente per il caso di morte dei loro padri,

bensì ad un termine incerto di pagamento, il quale dipendeva

dall’arbitrio del creditore. Questo dicevasi insert-is nomia-thus credere,

come il HOMMEL 72) ha interpretato le parole del Senatoconsulto

7°) V. GR.\EVIUS, i. c., tom. III, parte I, pag. 310 e HUGO, Leh-rb.

d… Gesch. d. rò'm. Rec/vts [Trattato della storia del diritto romano], 5 135

(Berlino 1810).

") Ad TACITI, Annal., XI, 13. Veggasi pure SCI-III.TER, Prax. iuris

Rom., exercit. XXVII, @ 62. '

7?) Cit. Diss., tt 19-21. Altri interpretano però nom-ina incerta nel senso

di nomina non bona, sub usm-is immadicis eredita; il che anche in tedesco

si chiama credito incerto. V- Ger. NOODT, Comment. ad Dig. h. t., p. 337;

Ev. OTTONIS, Comm. ad (\ 7 I. Quod cum. eo, qui in alien. pat. e Jo.

(:”-otti. Hnmnccu, Antiquitat. Rom. in-risprud. illustrant. S_i/nt., lib. IV,

rit. 7, t 8.

n) La len: Plaetoria, la. cui data è posta. tra la seconda metà. del 193 e la

prima metà. del 192 avanti Cristo (cfr. COSTA, Bull. dell'Iot.“di dir. ram.,hll,

1889, p. 72), non ha nulla a che fare con la fantastica legge cui si riferisce

l’autore ed è fuor di luogo citata.
'



1.12 LIBRO xrv, TITOLO VI, 5 898.

Macedoninno. Il porre argini con una nuova legge a simili cavilli

era tanto più necessario qua-nto più terribili erano le conseguenze

che traevano seco i debiti dei figli di famiglia. Un giovane romano

di nome Macedone, per poter soddisfare isuoi creditori, commise

un parricidio e diede occasione così all’importante legge che ne

porta il nome. ULPIANO ci ha conservato il tenore di essa nella

L. 1 pr. de Se-natusconsulto Maoedoniano nelle seguenti parole:

Cum inter ceteras sceleris causas Macedo, quas lll/i natura «doni-

m'strabat etiam aes alienum adhibuisset, et saepe mater-iam peccandl

malis moribus praestaret, qui pecuniam (ne quid amplius diceretur)

lncertls nomi-nibus crede-ret, piacere, ne cui quifiI-io/ìunilias mutuam

peounlam dedisset, etiam post mortem parentis eius, cui-us in potestate

fuisset, actio petitioque daretur: ut scirent, qui pessimo ervemplo

foenerarent null-ius posse _filiifàvnilias bonum nomen e.rpeotata patrix

morte fieri 7“). Pertanto chi presta denaro contante ad una persona

soggetta a patria potestà non deve avere azione pel suo credito,

anche se dovesse esigerlo soltanto dopo la morte del padre. Un

cosiifatto usuraio deve sapere che non gli giova nè astuzia nè

pretesto alcuno per far che il suo credito sia munito di azione,

"‘) Giovane all’interprctazione di esso Bern. Hear. Rumor.m, Diss. ad

Senatusconsultmn Macedoniannm in ()pusc. fiurid. «. Iuglero edit., pag. 412

e segg.; C'. A. non WACi-IENDORFE, Dies. de SCto Maced., ’I‘raj. ad

Rhen. 1730; Franc. ALEP, Biss. de SCto Maced.. Heidelb. 1747 in

E1US Diet. acadcm., nr. XI e Christ. Gatti:… HUBNERI, Disp. ad Sen-atas—

consultum Ilfacedon-lannm, Lips. 1798; Franc. DUAM:N1, Commentar. in

tit. 28, libro IV Cod. et. tit. 6, lib. XIV Pand. «(l SC. Ahmed.. Oper-.,

pag. 983 e segg. "‘).

") Bibliografia. Aggiungi alla bibliografia dell’autore: UNTERHOLZNER, Soli-ulti-

-verhiiltniase [Rapporti obbligatorii], I, p. 147-153; DIETZEL, Das Sena…tumoon-

sultum maccdonianum, 1856; SCHWANERT, ])ie natural. Obligationcn [Le obbli-

gazioni naturali], p. 341—363; MACI-IELARD, Dea obligations uatm‘elles, p. 109-132;

DUCKERT, De aerial-usconault0 Maeedoniano, 1866; SEYDEL, I)ie gemeinenreclitliche

Lehre, etc. [La dottrina comune del Senatoconsnlto Maccdoniano]; RYCK, nol-

1’Archiv, etc. [Archivio per la prassi civile], vol. 53, p. 89 e segg.;MAn'nnr,

Il diritto comune patrimoniale della famiglia, I, p. 431—524. Inoltre i seguenti

trattati generali: WINDSCHEID, Pandetle, II, $$$ 273-289, nota 5; AnNn'rs-Slc-

unum, Pandette, II, 5 282; Bn1Nz, Pandette, II, è 297; MAYNZ, Droit remain,

II, 6 234, osservazione.
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benchè il suo debitore dopo la morte del padre acquisti un pa-

trimonio. Questo Senatoconsulto fu fatto sotto l’imperatore VESPA-

SIANO “). Noi abbiamo in proposito la testimonianza _irrefutabile

di SVE’I‘ONIO, il quale nel suo Vespasiano, cap. XI, narra: Vespa-

sianus auctor Senatui fuit decer-nend-i, ne filiorumfamilias foeuera-

toribus emigendi crediti ius nnquam esset, hoc est, ne post patrem

quidem mortem.

L’occasione di questa legge è narrata nel modo più diffuso da

TEOFILO nella parafrasi greca delle Istituzioni, lib. IV, tit. VII,

@ 7. Il testo è assai notevole e nella traduzione del REITZ è con-

cepito nel modo seguente: Macedo quidem sic dietus Romae fuit;

qui in potestate quam esset sui patris, ab aliquo mutuatus est, spe-

rans, mortuo patre suo, fare ut debitum rcddere posset. Multa tempore

elapso, instabat creditor debitum repetens. Macedo non habens unde

redderet: qui eni-m, cum sub potestate esset? patrem suum occidit.

Innotuit hoc Sena-tui: et ille quidem poenas cledit parricidii: factum

est autem Senatuscousultum, J[acedonianum dictum, quod statuit, ne

quis homini libero sub potestate constituto mutuatus debita reposcat,

ut hoc pasto quilibet sciens, se debitzmtreposcere non posso, mutuum

lilli dare careat. Non tant-um vero ipsum non reposcetfilium/ìrm-il-ias,

vei- ]iliam/’amilias aut nepotem nel neptem in potestate ari/tue con-

stitutes, sed neque sui iuris factos, morte _1’orsitan patris, rel eman-

cipatos. Nec quidem adversus pat-rem rel (tuum act—ionem de peculio

intendere potest, sive Iiberos in potestate etiam habeat, sive eos ema-n—

cipaverit. Senatusconsultum autem haec saneiens ita legemjlecit, quo-

niam filii/'(mtilias aere alieno saepe onorati, quod aliunde acceptum

Iu.vuriosc prodegerant, suormn parenth r-itae- insidiabantur. Molti 75)

"‘) V. Amir. Gail. CRAMERI, D. Vespasianus sive de rita et legislat.

T. Flauti Vespasiani Imp. Oommentar., Jenae 1785, 8, pag. 182 e segg.“

e Hiinnnu, cit. Disp., cap. 3. Altri pongono l’origine del Senatoconsnlto

già sotto l’impero di CLAUDIO. V. HOFACKER, Princip. iuris civ., tom. III,

\\ 4132 e R. HUGO, Lehrb. der gescli. des R. R. [Trattato della storia del

diritto romano], 6 224.

75) Aegid. MUN.\GIUS, Amacnitat. iuris civ., cap. 39, VOC. Jl[ecerlonianmn

SCtnm., pag. 297; Eu. OTTO, Comm. ad @ 7 1. Quad cum eo, etc.; Jo.

Aug. BACI-I, Histor. iurisprud. Rom., lib. III, tap. I, sez. III, 5 19;

GLilcn. Comm. Pandelis. -— Libro XIV. — 15.
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credono che la narrazione di TEOFILO sia in contraddizione con

quelle parole del Senatoconsulto. Si è pertanto rigettato quel

racconto come una favola del parati-aste e si è creduto che non

già Macedone il parricida, bensì l’usuraio di questo nome abbia

dato il nome e l’occasione alla legge. Ma già da lungo tempo

Guglielmo MARANI "‘“), Giov. Gotti. EINECCI'O '”), Agostino -von

LEYSER. "), Gotofredo Ludovico MENKEN 79) e il cavaliere HUGO a°)

hanno mostrato al contrario che una corretta interpretazione se—

condo le parole stesse del Senatoconsulto: Cum inter ceteras soeler-is

causa Macedo, quas illi natura administrabat, etiam aes a…lienum

adhibuisset, le quali evidentemente non si adattano all’usuraio,

parlano in modo chiaro in favore dell’opinione di TEOFILO. L’espres—

sione aes alienum non è assunta pel creditore, nè usata per la

pecunia aliis eredita, ma s’intende piuttosto con quelle parole il

danaro quod nos alii - debcmus, come dice ULPIANO nella L. 13

5 1 D. de verb. signif. Le parole seguenti: ut saepe materiam pec-

candi malis mar-thus praestaret, qui pecun-iam (ne quid amplius dice—

ret-ur) incertis nominibns crederet, senza dubbio si riferiscono al—

l’usuraio; ma contengono un motivo afi'atto distinto dall’occasione

della legge. Il senso è in altri termini il seguente: che gli usurai

avevano dato sovente 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 ha questo di proprio: che non ha ricevuto il nome

Io. 'Iac. Som—mz, Diss. dc Macedoniani SCH denominat. Origine, Argentor.

1732; Mich. God. \VnuNi-isn, Lectiss. Comnentat. in Pand. h. t., 5 1

e HÙBNER, Dissert. cit., cap. IV.

7°) Paratitl. ad h. Tit.

”) Antiquit. Rom., lib. IV, tit. VII, @ 8.

") Meditat. ad Pand., vol. [II, specim. CLXIII, medit. I.

79) Diss. de usa forensi SCti Jl[acedoniani in Germania, Vitemb. 17.15,

Prael‘at.

8") Lehrbnch der Gesch. des riim. Rechte [Trattato della storia del

diritto romano] (Berlino 1810), $ 224, nota I, pag. 349. Veggasi pure

Filippo Bernardo DEGEN, Bemerkungen tiber das Zeitalter, und die Insti-

tutiones-Paraphrasc des Theophilns [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, bensì da colui

che ne diede l’occasione. Del resto io osservo ancora che Inolti,

i quali pongono questo Senatoconsulto sotto CLAUDIO, lo ritengono

tutt’una cosa con la legge di CLAUDIO richiamata sopra, di cui

parla TACI’I‘O. Per conciliare con questo il racconto di SVETONIO,

si dice che VESI’ASIANO come console sotto CLAUDIO avrebbe pro-

posto il Senatoconsulto. EINECCIO “) è grato a Pietro FARRO ”)

di questa ingegnosa congettura.

5' 899.

Fine del Senatoconsulto Macedoniano.

I. Il Senatoconsulto Macedoniano parla soltanto di fili-ifamilias,

la quale espressione deve indicare qui tutte le persone che all’epoca

del mutuo contratto sono ancora soggette a patria potestà, siano

figli o figlie, naturali o adottivi 83); anche i nipoti “),.e senza di-

stinzione di grado e dignità l“), purchè la dignità non sia tale che

liberi dalla patria potestà “). Si presuppone quindi che il debitore

al momento della numerazione del denaro sia soggetto ancora a

patria potestà. Poichè se durante la patria potestà era stato per-

messo al figlio un mutuo, ma egli l’ha ricevuto dal debitore Solo

al momento in cui era già. divenuto sui iuris, non ha più appli-

cazione a suo riguardo il Senatoconsulto Macedoniano ")J

“) Cit. loc., @ 7, nota 0, pag. 278.

82) Semestri-mn, lib. 1, cap. 25, pag. 169.

53) L. 1 $ 2, L. 9 $ 2 D. la. t. Nell’ultimo testo è detto: « Hoc SCtum

et ad filius quoque familiari:… pertinet. Nec ad reni pertinet, si ad-

firmetur, ornamenta ex ea pecunia comparasse ». Add. L. 201 D. de Verb.

Signif. _

8") L. 14 I). 71. t.: « Etiamsi verbis Senatus conéultifiiii continerentur,

tamen et in persona nepoiis idem servari debere ». L. 6 $1 Cod. eadem,-

g\ 7 I. Quod cum eo, qui in aliena potestate.

35) L. 1 $ 3 D. I:, t.: «In filiofam. nihil dignitas facit, quominus

SCtuni Macedonianum locum habeat ».

m") Nov. LXXXI, cap. 1 e 2; VOET, Comm. ad Ponti., ii. t., @ 2.

37) L. 3 $ 4 D. b. t.: « Si a filiofam. stipulatus sim, et patrifam. facto

crediderim, sive capite deminutns sit, sive morte patris, sive alias sui

iuris sine capitis deminutione fuerit cfi'ectus, debet dici cessare Senatus-



116 LIBRO X1V, TITOLO vr, & 899.

II. Il Senatocousulto Macedoniano si riferisce solo al credito di

denaro contante, non già ad altre specie. di contratti o prestiti.

Quindi non alla compra-vendita, alla permuta o alla locazione; e

nemmeno al prestito di gra-no nè alla fideiussione “). Tuttavia un

simile negozio altrimenti lecito non deve essere fatto in fra-nde…

legis per frustrare lo scopo della legge. Per es. se si prestano biade

ad un figlio di famiglia o si vendono merci con l’intenzione che

egli si procuri con la vendita o col pignoramento di esse denaro

contante, 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-

silfatti ' casi in cui si agisce in j’raudem legis, il Senatoconsiilto

nondimeno abbia applicazione, lo dicono espressamente le nostre

leggi 91). Ma poichè nel dubbio non si suppone che in un negozio

consultum: quia mutua iam patrifamilias data est». L. 4 D. eadem;

« Quia, quod vulgo dieitur, filiofamilias credi non licere, nOn ad verba

referendum est, sed ad numerationem ».

“) L. 3 (s 3 D. h. t.: « Is autem solus SCtuln ofi'endit, qui muluam

pecuniam filiofamilias detlit: non qui alias contraxit, puta vendidit, locarit,

vel ulio modo contraxit. Nam pecuniae datio perniciosa parentibus eorum

visa est; et ideo etsi in creditum alii filiofam. vel ex causa erutionis vel

ex alio contractu, in quo pecuniam non numeravi, et si stipulatus sim,

licet coeperit- esse mutua pecunia, tamen, quia. pecuniae numeratio non

concurrit, ccssat Senatusconsultum ». L. 7 pr. l). codam: « Item si

filiusfamilîus fideiussere'l, NERATIUS cessare Senatusconsultum ait ».

89) Sugli artifici che solevano applicare in frode del Senatoconsulto

avidi creditori cfr. GÒTZ, Beitrii-ge zur popiilarcn Rechtyelehrsam. [Cou-

tributo alla scienza popolare del diritto], vol. I, nr. XVIII, pag. 256 e segg.

°°) L’espressione mohatra deriva dallo spagnuolo e significa in origine

una compera simulata. V. Casp. ZIEGI.ER, Diss. (les mohatra conl‘raclu,

Vitembergae 1663, 9 29, e Sam. STRYCK, dc o(mtcl. contractmnn, sez. II,

cap. I, 9 31. '

gl) L. 4 {\ 3 in fine D. h. t.: « Quod ita demum erit dicendum, si non

_fraus Sen…atusconsulto sit cogitata, ut, qui credere non potuit, magis ei ven-

deret, ut ille rei pretium haberet in mutui vicem ». L. 7 pr. eadem: « Sed

JULIANUS adiicit, si color quaesitus sit, ut filiusfam. qui mutua… aceepturus

erat, fide iuberet, alio reo dato, fraudem Senat-usconsullo factum, nocerc:

et (landa… exceptionem tam filiofamilias quam reo, quoniam et fideiussori

filii subvenitur » (con l’espressione -reus non si vuol qui indicare se non

l’intercessor o il _fitleiussor. come osserva il Forun-zu in Pan-(lcd. Iasiin.
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per se stesso lecito abbia dominato un’intenzione contraria alla

legge 92), in siffatti casi, nei quali il convenuto eccepisce che il

negozio per cui si intenta azione era solo apparente, ma la vera

intenzione era diretta ad un mutuo di denaro, è giusto, che debba

su di lui gravare la prova ‘”). Ma benchè all’infuori di questo

caso si debba restare alle parole della legge, che vige soltanto per

imutui in denaro contante, nè si ha a concedere un’ulteriore

estensione ”), sovente esso dalle leggi provinciali ed accademiche

viene esteso anche ai debiti che sono stati fatti per i piaceri e le

orgie, per es. i debiti di vino e di dolciumi ” "). In nessun modo

però la legge può venire estesa al caso in cui il debito in ori—

gine non derivasse da mutuo di danaro, ma solo per uovazione

fosse stato convertito in un mutuo sifi‘atto 95h). Chiara e la co-

stituzione degli imperatori SEVERO ed ANTONINO. L. 3 God. ad

Sctum J[acedon.: « Si filius familias aliquid mercatus, pretium sti-

pulanti venditori cum usurai—um accessione spondeat: non esse

locum Seuatusconsulto, quo foeuerzire filiisfamilias est prohibit…um,

nemini dubium est-. Origo enim potius obligation-is, quam tit-alas-

aetiouis consitlcramlus est» °).

h. t., nr. 2, nota b). _6 3 eius-rl. L. 7: « Mutui dat-ionem non solum

numeratae pecuniae. verum omnium, quae mutuo dari possint, an accipere

debeamus videndum’l Sed verba. videntur mihi ad nameratam. pecunia…

refer-ri: ait enim Senatus, MUTUA.“ PECUNIAM Denrssu . Sed si frane sit

Senatoconsulto adhi‘oita puta frumento, vel vino, vel oleo mutuo dato,

ut his distractis fruetibus uteretur pecunia sabreniendum est jilìofamilias ».

9") L. 14 \) 5 1). Qui et «. quibus manumissi.

93) V. WEBER, Systemat. Entwiclreluuy der Lelu‘e von (ler natiirlichen

Verbindlìcheit [Svolgimento sistematico della dottrina delle obbligazioni

naturali]. 9 63, pag. 217. .

9‘) V. “'l-mlm, …iuyef. Etnwiekelung [Svolgimento cit.], @ 96, pag. 422.

953) V. LAUTERBACH, Colley. th. pr. l’a-nd. h. t., «_3 12.

95h) VOI-rr, Comm. ad Panel., h. t., 5 2.

0) Sul fine del Sena-toconsulto. idee poco sostenibili pose innanzi il DIETZEL

nella. citata monografia.. Esso non avrebbe lo scopo di salvaguardare la quiete:

della famiglia e l’ordine della società, ma avrebbe a sua base precisa-mente

l’incapacità. patrimoniale dei figli, fine prettamente giuridico. Il legislatore

non avrebbe voluto trattenere i creditori dal dar denaro a mutuo, bensì tute—
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5 900.

Se abbia luogo una rinuncia al Senatoeonsulto Jl[acedoniano.

Benchè il Senatocousulto l\:lacedoniano non appartenga propria-

mente alle leggi proibitive °°), come risulta chiaro dal fatto che al cre-

ditore e stata rifiutata l’azione 97), ma del resto l’obbligazione na-

\

turale derivante da un cosilî'atto mutuo non solo e riconosciuta

\

dalle leggi, ma il creditore e ammesso °°) a farla valere in via di

compensazione o di ritenzione e in genere in via difensiva, così

giudizialmente come eXtra-giudizialmente °°), tuttavia il jiliusj'amil-ias

non può durante la patria potestà rinunciare validamente alla difesa

del Senatoconsulto, perchè esso non è costituito a favore dei figli,

bensì di preferenza a favore dei padri, e per odio contro gli usurai

\

affine di punirli. Ma e 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 giuristi “’°) 10 negano non senza

9“) V. WEBER, Von dernatiirl. Verbiudlichke-it. [Delle obbligazioni natu-

rali], 6 88, pag. 366 e segg.

9") Nel @ 7 I. Quod cum eo, qui in aliena pot. è detto per vero: « Se-

natusconsultum prohibuit mutuas pecuniae dare eis, qui in potestate

parentis sunt »; ma le seguenti parole: << et ei, qui eredidit, denegatur

actio » mostrano qual è il vero senso.

98) L. 10 D. de Smat. .Maced.

99) L. 6 D. de compensa-t. D’altra opinione è per vero il VINNII.’5,

Select." iuris Quaest., lib. I, cap. 49. Ma veggasi W'EnER, Be-itriige zur

geo-ichtliehen Klagen und Ehm-eden [Contributo alla dottrina delle azioni ed

eccezioni giudiziali], 6.“ dissertazione, pag. 53 e segg.

10°) 10. Vom, Comm. ad Pa-nd. h. t., «5 10; Laurnunncu, Colleg. th.

pr. Ponti., cod. {\ 27; BERGER, Oecon. iuris, lib. III, tit. 2, nota 4;

PUFENDORF, Observai. iur. univ., tom. Il, obs. 171; STRUBEN, Rechtliche

Bedenken [Dubbii giuridici], I parte, dubbio 156; Fratr. BECIIANNORUII,

Consil. et Decision., tom. I, decis. 13, nr. 14; \VALCH, Introd. in con-

trou. iuris civ., sez. 19, cap. II, membr. 2, $ 21 ; HOFACKER, Priné.

lare i figli di famiglia. Ora qui si scambia, il presupposto remoto del serrato—

consulto, che è l’incapacità. patrimoniale dei figli di famiglia, con la sua base

vera. e diretta. Inoltre il DIETZEI. giacca treppo con l’autitesi tra il im com-

mune e il ius singular-e nell'interpretazione delle norme relative.
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motivo, perchè il giuramento non può rendere valido e obbliga-

torio un negozio per se stesso invalido 1). Se si volesse at-

tribuire ad un cosift'atto giuramento forza obbligatoria, lo scopo

della legge sarebbe totalmente frustrato ed il giuramento ver-

rebbe ad essere il miglior mezzo per agire in fronde… legis. Anche

il diritto canonico, si dice, non favorisce un tal giuramento, ma

fissa la regola generale 2): Non est obl-igatorium contra bones mores

praestitum iuramentmn. 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 è' giusto preferire al Senatoconsulto Macedoniano. Poichè

se in base alla Auth. Sacramento puberum Cod. Si adversus ven-

d-itionem persino i contratti dei minori non debbono essere in

nessun modo impugnati quando siano stati rinforzati da giuramento,

senza che si abbia riguardo alla validità 0 invalidità loro, purchè

il giuramento sia stato prestato senza dolo o coazione, non può

esser libero ad un figlio di famiglia di richiamarsi per la sua

persona al Senatoconsulto Macedoniano, quando 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 è. interamente annullata dal Senatoconsulto

-iur. civ., tom. III, @ 4135; M.\LBLANK, Princip. iuris Rom., parte II,

9 500; WEBER, System. Entwicl<;elung (ler Lehre ron der -natiirlìchen Ver-

bintllicheit [Svolgimento sistematico della dottrina delle obbligazioni natu-

rali], 6 122, pag. 539; GUNTHER, Princip. iuris Rom. privati non., {\ 1016,

nota li, e THIBAUT, Syst. (les Pandektem-eehts, vol. I, @ 376, pag. 280.

‘) L. 7 9 16 D. de pact.; L. 5 6 1 Cod. de Legit.

2) Cap. 58 de Reg. iuris in tito.

3) And. FACHINAEUS, Centroc. op., lib. Il, cap. 62 in fin.; Canrzov,

Decision. illustr., parte III, decis. 256. STRYCK, de eautelis contract.,

sez. II, cap. I, 5 15; I. E. BOEHMER, Introd. in ius Dig. 11. t., @ 11;

\VERNI-IER, Select. Observat. for., tom. II, pag. VI, obs. 334; QUISTORP,

Beitritge zur Erlailterung verschiedener Rechtsmaterien [Contributo all’in-

terpretazione di diverse materie giuridiche], nr. XXIV, pag. 386 esegg.;

Lad. God. MADIHN, Princip. iuris Rom., parte V, 6 19 in fin.
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Macedoniano, ma e persino dalle leggi considerata come perdu-

rante “). Il giuramento può quindi valere ad ogni modo come

mezzo ad assicurare l’adempimento dell’obbligazione, poichè secondo

le nuove costituzioni del diritto canonico anche un atto per se

stesso invalido può esser reso valido ed efficace venendo rinfor-

zato da giuramento °). Benchè i difensori di quest’opinione con-

cedano persino che una cosift'at-ta rinuncia abbia giuridica efficacia

soltanto allorchè, distrutta la patria. potestà, il figlio e in grado

di pagare coi propri mezzi o coi propri acquisti il debito per se

stesso legittimo, al quale si è obbligato con solenne giuramento,

in un’epoca in cui era ancora soggetto a patria potestà, tuttavia

a questa opinione fa sempre ostacolo l’argomento poderoso che

qui non trattasi del mero interesse del figlio, ma lo Stato stesso

è interessato, e allo Stato non può essere indifferente il credito

peeuniario dei figli a causa delle corruttrici conseguenze. LO

Stato sentiva immediatamente e in prima linea i pregiudizi

della degenerazione dei costumi che ne provenivano: vedevai

misfatti a cui la dissipazione e l’onere dei debiti induceva i figli

degenerati °); vedeva la ruina del benessere e della felicità 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

cosifi'at-ta, la quale, come dice ULPIANO 7), deve impedire ae materia

peeeantl-i malis moribns praestetur, una legge il cui principale fon-

4)L.9{54e5,L.10D.11.1.

5) Cap. 28 X. (le iu-reiur. cap. 2 (le pactis in 6‘t0. I papiri decidono

qui secondo il medesimo principio che fu riconosciuto dall’imperatore

FEDERICO nella citata A-uthentica. V. Tl-IIHAL’T, Theorie der logischea Aus-

legung des Rò'm. Bechis [Teoria dell’interpretazione logica. del dir. rom.],

{) 16, pag. 613.

6) Una scena che prelude al misfatto di Macedone contiene il discorso

di CICERONE, pro Sea.-to Roscio, cap. 22: « Patrem occid-it Roscws: qui

homo”! adolescentulus corruptus. LUXURIES igitur hominem n-imirum, et AERIS

ALIENI MAGNITUDO, et INDOMITAE ANIMI CUPIDITATES ad hoc SCELUS impu-

ler-unt ». '

7) L. 1 pr. D. Il. t.
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damento, come soggiunge ancora GIUSTINIANO”), è a riporre nel

fatto quia saepe onerati aere alieno ereditarmn pecuniae-mn,- quas in

law-m*iam consumebant, vitae parentum insiti-iabantm‘; una legge la

quale rifiuta l’azione ai creditori in pena per questo motivo, do-

veva essere 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 9)7’). In ciò concordano pe-

raltro tutti che una siffatta rinuncia non debba. per lo meno riu-

scire pregiudizievole in nessun modo ai diritti del padre. Se per-

tanto il figlio avesse pagato il debito coi beni non soggetti alla sua

disposizione, il padre può rivendicare il denaro ancora esistente ed

esigere il denaro consumato con la eond-ielio 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. Cosi insegna

ULPIANO nella L. 9 5 1 D. [L. t: dicendo: « Si ab allo donata…

sibi peezmicun filius creditori solverit, an pater Vindicare vel re-

petere possiti Et ait Iulianus, si quidem hac conditione ei donata

sit pecunia, ut creditori solvat, videri a donatore profectam pro-

tinus ad creditor-em, et fieri nummos accipientis ; si vero simpliciter

ei donavit, alienationem eorum filium non luabuisse, et ideo, si

solverit, eondictioncm pair-i e…e omni even… competere ». A questa

legge sembra per vero contraddire la L. 14 D. dc rob. credit.

est‘atta dallo stesso libro 29 di ULPIANO: « Si filiusfamilias contra

Senatusconsultum mutua-tus pecunia… solverit, patri nummos vin-

_“) $ 7 I. Quod cum co, qui- … aliena pot. est.

9) Cap. 27 X. de iureiur. _

10) L. 3 «$ 2 D. 71. i‘.

p) Il \VINDSCHEID, Pandette, @ 313, nota 18, emette qualche dubbio circa

l’invalidità. della rinuncia al Senatocousulto, la quale sia fatta. non all’atto di

ricevere il mutuo, ma qualche tempo dopo, sempre però durante la patria po-

testà. Finisce tuttavia con accedere all’opinione dominante a causa dell’orga—

mentmn « contrario (noce polenta-tia factus) che si desume dalla. L. 2 Cod. Ìl. (.

Gr.licu. Comm. Pandelis. — Lib. XIV. — 16.
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dicanti nulla exceptio obiicetur: sed si fuerint consumi-i a creditore

nnmmi, Marcellns ait, cessare condiet-ionem: quoniam toties con-

dictio datur, quoties ex ea causa numerati sunt, ex qua actio esse

potuisset, si dominium ad accipientem transisset, in proposito

autem non esset. Denique per errorem soluti contra Senatuscon—

sultum crediti magis est cessare repetitionem ». CUIACIO “), Antonio

FABRO 1*) e NOODT 13) credono persino che la contraddizione tra

i due testi sia così evidente da render vano ogni tentativo di

conciliazione. Poichè MARCELLO, un Proculeiano, sarebbe, come

osserva Edmondo MERILLO “), nella sua nota a GIULIANO, il quale

notoriamente apparteneva alla setta dei Sabiniani, di opinione

alì'atto diversa sull’argomento. Nondimeno Anton-io SCHUL’I‘lNG 5)

opina che ULPIANO sembra accostarsi chiaramente all’opinione di

MARCELLO. Se non che, non dovendosi ammettere senza necessità

una contraddizione, e poichè ULPIANO non rigetta nè l’una nè

l’altra 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, perchè

con la bonne _fidez' consumtio e. fondata la condictio solo nel caso in

cui la numerazione del denaro avrebbe potuto generare un’azione se

la proprietà. fosse trapassata all’accipiente. Manel caso presente non

poteva esser fondata azione nemmeno allora, benchè il figlio avesse

procurato al creditore subito a principio la proprietà del denaro,

per es. pagando il debito col patrimonio soggetto alla sua disposi-

“) Observation., lib. XIV, cap. 35.

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

13) Commentar. ad Dig. h. i., pair. 343.

“) Commentar. ad Tit. Pand. de feb. cred. ad L. 14 cit. (in Tr. OT-

TONIS, Thes. i'u-r. Rom., t.. III, pag. 670).

15) Thes. cont-roversar. Deetail,, dec. LIV, tit. 9.

16) Gnil. BARCLAIL'S, ad Tit. Pand. de reb. cred. ad L. 14 cit. (in

Thes. Otton., e. l., pag. 856); Jul. PACIus, Legmn eoncil-iatai‘., centur. III,

qu. 65; Jo. Vom, Comment. ad Pond. h. t., 5 9; BOECKELMANN. Anti-

nom. fur. Assert. 98; Pet. MÙLLER, ad St-ruvimn, exere. XVIII, lib. 34,

nota ?, pag. 1176; POT…ER, Pdndect. Instin., tom. I h. t., nr. XV,

pag. 416.
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zione o con la volontà. del padre, perchè egli non pagava con l’in-

tenzione di rendere obbligato l’accipiente, ma per liberarsi dalla sua

obbligazione da cui non lo libera punto il Senatoconsnlto. Secondo

questa spiegazione l’opinione di GIULIANO nella L. 9 5 1 1). h. t.

si vuol riferire soltanto al caso in cui il creditore ha- ricevuto il

denaro in mala fede sapendo bene che il figlio pagava denaro del

padre sul quale non gli competeva alcun diritto di disposizione.

Qui la conflict-io, cioè la condiet-io furtiva, è in ogni caso (ew cum-i

creata) fondata-, sia il denaro ancora nelle innui del creditore o no.

Ma anche questa interpretazione, esaminata dappresso, lascia gravi

dubbi, come ha già. dimostrato Antonio FARRO ”). GIULIANO nella

L. 9 g 1 1). h. 13. distingue solo i due casi, se il denaro è 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. facoltà. di

alienare. Non può quindi in ordine al diritto del padre esercita-re

alcuna 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 web. credit. coi frammenti che immediatamente

precedono, si può inferire che nella L. 14 propriamente si tratta

della condictio certi e.v mutuo. Se si ammette questa spiegazione,

nella quale siamo stati preceduti da Hartmmi PISTORIS 15), Wol-

fango Adamo LAUTERBACII 1’) e da Samuele GOCCEIO 20), sparisce

ogni contraddizizione tra la L. 14 e la L. 9 5 1; ed il senso dei

due passi nella loro connessione sarebbe che il padre può ripetere

il denaro pagato illegalmente dal figlio, se il creditore l’ha con—

sumato, in ogni caso, sia il ricevente in buona o in mala fede con

la condictio sine causa, ma in nessun caso con la condlct-io certi e;c

mat-uo, perchè quest’ultima azione può sorgere da una consuma-

 

1") Rational. in L. 14 D. de rcb. credit.

“‘) Quaest. iuris, lib. III, qu. 20, nr. 13.

19) Colleg. theor. pract. Pandect., h. t., 6 22.

2°) Ilir. ciu. confror., h. (., qu. 13.
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zione del denaro accaduta in buona fede, solo quando subito aprin-

cipio la proprietà. delle monete e stata trasferita all’accipiente; e

questo non è il caso, se il figlio ha pagato un mutuo di

denaro. Similmente, come ULPIANO soggiunge nella L. 6 cit.,

anche la condiciio indebiti non avrebbe luogo nel caso, essendo

stato fatto il pagamento dal figlio per errore, perchè quest’azione

cessa dove le leggi non liberano intieramente il debitore dalla sua

obbligazione, ma gli concedono soltanto un’eccezione contro l’a-zione

dei creditori in pena di questo 21)<1).

5 901.

Anche un riconoscimento tacito del debito dopo l’estinzione

della patria potestà esci-nde il Senatoconsnlto JIacedon-iano.

Poichè il Senatoconsulto Macedoniano rifiuta soltanto al creditore

per punirlo il diritto di agire senza annullare l’obbligo del debi-

tore in suo favore 22), non compete al figlio, se ha pagato, diritto

di ripetizione, abbia egli pagato per errore o meno 2’). La facoltà.

21) L. 19 pr.; L. 40 pr. D. (le condict. indeb.

22) V. DE COCCEII, Ius civ. conti-cv., h. t., qu. 7.

“) L. 9 6 4 D. h. t.: « Sed et ipse filius (sc.perpelua exceptione tatus

est) et tamen non repetit: quia hi demum solutum non repetunt, qui o!)

poenam creditoria… actione liberantur, non quoniam exonerare eos lex

voluit ». Add. L. 40 pr. D. de condict. indeb.

(1) La contraddizione tra la L. 9 5 1 h.. ?. ela L. 14 D. 12, 1 travaglia anche

i romanisti odierni. Il WINDSCHEID torna alla. vecchia opinione di distinguere

tra la buona. e la. mala fede del creditore ed insiste per questa soluzione, benchè

nei testi non vi abbia traccia di un eosifi'atto motivo di decidere, anzi le pa-

role ea: omni cuenta. 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 condictio e:: mutuo o anche soltanto la. condiclio indebiti,

ma non la. condictio cine causa è ritenuta. dal MANDRY (Diritto patrimoniale della

famiglia, p. 508 e segg.). Altri opina per l'emendazione del testo: eondiclionem

in vindicationem (PUCH’I'A, Vorleuangcn [Lezioni], 9 306); SCHWANER'I‘, Obbliga-

zioni naturali, p. 192). Altri inline ritiene insolubile la contraddizione. DIE'rZEL,

De Senatoconanlto Maoedoniano, p. 22; DUCHERS, De Senaloconanlto Macedoniano,

p. 89; BRINZ, Pandelis, @ 297, nota. 40; VOIG'I‘, Condictiones ob canaani, p. 752-754.

Pel diritto classico un’opposizione di l\IARCELLO a GIULIANO è tutt’altro che

inverosimile.



DE SENATUSCONSUL1‘O MACEDONIANO 125

di ripetere gli è rifiutata 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 "). Poichè avendo il figliuolo ricevuto personal-

mente la somma 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 dali se volesse in qualità di

erede far valere i diritti del suo padre defunto 25) e un riconosci-

mento mero del debito senza l’effettivo pagamento di esso è però

senza efficacia durante la patria potestà. 2"). Se quindi il figlio non

avesse pagato il debito per intero, ma soltanto una parte di esso,

si può richiamare pur sempre al Scnatoconsulto quanto al residuo,

benchè fosse chiamato in giudizio soltanto dopo divenuto sui iuris 27).

Invece la cosa va diversamente quando il riconoscimento da parte

del debitore accade soltanto dopo la sua liberazione dalla patria

potestà. Qui esso e ‘alido e non solo può farsi espressamente se

il debitore promette il pagamento del mutuo di denaro contratto

durante la patria potestà, sia mediante stipulazione con l’animo

di sostituire una nuova obbligazione al posto dell’ antica 23) o

senza stipulazione per via di un mero costituto 29), poichè all’uopo

basta l’esistenza di una mera obbligazione naturale 30) ; ma può

farsi anche tacitamente, e quando il debitore non si garantisce

mediante protesta in ordine all’intero debito, si comincia a. pagare

una parte. ULPIANO dice espressamente nella L. 7 5 16 D. Il. t..-

 

“) L. 26 6 9 D. de condict. -indeb.: « Filiusfamilias contra Macedonia-

num mutuatus si solverit, et patri suo heres efl'ectus, velit Vindicare

nummos, exceptione smnmorebilur a rindicatione nummorum ».

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

26) Hug. DONELI.US, Cemmentar. iuris. civ., lib. XII, cap. 28, pag. 617

in lin.; Ger. NOODT, Oonunent. ad Dig. h. i., pag. 343.

27) V. Pet. Frid. JOI’PERT, Diss. de mutuo ajiliofamilias sui iuris facio

tacite agiato, Goettingae 1771, t 5.

2**) L. 2 Cod. h. t..- « Zenodorus, si —- suae potestatis constitntusnora—

tione _facta fidem suam obligavit, vel alias agnovit debitum: non esse

locum decreto amplissimi ordinis, rationis est ».

2”) t 9 I. de actionib.

3") L. ] t 6 ci 7 D. de constituta pecun.; L. 10 D. h.. i.
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« Si paterfamilias factus solverit partem debiti, eessablt Senatu-s-

consultum: nec solutum repetere potest ». Il senso di questo testo

è, secondo la più giusta interpretazione, il seguente: Se il debitore,

una volta liberato dalla patria potestà., ha pagato una parte del

debito contratto durante la patria potestà, il Senatoeonsulto Ma-

ccdoniano non gli torna più in acconcio, se in seguito è chiamato

in giudizio dal creditore per il pagamento del residuo. Nemmeno

si può esigere la ripetizione di quanto ha pagato. Le parole cessabit

.S'enatusconsultum si riferiscono quindi evidentemente alla parte non

ancora pagata dal debito. Poichè solo riguardo ad essa poteva sorgere

la questione se il Senatoconsulto avesse ancora luogo o no, perchè

questa legge concede al debitore solo un’eccezione contro l’azione

del creditore, ma non ripetizione di quanto è già. stato pagato. Laonde

ULPIANO soggiuùge ancora. le parole: nec solutum rcpetere potest

che si riferiscono alla parte già pagata.. È impossibile disconoscere

pertanto che nelle parole di ULPIANO è formulato il principio

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 e fatto dal debitore dopo

estinta la patria potestà. Così interpretano questo testo anche i

più celebri giuristi, tra i quali io ricordo Solo Antonio FABRO 31),

Ugo DONELLO 32), Gherardo NOODT 33), Giovanni VOE'I‘ 3‘), Antonio

SCI-IULTING 35), Bartolomeo GI-IESIO 36), Piet-ro MÙLLER 37) e Samuele

GOCCEIO"). Nondimeno molti giuristi ”) sono di diversa opinione

31) Rational. in Pad. ad L. 7 il 16 D. [I. t.

32) Counnentar. iuris cir., lib. XII, cap. 28.

33) Commentar. ad Dig. h. i., pag. 432, {\ Al non t(uilum.

3") Comment. ad Pond. h. i., t 8.

35) Thes. conti-or., decad. LIV, th. 8.

3") Interjnetat. iuris, lib. I, cap. 43.

37) Ad STRUYII, ng‘. iur. civ., exercit. XX, th. 57, nota 0.

38) Ilir. civ. contror. h. i., qu. 12.

39) CONNANUS, Commentar. iur. civ., lib. VII, e. 2, nr. 8; BACHOV,

ad Treutlermn, vol. I, diss. XX, th. 8, lett. A e B. SCIIII.'I‘ER, Praz-.

iur. Rom., exere. XXVII, (\ 72; l\IANZ, Comm. ad @ 7 I. Quod cum eo,

qui in alien. poi., 11. 35; STRL'V, Sgul.'iuris el'-r., exere. XX, th. 5-7;

BEYER, Delineat. iuris cfr. sec. Pond. h. l., posit. 12; ZIEGI.ER, Diss. (le
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ed intendono il citato testo di ULPIANO come riferibile solo alla

parte pagata, ma per il residuo vogliono tuttavia concedere al

debitore l’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano. Ma questa

dottrina e stata già. da. altri '”) così radicalmente confutata. che

non resta. quasi più nulla da aggiungere. Basta infatti leggere il

precedente 5 15 della L. 7 per convincersi pienamente dell’evidente

erroneità di quella interpretazione. Quivi infatti è detto: « Hoc

amplius cessabit .S'enatusconani-tam, si pater solve-re coepit, quod

filius familias mutuqu sumserit: quasi rata… habaerit ». ULPIANO

dice qui del padre che se egli ha. cominciato a pagare il debito

contratto dal figlio durante la patria potestà. non può giovarsi più

oltre del Senatoconsnlto Macedoniano, perchè con questo paga-

mento parziale egli ha tacitamente riconosciuto l’intiero debito.

Su ciò non vi ha. controversia. Le parole sono cosi chiare da non

lasciar dubbio alcuno. Ma lo stesso è subito dopo detto anche del

figlio, se egli pure ha pagato una parte del debito contratto du-

rante la patria. potestà, dopo divenuto sul iuris. Anche qui è detto:

cessabit Senatusconsultam. Questa espressione adunque, secondo una

corretta interpreta-zione, deve essere presa. in ordine al figlio nello

stesso senso in cui è già innanzi assunta pel padre, perchè non

 

SO'lo Macedoniano, cap. Il, th. 19 in EIUS ])iseeptat. select., them. XVI,

pag. 540; BOEIIiII-1R, Introd. in ius Dig. h. t., t 9; IVESTENBERG, Princip.

iuris Rom. sec. ord. Pand. h. t., (\ 19, nr. III; REINOLD, Diss. ad SCtum.

Jfacedonianmn, cap. III, 5 2; BERGER, Ilesolut;Lf. obstant. h. t., q. 5, ecc.

“) LAUTERBACII, Collcg. th…. pr. Pand. h. i., t 21; Franc. ALEFF., Diss.

de S0lo .l[acedoniano, cap. V, $$ 76-89 in EIUS Diet. Academ., pag. 386

e segg.; Pet. Fried. JOPI’ER'I‘, Diss. de mutuo a jiliofam. sui iuris facto

tacite agnito, Goeth. 1771, t 13 e segg. ; Filippo Giacomo HEISLER, Erò'r-

terung der Frage, etc. [Discussione sulla. questione se una persona che

ha preso denaro a mutuo essendo soggetta a patria potestà. e ha pagato

dopo la liberazione dalla patria potestà una parte del mutuo, sia tenuta

a pagare anche il residuo], nelle Iuristische Abhandlnngen dello stesso,

II collezione, n. 7; Gab. OVERBECK, illeditationen fiber versch-iedene Rechts-

materica [Meditazioni su diverse materie giuridiche], vol. I, meditaz. 43;

Jo. Era. Bern. E)I.\IINGIIAUS ad COCCEII inr. civ. contr., tom. II, pag. 285,

nota 10; Car. Frid. \VAI.CII, Introd. in controv. iuris civ.. sez. I, cap. II,

membr. II, 6 16, pam 78, e Fran: SCHÒ.\IAN, ]Iandbuch des Ci-vilrechts

[Manuale di diritto civile.], lib. 2, pag. 206 e segg.
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si può 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 più valido argomento per ritenere

che il figlio in ordine al pagamento del residuo non possa più

oltre difendersi contro il creditore con l’eccezione del Senatocon-

sulta Macedoniano, non altrimenti che il padre; ond’ e che il ri—

conoscimento dell’obbligazione di pagare non può esser limitato

meramente alla parte pagata in acconto, ma deve necessariamente

estendersi a tutto il debito, salvochè il pagamento non sia avve-

nuto con l’espressa protesta di non rendersi obbligato con questo

al pagamento del residuo: Non enim debet —— dice PAOLO “) —

obligationem er parte comprobare , cv parte tanquam dc iniqua

queri. Se ULPIANO in ordine al figlio avesse voluto stabilire pu-

ramente e semplicemente il principio che soltanto la ripetizione

di quanto si è pagato viene acessare, ma il pagamento parziale

non fonda un’efficace azione pel residuo, le parole cessab-it Sanctus—

consul-tmn () sarebbero assolutamente superflue o si dovrebbe am-

mettere che ULPIANO con l’aggiunta: nec solutum repetere potest

avesse di nuevo modificato ciò che egli per soverchia fretta ha

detto di troppo nella premessa. Ora come si potrebbe giustificare

una simile interpretazione senza mancar di rispetto ai giuristi

romani "3

Il pagamento parziale ha efficacia eguale se il debitore ha in

seguito come pfitm;/ìun-iliiiS pagato gli interessi del mutuo ricevuto

durante la patria potestà.. Poichè essendo stati gli interessi pagati

per l’uso di una qualità dovuta, si può da questo pagamento de-

sumere con pieno diritto un riconoscimento di tutto il debito ”).

Lo stesso ha luogo se il debitore costituisce al creditore in ga-

ranzia del debito contratto durante la patria potestà un fideiussore,

dopo esser divenuto sui iuris”). Invece non si deve ammettere

41) L. 39 in fin.‘ da opcris libertor.

"’) L. 4 Cod. de non, num-. pecun.; Jorranr, cit. Diss., @ 10 e 15.

”) V. DONET.LUS, Connncntarior. (Ze iure civ., lib. XII, cap. 28, pag. 616;

FRO.\IANN, .T)iss. dc Sen-aluscmmdto J[accdoniano, 5 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 iuris,

ha soltanto costituito un pegno al creditore in ordine al mutuo

di denaro contratto durante la patria potestà. Qui l’eccezione del

Senatoconsulto Macedoniano deve cessare solo fin dove giunge il

valore del pegno. Cosi insegna ULPIANO nella L. 9 pr. D. h…. i.:

« Sed si paterfamilias factus rem pignori dederit, dicendum erit,

Senatusconsnlti exceptionem ei denegandam usque ad pignoris quan-

titatem ». Qui è notevole e in pari tempo importante per l’inter-

pretazione che questo frammento, come dimostra l’iscrizione, è

desunto dallo stesso libro 29 di ULPIANO ad edictum, dal quale

deriva la controversa L. 7 5 16 D. cod. citata sopra, e non si vuol

dubitare che esso costituisse tutto un contesto col citatoè 16 della

L. 7. Ora le parole sed si indicano in modo irrefutabile un’antitesi

e porgono una prova chiara che qui subentra una decisione all'atto

diversa da quella data nel caso proposto al 5 16 della L. 7 che

immediatamente precede. Esse corroborano in pari tempo di nuovo

l’esattezza dell’ interpretazione ammessa che le parole cessabit Se-

uatus eonsultmn nel citato 5 16 non possono avere altro senso se

non che il pagamento parziale esclude il Senatoconsulto Macedo-

niano, e quindi l’eccezione in base ad esso non può più aver luogo

nemmeno quanto al residuo. Per vero coloro che nondimeno asse-

verano il contrario “), negano che sia necessario attribuire alle

parole sed si precisamente un senso avversativo. Essi opinano

che qui si debba inserire la parola ci 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. E con che facilità potrebbe anche il sed ci

essere stato contratto in set! 46). Non mancano, si aggiunge, per lo

"") Veggasi pure ad es. BACI-[OV ad Treutlerum cit. e Ramon), cit.

Diss., cap. 3, {\ 4.

“‘) Gli avversari avrebbero potuto richiamarsi qui all’edizione di Pietro

ah Area. BAUDOZA CESTIO, nella quale effettivamente si legge sed ci- si.

"S) Si adduce la L. 5 {\ ult. D. ad L. Aqiu'l. confrontata con la L. 13

{\ -1- D. Locati-; inoltre il @ 6 I. de interdict. _Cfr. con la L. 19 2 I). de ui et ui

arm-. Similmente la I.. 9 $i l D. de usa/'r. e la L. 4 \\ .1 I). derer. diris.

GLÎ.lCK. Comm. Pau/(ene. — Libro XIV. -— l"i
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meno antichi manoscritti in cui si legge set invece di sed. Ma che

la lezione Fiorentina con cui concordano quasi tutte le edizioni

delle Paudette, non abbisogni qui di tale emendazione è evidente.

Si domanda perchè appunto nel caso che il debitore abbia dato

un pegno al suo creditore si debba rifiutare l’eccezione del Senato-

consulto Macedoniano soltanto sino al valore della cosa- data in

pegno; poichè la ragione ci 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 deriva-relo stesso

riconoscimento dal pagamento di una parte del debito. E per vero il

pegno e una accessione del debito e non si può concepire senza

un debito principale; onde chi presta ga‘anzia per un cositfat-to

debito deve riconoscerne l’esistenza. Il pegno non modifica punto

la natura dell’ obbligazione princi1‘nde quanto al suo valore,

sia esso essere uguale all’ammontare del debito principale o

meno. Come adunque il valore del pegno può determinare il limite

nel quale il nuovo paterfamilias riconosca il suo 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 ’alore del pegno possa esercitare

l’ influenza così importante di una divisione parziale. Così la ra-

gione e la natura del pegno parlano contro la decisione di

ULPIANO. I giuristi '") hanno per vero addotto varii argomenti a

giustificare la decisione ulpianea; ma quanto poco sia risolto il pro-

blema perehè con la dazione di un pegno il debito si debba sti-

mare riconosciuto sino al valore del pegno, lo ha dimostrato suf-

ficientemente l’ ELSÀSSER. "’). Gherardo NOODT “’) ritiene perciò

fatica vana quella di ricercare il vero motivo della cosa. Sembra,

”) Cfr. Ant. FABRI, Rational. in l’a-nd. ad L. 9 pr. I). h. i.; LAU—

TEREACI-I, Gol-leg. th. pr. Pond. h. i., {\ 21; DONI-mu, Comment. de iure

civ., lib. II, cap. 28; BRUNNEMANN, Comment. ad Dig., pag. 639; ALPA-‘,

Diss. de SCto ll[a-cedon., cap. V, (\ 84— e segg.

48) Gemeiunii-tzige jurist. Beobacldungen und Rcchtsfdllc [Osservazioni e

casi giuridici di comune utilità], nr. I, \_\ 8 e segg.

49) Cormnentar. ad Dio. li. t., pag. 343.
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egli dice, che la decisione di ULPIANO riposi più su di una mera

autorità che su di un sicuro motivo giuridico. Ciononostante io

non ho dubbio un momento a ritenere che la decisione di ULPIANO

si giustifichi pienamente. LO SCHUMAN 5") crede per vero che il

frammento di ULPIANO, il quale è 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 l’ha dato, subire anche la ritenzione del pegno in ordine

al mutuo di denaro ». Ma io ho in dubito di seguirlo in questa

interpretazione. Si può concedere che la facoltà di ritenere il

pegno anche per un debito per il quale non era stato dato, sia

stata elevata ad istituto giuridico già. prima della nota costituzione

dell’ imperatore GORDIANO, L. 1 un. God. Et-icwn ob ch-irographa-r.

pecunimn pig-nus tener-i posse, la quale di solito si suol addurre

come la prima sua fonte 51). Poichè la costituzione di GORDIANU

è un rescritto, e che gli imperatori romani nei rescritti di regola

non facessero nuovo diritto, ma decidessero puramente e sempli-

cemente alla stregua del diritto comune è verità nota 52). È dif-

ficile tuttavia che ci si abbia a persuadere che ULPIANO nella

L. il D. Il. 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 figliuolo avrebbe dovuto come

paterfamilias dare il pegno per un debito nuovo), la connessione

immediata di questo passo con la L. 6 5 16 D. eodem insegna

evidentemente che qui è solo questione in qual misura un rico-

noscimento intervenuto dopo la liberazione dalla patria potestà. e

50) Handbnch des Civilrec/tts [Manuale di diritto civile], vol. II, pag. 210

e segg.

51) Nella L. 20 1). qui… potior. in pig". non si può del resto spiega-re

senza un cositfatto diritto di ritenzione del creditore.

52) V. PUTMANNI, Prolmbil. iuris civ.,“ lib. I, cap. 14, pag. 108, e

'I‘IIIBAU'I‘, Theorie der Iogisehen Auslequng des riim. Rec/ris [Teoria dell’in-

terpret-azione logica nel diritto romano], 6 38.
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relativo ad un debito contratto durante la patria potestà escluda

l’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano. Nulla era più naturale

che la. discussione dei due casi: a) se il debitore come paterfamilias

ha pagato una parte del debito; b) se egli, relativamente aquesto

debito ha dato un pegno, il quale è però di minor valore del

debito. Ma fatta ast-razione da tutto ciò, si deve soltanto conside-

rare che l’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano non si può

altrimenti concepire 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 ritenzione su di un pegno

per una obbligazione diversa da quella per la quale gli era stato

costituito, si può parlare, qualora il debitore ripeta il pegno dopo

pagato il debito garantito, di una except-io dali mali 53), ma non

di una ewceptio Senatus consulti Jl[(t06d0fliilflli, che e pur quella di

cui parla qui ULPIANO espressamente. Tutto ponderato, a me

sembra pur sempre che la più indovinata sia l’ interpretazione del

VOE" “), il quale dice che nella costituzione di pegno è implicita

la tacita protesta che il debitore non intende riconoscere il debito

al di là. di quanto importa il valore del pegno per la soddisfazione

del creditore. Il pegno è per vero un’accessione del debito, e non

si può concepire senza l’esistenza del debito. Ma esso non muta

un’obbligazione invalida in una obbligazione munita di azione, ma

la lascia di per sè riposare sul suo valore. Se per ciò il debitore,

divenuto sui iuris, costituisce un pegno riguardo ad un debito

contratto durante la patria potestà., la costituzione di pegno è per

sè stessa valida, ma l’efficacia di esso non si può 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 è obbligato per la soddisfazione del suo creditore al di la

di quanto può esser ricavato dal valore della cosa pignora-ta. So

53) L. un. C. Etiam ob ch-irogr. pccun.: « Si in possessione fueris con—

stitutus, nisi ea quoque pecunia tibi a debitor reddatur vel olferatur

quae sine pignore debetur, eam restituere propter erceptionem doti 'In-(tit

non cogeris ».

54) Comm. ad Fund. h. t., @ 8.
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il valore della cosa pignorata non basta, la costituzione di pegno

per se stessa non può portare con sè l’elî'etto dell’azione per il

residuo del debito. Con questa interpretazione concorda pienamente

anche l’odierno uso dei tribunali “)").

5 002.

Consenso (: ratifica dei padre.

Poichè il Senatoc-onsulto Macedoniano, com’è gia stato osser-

vato sopra, ha per iseopo in pari tempo il bene del padre, è na-

turale che non se ne faccia uso quando il mutuo e stato con-

chiuso e ricevuto il danaro dal figlio col consenso del padre.

Quindi così 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 perlomeno ratificato

in seguito 5°). Secondo una nuova costituzione dell’imperatore GIU-

STINIANO con una siffatta ratifica del padre il negozio diviene

='…) Srnrcu, Us. mod. Pand. h. t., \\ 12.

56) L. 2 Cod. lt.'t.: « Zenodorus, si patris iroluntaie contraxit, non

esse locum decreto (unplissimi ordinis, rationis est ». V. DONI-‘.LLUS, Com-

menta:-ier- i-ur-is civ., lib. XII, cap. 27, pag. 614; LAUTEItBACI-I, Golleg.

th. pract. Pand. h. i., \) 23 e .\IULLER ad Srauvu, Synt. iur. civ.,

exere. XX, tit. 57, not. ,u., v e e.

r) L’opinione dell’autore e rappresentata miche in UN'1'ERHOLZNER. Rapporti

obbligatarti, II, p. 151, nota n; VANGEROW', Pandekten, I, 9 245, not-a b; Dr.-nu-

BURG, Pfaudrecht [Diritto di pegno], I, p. 543. La maggior parte degli scrit-

tori, peraltro, non vogliono saperne di stabilire una differenza tra il paga-

mento parziale e la costituzione di pegno, onde anche il pagamento parziale

non ha efficacia di riconoscimento dell’intiero debito. La L. 7 @ ult. h. t. sa-

rebbe da intendersi nel senso che il Senatoconsulto venga. meno solo per ciò

che è pagato e nella L. 9 pr. Ìt. t. invece di sed si deve leggere, come anche

l’autore riferisce esser stato proposto, sed ct. MACIIELARD, Lea obligations nat-n-

rellea, p. 118 e segg.; DIETan, l. e., p. 132; DUCKERT, ]. e., p. 124 e segg.;

Scuwaxnnr, Obbligazioni naturali, p. 352, 353; SEYDEL, ]. e., p. 52; Wrxnscnnm,

\\373, nota 17. Il MANDRY (p. 490 e segg.) non riconosce nemmeno la rinuncia

contrattuale. Punmcn, Labeo, II, p. 282, nota 2, ritiene interpolate le parole

usque ad 'pignaris quantitatem. La. soluzione quindi pel diritto classico sarebbe

semplice: la costituzione di pegno equivarrebbe alla rinuncia all’eccezione nè

vi sarebbero stati dubbii circa la sua efficacia tota-le.
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retroattivamente valido sotto ogni aspetto, come se il padre stesso

avesse acconsentito a principio. « Sconcimns — dice GIUSTINIANO

nella L. ultima God: h. t. — quemadmodum, si ab initio voluntate

patris vel mandata filiusf:lmilias pecuniam creditam accepisset,

obnoxius firmiter constitueretur; ita et si postea ratum pater ha-

buerit contractum, validum esse huiusmodi contractum: cum tc—

stimonium paternum respnene sat-is iniquum sit. l\cccssc. est eni-m

pair-is 1'atili.abiiat'ionem, nei principali mandato patris, oc! oonscnsui

non asse absimil-cm: cum nostra novel-la lege generalitcr omnis rati)…-

b-itio prorsus rctrotraha.tm* et con_firmct ea, quae ab initio subsecuta

sunt». E nemmeno al creditore può recare pregiudizio il muta-

mento_successivo di volontà del padre, se egli, senza averne

avuto conoscenza, ha versato il mutuo al figlio conforme al man-

dato del padre. PAULO dice nella L. 12 D. h. t..- « Si iusserit

pater filio credi, deinde ignorante creditore mutaverit voluntatem,

locus Senatusconsulto non erit: quoniam initinm contra.ctus spec—

tanginm est ». Del resto & cagione del (1010, che è ben possibile,

non si deve,ritenere una prova del consenso o della ratifica pa-

terna il manoscritto puramente sigillato col sigillo paterno 57), ma

ben fa. prova se loscritto è firmato di proprio pugno dal padre

stesso 53).

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 5E’) ovvero se egli sovente, senza contrasto,

ha pagato i debiti del figlio °°). Con questo infatti egli ha taci-

57) L. 2 Cod. de rob. alien-. non alicnmul. VOET, Comment. ad P(md.

Ji. t., 9' 4.

53) L. 1 t 4 D. Quod iussu et Arg. L. 56 61 D. depîgnor. et hypoth.;

HOFACKER, P-rincip. iuris civ. li’. G., tom. III, 0 4136; Cristi-(mo Gotti.

GMELIN, Siudii sui- coniratti … genere ed in pniticolare sulla obbligazioni,

sui debiti e sui pagin“, {\ 103, p. 220.

59) L. 12, L. 16 D. 11.13i., dove è (letto: « debet pater, si actmn filii

sui improbat, continuo test-aticnem interponere contrariae voluntatis ».

V. Vom, e. l., @ 4 in fin.

°°) LEYSER, Meditat. ad P(blltl., vol. [II, specim. CLXIII, med. 2;

SCHAUMBURG, Compend. iuris Dig. Il. t., @ .').
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tamente consentito al credito attuale e all’ulteriore credito del

figlio.

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, perchè il consenso del

padre si doveva supporre, qualora il ricevere denaro non fosse

espressamente vietato al figlio, come insegna ULPIANO nella L. 7

5 11 D. Ìt. t. 62). Se il figlio fosse preposto soltanto come institore

ed in questa qualità avesse preso denaro a mutuo, molti scrittori ‘“)

asseriscono per vero che il Senatoccìnsulto Macedoniano cessa

unicamente nei riguardi del preponente, in quanto contro costui

è fondata l’a-cito institoria; invece il figlio potrebbe sempre

difendersi con l’eccezione del Senatoconsulto. Se non che la

citata L. 7 \\ 11 D. h. t. distingue piuttosto chiaramente se il

padre stesso ha preposto il figlio al commercio 0 se il figlio è

preposto come institore ad un commercio altrui. Nel primo caso

dice ULI’IANO: « Locum esse senatusconsulto. Scribit enim IU-

LTANUS, libro 12. ipsum quidem institorem exceptioni Senatnsconsnlti

usurum, si conveniatur: sed institoriam actione… adversus eum,

qui praeposuit competere ». Nel secondo caso, invece, ULPIANO

Gl) STRUV., Synt. iii-r. civ., ex. XX, Th. 57; \‘VISSENBACH, Excrcitat.

ad Ponti., parte I, disp. XXVIII, Th. 31.

62).ULPIANO dice: « Nam si scii eam negotiari, etiam hoc permisz'sse

videtur, si non nominatim prohibuit merces accipere ». Ant. FABER in

Rational. in Pond. ad h. L. ritiene non senza fondamento erronea la

lezione merces accipcre e vuol leggere invece pecuniam accipere. ALOANDRO

ha mutuum acci1oore. Con questa lezione concorda anche il nostro Cod.

Pand. Erlang. 4).

°°) VOEr, Comm. 71. t., {\ 5; HOFACKER, Prineip. inr. civ., T. III,

@ 4136, num. III.

a) Nella L. 7 t 11 il MOMMSEN espunge come un glossema merces accipere,

l’EISEL'E (Rivista della fondazione Savigny, vol. 13, pag. 151) reputa una inter-

polazione o un glossema tutto l’inciso ai non nominatim, etc. Forse la migliore

emendazione consiste nel correggere sulla traccia dell’ALOANDRO, merces in

nmtuam pecuniam: (cfr. FITTING, Rivista della fondazione Savigny per la atoria 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 (sc. mcrcem) exercere

passus esset, eessaret Semi-uscenqutum » '“). In tutti questi casi

in cui il ricevere danaro e accaduto col consenso o con la ratifica

del padre, è 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 G. Il. t.: « Si permittente patre filio familias pecuniam mu-

tuam dedisti: Senatusconsulti potestas non intervenit, ci ideo per-

secnt-io p-ignoris, quod in boats patris fuit, non denegab-itur prae-

sertim cum idem filius her-es extiterit: modo si nullius alias

iure conventiouis vel ratione temporis et ordinis potior apparuerit ».

L. 5 God. eadem: . Sane si iussu patris datum mutuum pro-

betur: nee in quos usu- -versa sit pecunia, disquiri necesse est, sed

perpetua in pati-em, etiam mortuo filio, est actio ».

In quarto luogo se il danaro è stato impiegato a beneficio del

padre immediatamente, ovvero si sono sostenute delle spese che

incombevano doverosamente al padre 65), che il figlio abbia rice-

vuto il denaro sino da principio effettivamente e nominatamente in

pro del padre non è necessario. Anche se lo ha tolto a mutuo

per conto proprio e soltanto in seguito lo ha impiegato a bene—

ficio del padre, non si applica più il senatoconsulto. I‘ testi se-

guenti provano abbastanza l’asserto.

L. 'T 5 12 D. Il. t.: « Proindè si acceperit pecuniam, et in re… pu-

t-ris vertii, cessat Senatusconsultum: patri enim, non sibi accepit.

Sed et si ab initio non sic accepit, verum postea in rem putris

'“) Con questa interpretazione concordano anchci Basiliei, tom. Il,

lib. XVIII, tit. 4, const. 2, p. 362: Eà.v ùxiîoùa’io; o rrposo'tò); daveîlr'o'rm

o Iu.èv aperti,/fx; :;:Jràu èvaiys'rzz rr? zz-ri roi? upovr'r'iaxvrog 7.Lvou_u.év'fl (bye-17117.

mbr/3; di fini rm? Sòyyzrog È'in 7rapzy'ozov'lv, E_i _u.'ò o 179.1"5p aùròv rfig L'ò‘L'z:

rpa;îtficxfo rpay|u.xreia.c, 'Îp ‘rìvérzzro Ev TI?) nev.oulira wird“: 1rpzyyariu'zmìm.

i. e. Si fil-ius _fa-miliae institor mutua… pecuniam acceperit, is quidem, qui

eum praeposuit, «stione institoria com'eu-itur: ipse vero Senatur; consulti

except-ionem- habet, nisi pater eum merci suae praeposuit, vel i-npeeulio

negotiari pass-us est.

65) DONELLUS, Commentar. i-ur. civ., lib. XII, cap. 27, p. 614, verb.

Altero ercept'io esi, ecc.
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vert-it, cessare Seuatus consultum, libro XII. Digestorum IULIANUS

ait: intelligendmnque ab initio sie accepisse, ut in rem verteret.

Non tamen vertisse videbitur, si mutuum pecuniam acceptam patri

in proprium debitum 66), solvit et idee, si pater ignoravit 67), adhuc

Senatusconsulto locus erit ».

L. 2 God. eadem.- « Zenodorus si — in cam rem pecuniam ac-

cepit, quae putris one-ribus inemnberet, — non esse locum decreto

amplissimi ordinis, rationis est ».

All’ipotesi fatta si richiamano 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 cd il padre soleva d’ordinario mandargliene lui stesso 68).

0 5 13 D. ÌL. t.: «Quod dicitur, in eo qui studiorum causa

absens mutuum acceperat cessare senatusconsultum ita locum

habet, si probabile… modum in mutuo non excessit: certe eam

quantitatem quam pater habebat subministrare».

L. 5 God. eadem: «Macedoniaui Senatus consulti auctoritas

petitio non eius pecuniae non impedit, quae filiofam. Studiorum

ve! iegat-ionis causa alibi degenti, ad necessar-ios sumtus, quos patris-

pietus non reeusaret, credit-a est».

Contro un siffatto mutuo me al padre nè al figlio torna in ac-

concio il-Senatoconsulto Macedoniano °°); anzi secondo l’opinione

di molti giuristi 7°), nemmeno quando il denaro preso in prestito

per sostenere le. spese necessarie fosse stato dal figliuolo in se-

 

GL") Tra il padre ed il suo figliuolo soggetto ancora a patria. potestà

non può aver luogo alcuna obbligazione civilmente valida, ma ben una

obbligazione naturale; L. 50 ad SCT. Trebeil. L. 16 D. de flirt. L. 38

D. de condieta indeb. Se dunque il figlio prendeva denaro per estinguere

quell’obbligazione, egli lo impiegava meramente in suo uso. V. Ani.

F.\BRI, Rational. in Pond. in h. L.

67) Se il padre sapeva che il tiglio aveva pres'o denaro a prestito per

pagarlo, egli non si può più difenderci con l’eccezione del Senato

consulto.

68) V. GMEI.1N, Studi…i sui contratti, ecc., {i 103,p. 220 e seg.

"”) V. THIBAUT, Sistema, vol. I, 5 378.

7°) MULLER ad Struvium, exere. XX, I‘ll. 67, not. o, p. 1339; Vor—:r.

Comm. h. i., \) .); FROMMANN, Diss. de SUto Mace-«ton., \\ 51.

GLilcx. Comm. Pandette. -— le. XIV. — IB.
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guito dissipato. Ma secondo la teoria più corretta, questa opinione

deve essere, conforme ad equità, respinta '“). Piuttosto se il Sena-

toconsulto deve intiera-mente cessare, il presupposto è che si di-

mostri l’impiego utile. La citata L. 5 Cod. h…. ?. non lascia alcun

dubbio, specialmente se si ricollega con la L. 3 5 0 I). de in rem

verso. Si suol richiamare invero in prova del contrario la L. 47

5 1 D. de sol.uiionib., ove MARCIANO, richiamandosi all’autorità. di

SCEVOLA. dice: « In filio familias Jl'iacedonicmmn cessare, si in

necessaria-s causes filius mutudm pecuniam acceperit, et eam perdi-

derit ». Se non che tutto il frammento in connessione con le parole

precedenti e il paragone che I\‘IARCIANO 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. bensi impiegato conforme allo

scopo il denaro ricevuto per le spese necessario, di cui egli ha così

esonerato il padre, ma in seguito ha per avventura perduto di

nuovo la cosa acquistata.

Qui nondimeno il Senatoconsulto Macedoniano deve cessare,

perchè il padre è pur sempre loeupietior" in quanto col denaro

preso a mutuo dal figliuolo egli è. venuto arisparmiare una spesa

doverosa e cosi giustamente hanno interpretato questo frammento

Francesco FLORENS ”), e Roberto Giuseppe FOTI-HER. 73): b) se il

figlio ha preso denaro a mutuo per pagare un debito valido che il

padre stesso avrebbe dovuto pagare. ULI’IANO dice nella L. 7 5 14

D. h. t.: « Si filius accepit mutuam pecuniam, ut eum liberare—t, qui,

si peteret, exceptioue non summoveretur, Senatusconsulti cessabit-

exceptio »; e) Se il figlio col denaro ha dota-to la sorella, alla quale

il padre era debitore di una dote. Questo caso adduce PAOLO

nella L. 17 D. Ii. t.: « Filius familias si in id acceperit mutuam

pecuniam, ut eam pro sorore sua in rlotem lloret, pater eius de in

71) V. in ispecie DONEI.LUS, e. I., p. 615.

72) Traetat. ad Titulmn Dig. et Cod. de solutionib. et liberat. ad L. 47

cit. in mos {)perib. iuridic. cura Ignat. Ghristph. Lemma a Srosact-mn

edit., tom. II (Norimb. 1756, 4), p. 494.

73) Pandect. .htstinian., tom. III, lib. XLVI, tit. 3, n. XX, not. e e (i,

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 patris allorchè la figlia ha impiegato il denaro

tolto a prestito per i suoi ornamenti, ovvero il denaro esiste au-

cora in contanti nel peculio del figlio, come ULPIANO insegna

nella L. 9 5.2 D. h. t.: «Hoc Senat11sconsiiltilni et ad filias

quoque familiar-um pertinet. Nec ad rem pertinet, si adtirmatur,

ornamenta e.» ea pecunia compurasse: nam et ei quoque, qui filio-

fam-ii-ias credidit, decreto amplissimi ordinis act-io deneg‘atur: nec

interest, consumti sint Illllllllli, an e.vtcnt in peculio » 7"’). Varii giu-

risti 76) credono 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, perchè l’equità non permette di

arricchirsi con denaro altrui. Ma per contrario già. altri hanno con

ragione ricordato che di questa regola dell’equità non si deve far

uso qui dove la legge rifiuta al creditore in pena l’a-zione 77).

Da tutto quello che si è detto adunque risulta che solo il con-

senso o la'ratifica del padre, avvenga espressamente o tacitamente

() si lasci presumere dalle circostanze, escludono il Senatoconsulto

Macedoniano. Invece il consenso della madre non assicura il mu-

“) Cfr. L. 5 e 8 D. de iure dot. e MULLER ad Struriu-ni, ex. XX,

Th. 57, nota a, 11. III.

"’) Che perciò l'actio de peculio non sia fondata anche contro il padre

lo insegna espressamente la. L. 6 Cod. In. t. Per vero sembra che si op-

ponga la L. 1 Cod. Ne filius pro patre ove è detto: « Neque si contra-

Scnaiusconsalt-um Jlîacedonianmn mutua pecunia data est, amplius quam

dc pedal-io aciionem sustinere cogitur ». Ma ogni difficoltà. sparisce se si

legge neque ei invece di neque ai. Veggasi Herrn. CANNEGIE'I‘TER, Obserrut.

iuris Rom., lib. II, cap. 11, p. 184 e seg.

16) Von-rr, Comm. h. t., @ 5 in fine, e de Coccnu, Jar. civ. contror.

I:. t., qu. 9.

77) V. Hug. DONELLUS, Commentarior. de iure civ., lib. XII, cap. 25,

-@ Et omnem hanc actionem, ecc., I). 609; Ant. FABER, Rational. iu

.Pand. ad L. 9 6 2 D. Il-. t.; Ger. NOODT, Comm. ad Dig. h. t., @ Ut

igitur apparet, p. 340. Eu. OTTO, Commenta-r. ad @ 7 I. Quod cmn eo,

qui in ai.pot. cui, not. 4. EM…NGHAUS ad Cocceimn', c._l., nota. 3, p. 283

@ Tl-IIBAUT, Sistema _del diritto delle Pandétte, vol. I, {i 378.
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tuante, come non l’assicura il consenso del precettore o mentore

che vigila sul figliuolo nella vita accademica").

@ 903.

Eccezione del Senatoconsulto Macedoniano.

Il Senatoconsulto Macedoniano accorda solo un’eccezione contro

l’azione del creditore. Questa eccezione appartiene alle eccezioni

reali, inerenti alla cosa, e spetta perciò non solo al figlio, ma

anche al padre ed agli eredi dell'uno e dell’altro 79). Si e 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-

l’opinione alfermativa, che sarebbe pura perdita di tempo intrat-

tenersi in questa controversia, anche se i magri argomenti del—

l’opinione negativa non Fossero già stati a sufficienza confutati

da altri scrittori “). I seguenti testi sono al riguardo decisivi:

L.. 9 5 3 D. il. t. « Non solum filiofamilias, et patri eius suc-

curritur: verum fideiussori quoque et mandatari eins:-qai et ipsi

mandati habent -rcgressam, nisi forte dona-ndi animointercesserunt.

Tune enim, cam nali-mn regresser habeant, Senatusconsultum locum

non habebit ».

73) V. GASSER, Select. Observat. for., cap. VIII, cbs. 31, n. 9; Lursnn,

Jleclitat. ad P(tll(l., vol. III, spec. CLXIII, medit. 6. Jo. Ge. BRÙCK.\IANN,

Diss. de filio fam. in genere paciscente, in speciem mutuum conirahcntc,

Erf. 1748, cap. 2, g 4 in fine. '

7") L. 7 $ 10 D. il. t.: « Quamqaam. autem non declaret Senatus, cui

exceptionem dat, tamen sciendum est, et hcretlcm filii, si paterfamilias

decesserit, et patrem eius si filiusfamilias decesserit, exceptione uti

posse ».

80) V. Ja. Lam-. DRECHSLER, Diss. (le erceptionc SCti Jl[acedoniaui

firleìussor-ibus fiiìormn familias dcneganda, Altorfii 1758.

E“) Cfr. Jo. Lad. Es. PUTT)IAN, Probabil. iuris civ., lib. I, cap. 19;

Dan. NET'I‘ELBLAD'I‘, Diss. sist. ihcsin.z Erceptionem SCti ìl[acedoniani

etiam fideiussori pro _fil-iofainiliai; competere, Halae 1785; Car. .Frid.

\V.\LCH, Introd. in Controvcrs. iuris civ., sez. I, cap. II, membr. Il,

(\ 19 e WEBER, Syst. Ent-wickelung der Lain-e con dcr uatiirlichen Verbz'nd-

Iiciik-cit. [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°i Et in co

quidem, qui pro muliere obligavit rem suam, Iacilius dicetur, suc-

curri ei: sicuti fideiussori mulieris eadem datur exceptio Sed et

in co, qui pro filiofam. rem suam obligaoii, eadem dicenda ernnt,

quae tractantur et in fideiussore eius >>.

L. 7 5 1 D.. dc emceptionib.z « Rei autem coltaerentes excep-

tiones etiam fideiussoribus competunt: ut rei indica-tac, doli mali,

iurisiurandi, quod metus causa factum est. — Idem dicitur, et

si pro filio familias contra Senai-nsconsultunt quis fideiusse-rit ».

E come avrebbe potuto esser data al creditore un’azione effi—

cace contro il fideiussore senza concedere 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 l’accettazione di un fideiussore "Z)" Ma dove quel re-

gresso cessa, il Senatocousulto Macedoniano non può impedire il

creditore di far valere per azione il suo diritto contro il fideius—

sore. Tale è il caso in cui questi ha assunto la fideiussione animo

donandi, cioè se il fideiussore si è obbligato verso il creditore a

non far uso contro di lui dell’inefiicacia giudiziale del debito prin-

cipale che egli conosceva ”). Secondo la dichiarazione di ULPIANO

il mallevadore è però tenuto anche se non è interceduto animo

rimandi, ma col consenso del padre, perchè con questo il padre

ha approvato tutto il negozio s“). Inoltre la fideiussione per un

debito contratto in onta al Senatoconsulto Macedoniano è invalida

per modo che nemmeno dopo la morte del figlio può essere vali—

“) V. Ant. FABRI, Rational. in Pand. ad L. 1 gl. 3 h. i.; Jo. Adolph.

Scrluunnru, Diss. de fideiussione pro filiqunilias mutuum cont-ralientc

invalida, Lipsiae 1723 e Franc. Auer, Diss. de 8010 Macedon., cap. Il,

® 23 e 24.

su) WEBER, citato Svolgimento, ecc.,6 113, p. 486 e seg.

3") L. !) ® 3 D. Il. t.: « Sed et si non donandi animo, pato-is tauro»

-uoluniate intercesserunt, tota-s contractus a patre oidebitur comprobatus ».
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damente dato un fideiussore dal padre, come prova il seguente

passo.

L. 11 D. dc fide-i-nseor-ib.: « Qui contra Senatusconsultum filio-

t'amilias crediderit: mortuo_eo, fideiussorem a patre aceipere non

potest: quia-neque civilem neque hono‘riariam adversus 'pa?trum

act-ionem habet; nec est ulla heraclitus cuius nomine fideiussores

obligari pos-sint » sE').

Lo stesso conferma anche VENULEIO nella L. 18 D. h. t.: « Gre-

ditorem filiifamilias, mortuo eo, fideiussore… accipere non posse,

.IULIANUS scribit: quia nulla obligatio, aut civilis, ant uaturalis

supersit, cui fideiussor acceriat ». Se pera-ltro il fideiussore ha pa-

gato il debito, non ha luogo ripetizione, nello stesso modo che.

non ha luogo se ha pagato il figlio stesso. «.!t‘t Iii tamen — dice

ULPIANO nella L. 9 5 4 1). h. i. —— qui pro filio familias sine

volunta.te patris eius intercesserunt, soloendo non rcpeteut », e

PAOLO nella L. 10 D. cod. ne adduce il motivo, quia uataralis

obligatio mauet. Sorge ancora la questione se il giudice può aver

riguardo anche d’ufficio a questa eccezione e respingere l’azione

del creditore, benchè non sia stata opposta l’eccezione del Sena-

toeonsulto Macedoniano. HELLFELD decide in senso negativo tale

questione. Della stessa opinione precisamente è il LEYs'ER“).

Altri "’) invece non esitano a riSpondere al‘fermativamente a quella

questione; poichè, si dice, il Senatoconsulto Macedoniano è 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 ”). Essi affermano

ss) Hug. DONELLUS, Commentarior. de iure civ., lib. XII, cap. 25,

@ Altcra dubitatio, p. 610, osserva però che secondo la Novella 118, cap. 1

si dovrebbe affermare diversamente: il figlio che muore durante la patria

potestà- può lasciare un vero erede. Ant. PA…… in Rational. ad I.. 18

h. (. contraddice tuttavia a questa opinione.

8") Jl[editat. ad Pand., specim. CLIII, medit. 3.

") V. Crisi. 1’V‘illl. BEI-1RN, Sommario tcorico-pratico della dottrina

delle difese giuridiche, {\ 68, p. 124 e seg.

”) Non solo SVI-:I‘ONIO in Vespasiano, cap. 11 direbbe: ne emigendi

crediti ius u-nqumn esset: ma anche nel Senatoconsulto macedonia-no alla
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perciò che il giudice non solo debba integrare l’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 è fuori di controversia che il

denaro, al cui pagamento è diretta l’azione del creditore, è stato

prestato al convenuto in onta al Senatoconsulto Macedoniano,

ovvero se regna un qualche dubbio al riguardo. Nel primo caso

l’azione potrebbe senz’altro esser respinta; nel secondo caso in-

vece, allorchè è ancora incerto se l’eccezione del Senatoconsulto

non possa esser distrutta da una replica dell’attore, l’azione sa-

rebbe per vero accorda-ta al creditore, secondo la procedura ro-

mana, ma con riserva dell’eccezione: Practerquam si contra Sena--

tusconsultum pecunia mutua data, nel frane ci cogitata esset 9“). Ma

oggidì. e dacchè le impetrationcs actionum con la L. 2 G. de for-

mulis et impetrationibns actionum sublatis sono state abolite, l’azione

non potrebbe più esser respinta d’ufficio del giudice, ma soltanto

distrutta mercè il sussidio dell’eccezione. La giusta opinione e

senza dubbio che il giudice non possa mai supplire d’ufficio l’ec-

cezione del Senatoconsulto Macedoniano se il convenuto non l’ha

opposta. Poichè essendovi» tanti casi in cui questa eccezione cessa,

come in particolar modo insegna il paragrafo successivo, il gin-

dice non può esser sicuro che per avventura l’eccezione non sia

eliminata da una replica dell’attore. Ora giudice nell’incertezza

non è autorizzato evidentemente a rifiutare ogni udienza all’at-

tore, più di quello che l’attore sia tenuto &- presenta-re la sua

replica in difesa Contro un’ eccezione che non è stata ancor pro-

posta. Il giudice non può dunque ritenere fuori di dubbio l’ec-

 

l.. ]. pr. D. ll-. t.: alla stregua. della L. ]. D. h.. t. sarebbe detto espres—

samente nec act-io petitioquc daretur, cioè non deve aver luogo assoluta-

mente veruna azione nè personale (actio), vale a dire la condictio certi

ea: mutuo, nè reale (petitio), cioè la rei u-indicatio, se il denaro è ancora

esistente in natura, ovvero l’azione ipotecaria se per, il debitore è stata…

costituita un’ ipoteca.

”) LAUTERBACH, Colleg. th. pr. Pand. h. t., () 16.

9°) DONELLUS, Gommentar., lib. XII, cap. 25, pag. 600 e REINOLD,

Diss. ad SCt-mn Macedon., cap. II, 6 8.
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cezione, finchè non e stata opposta, ed egli contro tutte le esi—

genze dei retti principii verrebbe a fondare la sua sentenza su

di una base in cui entrambe le parti non sono state ancora

udite. Con questi principii concorda anche lo stesso diritto ro-

mano. Poichè secondo la dichiarazione di ULPIANO nella L. 11

1). h. i. il convenuto, persino il figlio di famiglia, può esser con-

dannato se non ha opposta l’eccezione del Senatosconsulto. Ora,

come ULPIANU pure dice, può ben il convenuto giovarsi di questa

eccezione anche dopo seguita la condanna ed evitare così l’esecu-

zione; ma- precisamente questo dimostra che senza,opporre l’ecce-

zione si può procedere all’esecuzione 91). Da ciò si scorge che l’ec—

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 9").

5 904.

Casi in cui la exceptio SOti Macedon. non può essere opposta.

Vi hanno ora varii casi in cui l’eccezione del Senatoconsulto

Macedoniano ha luogo, e per l’appunto in alcuni casi non può es-

sere opposta dal figlio, in altri nè dal padre nè dal figlio.

€“) Con questo concordano Ulr. HUBER in Praclect. ad Pond. h. t.,

\\ 5 et lib. XVI, tit. 1, {\ 7 e GÒNNER in Handlmch des deutsch. geme-inca

Prozesses [Manuale della procedura comune tedesca], vol. I, n. X,'{\ 13.

92) Jo. SCHILTER in Praz. tar. Rom., ex. XXVII, @ 78, oppone per

vero che secondo la pratica odierna ciò non si possa più asserire. Ma

veggasi LAU’I‘ERBACH, Golleg. th. pr. Pand. h. t., si 20; de COCCEII, .In-r.

civ. contrae. h. t., qu. 11; Jo. Pet. de LUI)E“'IG, Difierentiae iuris Rom.

et Germ. in mutuo, diff. X, e Larsen, Mcditat. ad Band., specim. CLXIII,

medit. 5. Per vero il MÙLI'.ER in ()bscruat. pract. ad Lcysermn, toni. II,

cbs. 348 vuol far differenza se l’c.vccptio SC-‘ti lllacedoniani 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

l’esecuzione: non così nel secondo caso. Ma quest’ opinione si combatte

da se stessa per il fatto che ULPIANO nella L. 11 I). i:. t. dice: il figlio

può opporrla exemplo mulieris intercedcntis. V. EMMIN’GHAUS ad Cecce-hnn,

cit. loc., nota e.
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1." Il figlio non si può giovare dell’eccezione in primo luogo

se egli possiede un peculio sottoposto alla sua libera amministr -

zione. Di questa natura è non soltanto il peculio castrense equasi

castrense 93), ma senza dubbio anche il peculio avventizio straor-

dinario. Relativamente a questo varii giuristi. 94) sono per vero di

diversa opinione. Ma poichè 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 può contestare

con ragione la. giustezza di quel principio ”"). Peraltro egli è tenuto

solo fino all’ammontare del peculio 96) ” ).

9") L. 1 5 3, L. 2 D. Il. t. (\ ult. I. de m-ilit. testa-nt.

‘“) LAU’I‘IERBACII, Collet]. til-. _pract. Pand. h. i., 9 10; Jo. Pet. «le

LUDEWIG, Diflr'ercntiac iuris Rom. ct Gerin. in mutuo, Halae 1715, diff. X,

not. ce e HOFACKER, Princip. inr. ciu. R. G., tom. III, 5 4133, nota ri.

95) CONNANUS, Commentar. iuris civ., lib. Ill, cap. 2; Vour, Contin.

ad Pand. lt. t., @ 4; BERGER, Ocean. iuris, lib. III, tit. 2, vol. 2, not. 10;

S’1‘RYCK, de ett-atei. contract., sez. II, cap. ,], @ 14; FROMMANN, Diss.

de SO'ti il[acedan., @ 26; ALEP, Diss. cit., @ 66; (le COCCEII, Jar. civ.

contrae. h. i.., qu. 6; Crisi. Ear. BRENNING, Quaest. i-nr. contrar. an

Il[acedon. SC'tnm prosit. _fil-iafam. peculinm irregulare habenti, Lipsiae 1775;

Gall. Aloys. KLEINSCI—IRODT, Diss. de iure filiifant. (lispanendi (le per-alia,

cap. 1, {\ 9, ecc.

9“) L. 2 1). h. i.: « Usque ad qnantitateut castrens-is peculii: cum

filiit'am. in cnstrensi peculio vice patrumfamiliarum fungantur ». Lo stesso

senza controversia pel peculio quasi castrense e avventizio irregolare. V.

J[ich. God. WERNIIER, Lectissi-mae Cammentat. inPand. h. t., t 3.

b) L’estensione del' principio al peculio quasi castreuse ed avventizio irregolare

era Opinione dominante nella dottrina. del diritto comune. Veramente l’induzione

analogica del peculio castrense o quasi castrense al peculio avventizio è assai

pericolosa.. I primi hanno un regime giuridico più largo ed è lecito su di essi

di testare. Il regime più largo, anzi la concessione stessa del peculio è una

conseguenza. della. posizione sociale del filius familias, che ne amplia la. capa-

cità. giuridica; il filino familias è riguardato come un pater familias. Nei casi

del peculio avventizio irregolare noi non abbiamo nè una posizione sociale

particolare nè questo schietto riconoscimento che il filius familias e parificato

ad un pater familiari; a. rigor di logica pertanto non parrebbe si possa esten-

dere a questi casi la libera facoltà. di contrar mutui più di quel che si pos-

sano i precetti relativi alla. facoltà. di testare. Tuttavia è certo che il senato-

consulto macedoniano non ha sua base propriamente nella incapacità. del filius

familias di obbligarsi, ma nel fine di schivare che sia dato a mutuo in mortem

patrie; e se questo pericolo si reputa escluso quando il filius familias abbia un

GLich, Comm.. Pan delle —— Lil). XIV. — 19.
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In secondo luogo non può giovarsi dell’eccezione il figlifiolo se

in guisa 111enzognera si è spacciato per un paicrj’cmiilias, ed il crc-

ditore può dimostrare che aveva buon fondamento di prestar fede

all’asserzione del suo debitore ‘”), poichè anche la menzogna del

figlio non esclude l’eccezione del Senatoconsulto Macedoniano, se

il creditore sapeva 0 poteva agevolmente sapere che il suo debi—

tore c-ra ancora soggetto a patria potestà. 98).

Gessa in terzo luogo l’eccezione contro il figlio se egli, dopo esser

stato liberato dalla patria potestà sia con l’emancipazione, sia per

effetto di una dignità-, o in altra. guisa, ha ratificato il debito

contratto durante la patria potestà °°).

il.” Gessa l’eccezione del Senatoconsulto non solo da parte del

figlio, ma altresi da parte del padre in primo luogo se il ligiio all’e-

poca del contratto e‘a soldato. Non importa cheildanaro sia stato

prestato e impiegato a qualsivoglia scopo, che il padre abbia dato

il suo consenso all’uopo o meno, che il figliuolo abbia un peculio

castrenseo no …’). La notevole costituzione dell’imperatore GIUSTI-

NIANO relativa alla specie, L. 7 5 1 God. ll. t. è già stata interpretata,

97) L. 1. Cod. Il. t.: « Si filius, cum in potestate pat-ris esset, mutua…

a te pecuniam accepit, cum se patrcmfamilias dic-eret, eiusque affirmationi

eredidisse te iusta ratione edoc'ere potes, exceptio ei denegahitnr ».

'”) Cfr. qui specialmente DONELI.I, Com-montar. de iure civ., lib. XII,

cap. 16, {\ Causac cxiriasccus inicrvenieutcs, ecc., 1). 612.

99) L. 2 Cod. codam; Domu.r.us, i. c., cap. 28, p. 616.

lou) DONHIJ.US, Commentar., lib. XII, e. 24, (\ Ercepfus est, ecc., p. 606.

peculio casu-elise o quasi castreusc, esso si deve pure intendere escluso quando

il filius familias abbia. un altro peculio che pure è di sua proprietà-. Il carat—

tere rivoluzionario che ha in questa parte dei peculii la nuova legislazione del

Codice, in assenza di congrue interpolazioni all'uopo nelle Pandelis, costringe

gli interpreti a procedere un poco a tentoni. lùccessiva peraltro è l’esten—

sione del DXETZEI., Il Senatasconmltmn maccdoni(iaimi, pag. 151, 152, il quale

esclude l’applicazione del seuatoconsulto anche al caso del peculio avventizio

regolare, giungendo così al risultato che nel diritto comune il senatoconsulto

non aveva più applicazione. A ragione si fa rilevare al riguardo (cfr. \VIND—

SCHEID, @ 373, nota 6) che il regime del peculio avventizio ordinario rende

possibile che il mutuo sia fatto in mortem pairia, in quanto, vivente il padre,

non si ha facoltà di disporre dei beni del peculio avventizio e non si può

quindi soddisfare il creditore. '



DE SENAÈEUSGUNSUL‘JÎO MAUEDUNIANO 147

ad altro proposito .) 0). In secondo luogo se il creditore abbia buon

fondamento 'di ritenere il figlio un paterfamilias 2). Tuttavia, poi-

1) V. il volume XII di questo Commentario, \? 782, p. 58 e seg.

2) L. 3 pr. D. h. i.: « Si quis patremt‘amilias esse credidit, non vana

simplicitate deceptns, nee iuris ignorantia, sed quia publics paterfamilias

_plcrisque —vitlcbatur, sic agebat, sic contrahebat, sic niuncribus fungebatur:

cessa/rit 'SenniusconsuHum ». l.. 2 Cod. Il. t. : « Zeuodorns si. cum- sm' iuris

esso publico riderciur », ecc. \'. DONI-ima, Connnenlur. cit., lib. XII, cap. 26,

is Cour—we c.rlriusccus intervenicnfcs, p. 612.

 

c) L'esclusione del seuatocousnlto di fronte al filius jhmìlias miles sancita

dalla L. 7 (\ ] Cod. lt. t. di GIUS'I‘INLANO i- argomento di varie controversie.

in primo luogo è necessario che il filius familias miles abbia un peculio ca-

strensel’ L'interpretazìone letterale della costituzione giustiuianea non lo esige,

e questa interpretazione seguita anche dal nostro autore èla più diffusa. Cou-

trari ad essa si manifestarono peraltro il .\ICHLENBRUCH (Trattato, @ 575, nota 22)

-e il PUOI-[TA (Istituzioni, 9 303, nota f). Osserva il Pucu'rn che il difetto to—

tale di peculio castrcuso in un soldato ie cosa che ben di rado si verifica e che

ad ogni modo sarebbe questo un odioso privilegio dei militari. Contro il MUH-

neneuccia e il PUCHTA fu diretta la confutazione del ’El-rumor, Lngischc, etc.

[Interpretazione logica], @ 18, c del VANGEROW (l’andatte, vol. I, 9 245,

pag. 457). E certo l’opinione dominante ha ragione contro questa opposizione,

si perchè la lettera di GIUSTINIANO e chiara, si perchè l’estensione di un si-

mile privilegio dei militari non i-. punto innaturale nel diritto giustinianeo e

non ie odiosa, se non si vuol ritenere odioso il riguarda-re come pate-r familias

il militare, concetto del quale il peculio castreuse non è che un’applicazione.

Si disputa ancora se riconoscendosi così pienamente la validità. del mutuo con—

chiuso dal filius familias militare, il pater familias non sia in ordine ad esso

responsabile coll’aclio dc peculio. L’opinione dominante ritiene pur sempre che

sì; tuttavia a questo riguardo io avrei gravi dubbi. Ciò non era certo nell'a—

nimo di GIUSTINIANO, c trattandosi di un ius singularc giova arrestarsi a tempo;

non est deducead-um «(l conseguentias.

Cont-rastato & anche il rapporto della costituzione di Glu:rrmms0 nel di—

ritto classico. Sino'dal tempo della glosse. (cfr. Accuns. ad L. 2 D. h. t., e

IÌ)IETzl-:L, ]. c., pag. 25) si manifestò la tendenza di conciliare le leggi del Di-

gesto con la costituzione di GIUS’I‘INIANO, il quale non avrebbe avuto in mente

4l’introdurre una novità, ma soltanto dichiarìre forse un plinto dubbio. Noi

riteniamo peraltro con l’opinione dominante che la disposizione di GIUS'I‘INIANO

-si stacchi nettamente dal diritto classico. Questo richiedeva l’esistenza di un

peculio castrense, che era d’altra parte a quell’epoca il solo peculio di pro—

prietà. del filius familias. GIUS'I'INIANQ rispetto al filius familias miles attribuisce

-particolare importanza alla qualità di miles indipendentemente dal peculio

castrense.

Si disputa infine se il soldato debba csserc tale,all'epocu del mutuo o basti

che sia tale al momento della liiis contesialio. Riteniamo anche sul punto con

l’opinione dominante che la qualità di soldato (come, per la questione piena--

mente discussa., l’esistenza del peculio ca-strense pel diritto classico, del pc-

culio quasi cnetrense e avveutizio nel diritto giustiuiaueo) debba provarsi pel

momento della conclusione del mutuo: iuilium cont-raci-us speclaudum esl.
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che chiunque conchiude con altri un negozio deve preoccuparsi

delle condizioni del soggetto 3), la pro 7a. incombe qui sempre al

creditore *). Se di più corre-l crcdeurli l’uno non ha conosciuto lo

stato del debitore, ma l’altro ha saputo che egli era ancora sog—

getto a patria potestà, la scienza dell’uno nuoce all’altro. Il motivo

è in parte che all’ignorante era possibile facilmente di conoscere

lo stato del debitore, in parte è da riporre nella natura dell’ob—

bliga-zione correalc la cui unità porta con sè. che se il debitore e

stato assolto dall’azione dell’uno dei concreditori, si pub difendere

con la stessa eccezione contro l’azione dell’altro "'). In terzo luogo

se il mutuante era ancora soggetto a tutela e cura. Qui si vuole

distinguere se i tutori o curatori abbiano approvato il mutuo ono.

Nel primo caso il creditore consegue la restituzione in pristino;

nel secondo caso invece il prestito e invalido e il danaro che an-

cora. esiste può essere rivendicato, il danaro consumato si può ri-

petere con una conflict-io ovvero, se la consumazione è accaduta in

mala fede, si può agire ad e.rhibcutlum per i danni-interessi 7). Lo

stesso vale anche nel caso in cui il nmtuante era soggetto ancora

a patria potestà ed ha prestato danaro a mutuo col peculio pro—

fettizio senza volontà del paimfimn-ilius.

“) L. 19 pr. D. (la div. reg. iuris.

') V. LAUTERBMm, Collet}. th. pr. Pond. 10. t., \\ 7 e WALCH, Introd.

in contrari. iuris, sez. l, cap. ll, 1nembr. ll, \\ 17.

=") L. 7 \\ 7 in fine D. h. i.: « Sed et si alternter eorum ignoravit,

in patris esse potestate se, vcrius dicendum est, ulriquc uocerc » d).

l") DONEI.LUS, e. l., (\ Scrl quod dicitur, p. 612 e VOI-:r, Com-m. ad Pond.

I:. i., è 7 .

7) L. 3 t 2 l). Il. t.; L. ].] \\ ult. D. dc minori!». Arg. {\ ult. 1.

Qui!). alienare licet iuucl. L. 3 Cod. (le in inleyr. restii. min. ". Vom,

('aan. 71. t., ,t 6 e la.-\L'TERHACH, (.'olley. th. pr. Pond. l:. (., <_\ 6.

(1) Nella L. 7 $ 7 la Fiorentina legge aercrius e il testo, com’è reso dal-

l’autore, staccando il se ed il verius, & grannnatiealmento impossibile, giacchè

invece del se doveva esser detto cum.... Meglio addirittura in questo caso,

come parecchi Codici fanno (il parigino, il vaticano, ecc.), sopprimere il se e

leggere va:-iun; ma nulla. osta che si mantenga anche il aet:eriua, anzi il con-

cetto del testo vi si confà. benissimo.



DE SENA’I‘USCONSUL’I‘O MAUEDONIANO l-l—ll

Non enim — dice ULPIANO nella L. .‘; _ 2 lt. t.—— perdere ei pc-

cunimn pater conce/lit, cum peculii mlm-iuist-rationcm permittit: et

idee vimiicat-ionem uummor-um petri superesse. Molti “) vogliono ap-

plicare il principio anche alle città e alle chiese, perchè queste,

secondo il nuovo diritto, godono i privilegi dei minori ed in questo

concetto concorda. anche HJ«;L1.FELD °). A questa opinione contra-

stano leggi perspicue. La .L. 15 I). «le verb. signij". dice espressa-

mente: « Givitates iure privatorum utuntur toties, quoties de fa-

vore ipsis specialiter indulto non constat ». Ora al riguardo le

città… non godevano di un favore speciale. Anzi la L. 15 D. ll. t.

così si esprime: « Nihil interest, quis filiotamilias crediderit,

utrum privatus an civitas. nam in civitate quoque Senatusco-u—

sultum locum habe-re, Divi SEVERUS et ANTONINUS rescripserunt».

Per vero città… e chiese hanno in generale i privilegi dei minori,

ma è stato già osservato ad altro proposito che il diritto par-

ticolare, il quale è stato introdotto sul modello di un altro,

deve cedere al beneficio proprio ed originario. A ragione pertanto

Antonio FARRO “’), Dionigi Goros‘anno “), Gian Giacomo W'1s-

SENBACH le), @, ll'ol/‘ango Ada»… LAU'1‘ERBAC-H l“) sostengono che

qui il nuovo diritto non ha l'ecato alcun mutamento. Del resto si

deve anche osservare che molti giuristi "‘) vogliono per vero met-

8) Vom. Il. t., {\ 3; Bom-…ma, lll/l'orlucl. in ius ])iy. IL. t., t 6;

Sen.-xunnuue, Comp. iuris. Dig/. l:. t., \\ 7; Mich. (tod. WERNUER, Lecliss.

Commento-!. in Paml., 1). l I:. l. gib". Ennmenus ad (for-celi ius civ. cou-

trou. ’I. l‘.. qu. ], nota i; 'l‘lnn.u"r. Sistema (le! diritto (lella Pandelte,

Vol. I, {\ 378 in line.

”) V. il volume Il di questo Commentario, \\ 105, p. 27. Cfr. anche

lo. Ia-c. (la-sp. Womens, Diss. (le iure singolari, rlc_pririlryìis, cora-m rol-

lisioue rt praelationc inter sc,. Goettingao 1809, \\ 24».

lo) Rational. in Paml. ml l'.. 75 l). I:. t.

11) Not. ad L. 15 cit. .

l"’) Exercitat. ad I’aud., parte ], disputat. X.\'Vlll, vol. 29.

“‘) Collet]. ”I. pr. Pond. In. I., {\ b'.

“) TUI.IJE.\'US in (Jommeul. (ul l:. ’l'il. P(llltl. ci Cod.; Ge. Buran. De-

Iineat. i-ur. cir. ad Pond. (ul l:. ’I'it.; Io. “'il/:. MA…“KART, Exercit. de

usa Senalusronsulti Macedoniani [aulin-no in l-:lus .Ercrcilationil). academ.

(llardervici 1751, -l-), exercit. VI], p. 285 e segg.
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tere in dubbio l’applicabilità. odierna del Senatoconsulto Macedo—

niano perchè la liberazione dalla patria potestà in Germania può

accadere più presto e più facilmente che non presso i Romani, e

quindi le gravi conseguenze che il diritto romano cercava di evi-

tare col Senatoconsulto non si avrebbero più a temere oggidi. Ma

poichè il motivo ispiratore del Senatoconsulto che ai figliuoli non

si olîra l’occasione alle dissipazioni col credito di denaro si veri-

fica anche oggidì, altri giuristi pratici ritengono equo l’uso odierno

di questo importante diritto i*) e).

15) V. Wnaxnna, Select; ()bscrnat. for., tit. ll, parte ll, obs. 334; STRU-

BEN, Recl:tlichc Boden-ken. [Dubbi giuridici], vol. 156; God. Lad. MENCKEN,

Diss. da uso forensi SGH Maccdon-iani in Germania, Vitcmbcrgac 1751,

e l’opinione di alcuni giuristi sull'odierna- applicabilità. del Senatoconsulto

Macedoniano.

e) Il mutuo estinto dall’eccezioue del senatoconsnlto macedoniano costituisce

un'obbligazione naturale. Questo carattere ìs espressamentericonosciuto in un

frammento di PAOLO, innestato nel discorso ulpianeo, relativo all’esclusione della

condiclio indebiti; L. 10 D. h. 1. Il GRADENWIT7., Natur and Solana, etc. [Natura- e

schiavo nella aaluralia obligatio], estratto dagli Studi della Facoltà giuridico. di

Kii-n-igsberg in onore di Teodoro Schirmer, 1900, pag. 39 e seg., ha avanzato l’idea

che qui ed in altri casi la not…-alia obligatio, la. quale propriamente aveva ilsuo

vero campo nei rapporti scr-vili, derivi da una interpolazione dei compilatori.
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')ssenza del peculio ed in particolare del peculio prefettizio.

Alle azioni atliectic-iac qualitatis appartiene inoltre l’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-

_î'amilias. Vi ha una regola- di diritto civile che ULPIANO ci porge

nella L. $) 5 2 D. ll-. t.: « Peculium deducto, quod dentino debetur,

computamlmn esse.- quia pracve-nisse dominus, et cum servo suo agis-se

") Bibliografia-. — V. in generale la bibliografia delle actioueu adjecticiae qua-

lit-alia. Inoltre v. per l'actio de peculio in particolare VANGEROW, Pandetle, I,

{\ 24.1; WINDSCIIEII), Pandctte, II, 5 484 (traduzione italiana FADDA e BENSA.

pag. 470); DERNBUBG, 11,9 14, pag. 59; ARNDISSERAFINI, Paadette, II, g247;

MANDRY, Diritto patrimoitiale di famiglia, vol. I.

Scritti speciali: MAREZOLL, Zeitscan., elo. [Rivista pel diritto e la procedura

civile], nuova serie, V, pag. 173 e seg.; Dm'rznr., Jahrbiicher, etc. [Annali del

diritto comune], II, pag. 1 e seg., pag. 415 e seg., III, pag. 60 e seg.; KELLER,

ibidem, III; pag. 153 e seg.; Riisr.uu, Zeitschr., etc. [Rivista pel diritto com-

merciale], IV, pag. 300 e seg.; BEKKER, ibidem, IV, pag. 531 e seg.; MANDRY,

Ueber deu Begri1f, etc. [Sul concetto e la natura. del peculio); Peculium duplicis

juria, nella Zeitnclir., etc. [Rivista per la storia del diritto], VIII, pag. 332 e seg.

Per gli studi speciali svoltisi specialmente in Italia sulla. consumazione del»

l’actio dc peculio nel concorso delle altre azioni adiecticiae qualitatia v. in

seguito.

Sui peculii cfr. anche Vanonaow, vol. [, tg 233—237; WINDSCHEID, Pan-

delte, vol. II, M) 516-518 (traduzione italiana. FADDA e Benes, pag. 568);

DERNBURG, l’audetle,vol. III, @@ 32-35, pag. 63; ARND'I‘S, Pandette, vol. II,

M 429-4.34.
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oreditw ». Si presuppone pertanto sempre un peculio prefettizio

che il pator/"amil-ias ha rilasciato al tiglio o allo schiavo in ammini-

strazione per suo conto "‘). Solo di questo peculio parlano tutte le

leggi del titolo. La parola pocu/iam (\ quindi presa qui nella sua

significazione originaria, vale a. dire ad indicare un patrimonio che

la persona la quale è. sotto la potestà di un [mm;/umili“, sia un

figlio od una figlia, uno schiavo od una schiava, possedeva sepa—

ratamente dal patrimonio del pater/kmilius e annuinistrava per

conto di questo.

ULPIANO dice a questo riguardo nella I.. 5 5 :-i .I.). h. t.: << Po-

oulimn dictum est quasi pusilla pecunia, sive patrimonimn pu-

sillum » ”); e soggiunge al 5 4 il seguente concetto: «l'eculimn

autem TUBERO quidem sie detinit, quod servus domini permissu

separatum a rat-ionibus dominieis habet deducto inde, si quid

domino debetur ». Qui si parla per vero di schiavi, ma che anche

in ordine ai figli di famiglia la cosa sia stata negli stessi termini

lo insegna GIUS’J‘INIANO al & 1 I.: « Per quas personas ouiquc (u:-

q-uiritu-r. Igitur liberi vestri utriusque sexus, quos in potestate

luabetis, olim quidem, quicquid ad eos pervenerat (except-is vide-

licet castrensibus peculiis) hoc parentibus suis aoquirebaut sine

ulla distinctione et hce ita parentum fiebat, ut etiam esset eis

licentia, quod per unum vel unam eorum adquisitum esset, alii

filio, vel extraneo donare, vel vendere, vel quoeumque modo

voluerant, adplicare. Quod nobis inlnumanum visum est-, et gene-

rali eonstitutione emissa, et liberis pepercimus, et patribu.» honorem

debitum reservavimus. Saneitum etenini a nobis est, a! si quid

ew rc pui-ris ei- ob-ron-ial, hoc secundum antiquam observatiouem

totum parenti adquiratur. (,)uue mi… ino-(diu est, quod o.r potr…

occasione profectmn esl, Iwo mi (non. re:-orti.” Quod autem ex alia

causa sibi filiust'amilias adquisivil, huius usumfruetum patri quidem

adquirat, dominium autem apud eum remaneat, ne quod ei suis

lli) V. Ulr. Hous…, l’mclccl. ad Jus-(Hat., lib. IV, tit. ?, \\ 7 e .In/.

Scu…xrme, Thes. contro…-x., decad. LV, Th. 4.

”) Cfr. su questo passo Ulr. I-IUBEIH, ]9‘unmnia Rain. ed Il. Day.,

1). 566 e segg. e il volume Il di questo (.'onnnrnlm‘io, \\ 134.
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labor-ibus, vel prospera fortuna accesserit, hoc in alium perveniens,

luctuosum ei procedat ».

in ordine al peculio stesso poco importava così la distinzione

del sesso come quella dell’età. Una figlia di famiglia ed una schiava

potevano quindi avere un peculio “’), non altrimenti che un figlio od

una schiava, e poteva averlo uno sclriavoo figlio di famiglia impu-

bere non altrimenti che uno schiavo figlio di famiglia pubere,

poichè tut-to dipendeva dal riguardo, alla volontà e alla deter-

minazione del patori'mnil-z'as. ULPIANO lo dice espressamente nella

L. 7 5 I’. I). h. t.: « Pupillum autem, tam filium, quam servum.

peeulium habere posse, Prunus libro V scribit, eum in hoc, inquit,

tot-um ex domini constitutione pendeat ». Solo per dar fondamento

all’aotio do peculio si richiede che il possessore del peculio debba

essere persona che si può obbligare o che si potrebbe obbligare

se fosse libero. Laonde se il figlio di famiglia è ancora impubere,

l’actio 116 peculio ha luogo contro il paio;- soltanto nella misura in

cui il peculio si ò. arricchito col negozio intrapreso. ULPIANO

ci fa attenti a questa differenza nella L. 1 5 4 D. eadem: « Si

cum impubere filiofamilias, vel servo contractum sit: ita dabitur

in dominum vel patrem de peculio act-io, si loc-upletius ooo-mn. pe-

out-iu… factum esl » l“’). Il peculio è del resto considerato nelle leggi

come un’universitas iuris, e comprende perciò alla pari di un’e-

redità ogni genere di oggetti, non soltanto mobili ed immobili,

ma anche oggetti incorporali, per es. capitali; può altresì crescere

o scemare, e nella alienazione di cose peculiari il prezzo subentra

al posto della cosa, cosicchè l’actio de peculio non si intende contro

il possessore della res pcouIiwr-is alienata, bensì contro colui il

quale ne ha ricevuto il .’alore. Fauno al propositoi seguenti testi:

L. 7 5 4 I). h. t.: « In peculio autem res esse possunt omnes.

et mobiles et soli: hoc amplius ct nomina debitorum ».

L. ii.". I). eodmn: « Sed si quis servum ita vendidit, ut pretium

"‘) L. 27 pr. l). Il. !. « It'! ancillarmn nomine et.- ji-Iiarmn familias in

peculio actio datur ». V. pure I.. I 9" 2 D. eadem.

l£.‘) Cfr. anche l.. 1] cod. (Ju-orl cum co. qui in a-Iirnu potest. est.

lil.i'nt|{. I'umm. l’antlwlle’. — [.il]. XV. — 20.



134 meno xv, TITOLO 1, g 905.

pro peculio acciperet, penes eum videtur esse peculium, (ul quem

preti-um pocu-tii perveut't ».

L. 34 D. eadem: « Non penes quem res peculiaris sit ».

L. 40 D. eadem: « Peculium nascitur, crescit, deerescit, moritur;

et idee eleganter PAPIR-IUS PRONTO dieebat pocu-lima sia:-ilo osso

hmm'u-i. Quomodo autem peculium naso-Hur quaesitum est? Et ita

veteres distinguunt: si id acquisit servus, quod dominus necesse non

habet praestare, id esse peculium: si vero tunieas, aut aliquid

simile, quod ei dominus necesse habet- praestare, non esse pecu—

lium 2°): ita igitur nascitur peculium. (lresoit, cum auct-um fuerit.

])ecroroit, cum res intercidunt. Morit-ur, cum ademtum sit ». Un

peculio in questo senso può quindi appartenere solo ad una per-

sona che i\ ancora soggetta alla potestà- del paterfmnilhm. Perciò

dice ULPIANO“): « l’aterfamilias liber peoulium non potest habere ».

Pera-ltro a fondare l’actio de peculio era sufficiente che la persona

tosse soggetta alla potestà del capo di casa all’epoca della con-

clusione del negozio, posto pure che essa all’epoca in cui si inten—

tava l’azione fosse sui iuris,- ma in questo caso l’azione deve essere

intentata entro un anno. Anzi l’azione ha luogo persino se si e

contratto con una persona che all’epoca del negozio conchiuso era

sui iuris e in seguito per arrogazione e di nuovo tornata ad esser

soggetta alla patria potestà. “). Qui l’actio de peculio può essere

intentata contro l’arrogatore.

L. 61 l). mandati: «Quod Iiliof'amilias, ut peteret, maudavi,

emancipatus exegit: de peculio int-ra annum utiliter agam ».

20) Se lo schiavo aveva già un peculio e si è procurato con esso gli

abiti o il padrone glieli lm. dati per uso quotidiano, essi appartengono al

suo peculio. Diversamente era se lo schiavo li doveva. portare solo nel

servizio del suo padrone in determinate epoche: poichè il padrone*in

questo caso gli dava gli abiti più per sè che per lui. L. 25 I). Ìl. !. V.

SCI-…L'I‘ING, Thes. contror., decad. LV, \\ 3; Forman, Panni. Iusliniau.,

tom.I 71. t., nr. Xl.

2') L. 182 D. de- Verb. Sign-{f. In un altro senso si può anche avere

un peculium- personam…- sm' iuris. L. 79 t 1 D. de ley/(ti., III. L. 16

pr. D. ad SCt-nm Trebellian. Veggasi pure il vol II di questo Commen-

tario, \) 134, nota 33.

P“) V. PO'PIIIER, Pond. Inst-inùm., tom. [, h. i., nr. XXI, p. 420.
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L. 42 I). [L. i.: « ln adrogatorom de peculio actionem dandam,

quidam ruote putant: quamvis SABINUS et CASSIUS, ex ante gesto

de peculio actione… non esse dandam 'existimant ».

Del resto si vuol ancora osservare che col sorgere di un peculio

non basta la mera dichiarazione di volontà del pator/imzdlias, ma

è necessaria all’uopo anche la consegna. Soltanto la cessazione del

peculio poteva accadere per mera volontà. del patcrfmnil-ias come

insegna PAOLO nella L. S D. Il. t.: «Non statim, quod dominus

rol-uit ex ro sua peculii asse, peculium fecit: sed si tradidz't : aut

cum apud eum esset, pro tradito haha”: desiderat enim res natu-

rale… dationem. Contra autem, simu! atque noluit, peculium servi

desinit peculium esse».

5 ooo.

.I)ircrse specie di peculio.

1.° « Pew-lima milita-ro >>.

Il peculio profettizio era l’unica specie di peculio finchè i figli

durante la patria potestà non furono capaci di proprietà. 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 potestà, divennero capaci di un proprio patrimonio, si mo—

dificò il concetto del peculio e sorsero diverse specie di peculii.

Si suol distinguere il peculio in militare e pagana-m, ed il primo

di nuovo in cash-ease e quasi castrense, il secondo in profectitiu-m

@ (ld—ventitium, l’ultimo in regalare e irregulare. Di tutte queste

diverse specie di peculio si è però trattato in altro luogo ”). Qui

soggiungiamo solo alcune osservazioni: 1.0 Secondo il nuovo diritto

romano il permesso del paterflum'lius pel sorgere di un peculio

non e più assolutamente necessario come prescrive l’antico di-

ritto '“); ma un peculio può essere acquistato dal figlio anche

senza saputa e senza volontà del padre “). 2.° Il peculio castrense

:=
.

/
s.

,

. il vol. II di questo Commentario, \) 136.

.-Ipr.et2; L.762;L. 49 pr. D. il. i. '

5 D. dc castr. peculio; L. ult. _e ] Cod… de bonis quae liberis.

|
:
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può esser posseduto solo da soldati effettivi, non da persone che si

trovano soltanto al campo con soldati, ma sono borghesi 26), per

es. commissarii di guerra, vivandieri, inservienti. 3.” Nel peculio ca-

strense si computa pure cio che il figlio di famiglia militare ha con-

seguito come erede della moglie, ma non già ciò che egli riceve dalla

moglie come legatario '”). L’eredità. della madre invece se devoluta

al figlio durante il servizio militare non fa parte del peculio ea-

strense“). 4.° I privilegi del peculio castrense consistono in questo,

che il figlio gode così tra vivi come in caso di morte tutti i diritti

di un libero puterflrmiiias, e persino nei rapporti col padre rappre-

senta una persona indipendente 29), e questi diritti non cessano

benché il figlio abbandoni lo stato militare 3°). Tuttavia un sol-

dato cancellato dalle liste con la perdita dell’onore non può testare

sul suo peculio militare“). 5.° Se il patrimonio del figlio è confiscato

per delitto, il peculio castreuse rimane al padre ”). 0." Se il figlio è

ancora minore, il padre gerisce la parte del cantore in tutti i

3“) L. I]. l). (lo casi)-.per. V. EICH.\L\NNS Erkliim-uyen ..... (interpreta—

zioni di diritto civile), parte 111, 6 134 e 136, pag. 128.

‘”) I.. 8 D. dc ouslr. pec.: << Si forte na,-or, vel cognatus, vel quis alius,

non excastris notus, filiofam. donarerit quid, vel icyarorii, et expresserit

nominatini, ut in cash-oasi peculio habeat: an possit cast-rensi peculio ad-

gre'gari? Et non puto. Veritatem enim spectamus, an vero castrensis no-

titia, vel aifectio fuit, non quod quis finxit ». — L. 13 D. oodem.z « ])i—

nus H.…niaxus, rescripsit in eo,quem militante… uxorheredcm instituerat.

lilium ertitisse her-edera: et ab eo serves hercditarios manumissos, proprios

eius libertos fieri». V. Greg. MAIANSII, Diss. do peculio castrensi, @@ (i

e 7 (in mes Disputat. iuris civ., tom. 1, nr. XIV), e Ios. Fern. de RETES.

De castrcnsi peculio, nr. 10 (in Thes. ilfecrm(mn., tom. VI).

28) L. 1 Cod. de cusfr. perni. ,

29) L. 2 De SCto Jl[acedon. Pr. ]. Qui!). non- cst permise-um. fac. (esi-am.;

L. -LL I). de indi-c.; L. 2 pr. D. de contrah. emi. vendit.

30) Pr. I. Quib. non est permise. fac. icsiam.: L. 17 \\ ]., L. 19 ® 2

I). de castr. peculio.

31) L. 26 (\ 1 D. do testa…. miiii.: « las testandi de castrensi peculio,

quod filiisfam. militantibus concessuin est, ad eos, qui ignomiuiac causa-

missi sunt, non pertinet, quod hoc praemi loco nlerentibus tributum est ».

”) L. 3 Cod. de bonis prcscriptor.z << Si filius tuus, cum esset in tua

potestate, in insula… deportati meruit, peculium eius, nec quod in cast—ris

acquisivit, vel quod ei militaturo donasti, auferri tibi debet ».
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casi in cui un minore ha. bisogno di eu-atore ovvero dietro sua

richiesta gli è dato uno speciale curatore dall’autorità pubblica 33).

7.0 Al peculio eastrense vengono parificati tutti i donativi fatti

dal principe o dalla moglie alla persona soggetta a patria potestà,

ma solo in riguardo al libero diritto di disposizione 3"). Non però

in altri rapporti, onde nella confisca del patrimonio non vengono

lasciati al padre “). S." Il peculio quasi castreuse introdotto sul—

l’esempio del peculio castrense richiede semplicemente un acquisto

l'atto da un figlio ancora. soggetto a patria potestà negli uffici e

cariche pubbliche ”“), sia che abbia risparmiato questo patrimonio

da] suo stipendio, sia che lo abbia acquistato in occasione clel-

l’uffieio. Solo quanto un ecclesiastico viene ad acquistare in proprio

in qualunque modo durante la patria potestà è parificato al peculio

castrense "). Se invece un figlio di famiglia non riveste ancora

 

““) L. 7 Cod. (le «un-ut. l/'uriosi; L. ult. \\ 2 Cod. (lc bonis qua-c liberis;

Caurzov, Respons. iuris, lib. V, tit. R, resp. LXXXIV, nr. 7 e HOFACKER,

Pri-nei)» i-ui' cin. Rom. Garau, tom. 1, {\ 568, nr. lll.

"“) L. ? Coll. da bouis, quae [ibm-is: « Si quis a Principe. vel ab Au-

gust-a, sive museulus sive femina, donationes sit consecutus. vel conse-

ento, sive mobilium, sive immobilium, sive se moventium rerum, filius-

t'amilias tamen constitntus, vel constitutn, habeat eiusmodi res omni

acquisitione absolutus, et nemini eas aequirut, neque earuni usumi'ructuni

pater, vel avus sibi vindicct, sed ad simiiiiurliuem ett-sirensis peculii om-

nem faeultatem in eas, filii vel filiaei'amìlins liabeant ». Molti vogliono

ritenere questi donativi solo come un peculio nvventizio irregolare. Veg-

gasi Laurnnnaeu, Diss. (le peculio «(lvcnlifio irregula-ri, @ 14; “".-\].CH,

Contror. iuris civ., sez. I, cap. [I, membr. 2 (\ 10; Emuxeimus, ad

Cocceii iuscir. contrae. l:. i., qu. 3. nota f. Ma più esattamente da altri

sono annoverati nel peculio quasi castrense. V. Coccsu, e. 1. Era. TENZEL,

Diss. da (fa, quod iusimn- csi circa donatioucs « principe in _fiiiosfmniiius

mm:ime collaius. Ert'ordiae 1727; 'Ì‘IIIBAU’I‘, Sistema del diritto delle Pau-

dette, vol. I, $ 359 in fine.

""") 'I‘HIBAUT, Sistema del diritto delle I’andatic, @ 359 in fine.

“”) l.. 7 Cod. (le asscssoriln; L. 4 Cod. de (id-meat. dirersor. iudicior.z

L. -l-9 \_i ult. Cod. (lc Episeop. of cleric.; L. 1 Cod. (le casir. omnium

palaliuor. pecui.; L. un. Cod. (le iuo_fl'. Ieslmu…; L. ult. Cod. «le casi;-.

peu-ul. V. qui specialmente [(Lc. Gornovmsur, Commentar. cui L. 3 Cod.

Theod. (le postul., t. 1, p. 163 e segg. e Ge. BEYER, Doliucat. iui'. Ci'l‘.

see. Pand. h. i., posit. 3-6.

i”) Nov. CXXIII, cap. 19: « l’resbiteros autem et diaconos et subdia—
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un ufficio pubblico, tutto ciò che acquista nell’esercizio di una

scienza 0 col mero servizio privato che presta al principe, e

ha ricevuto per ‘agioni scientifiche da altri non costituisce un

peculio quasi castrensc "“). il." Prima di (i’ll'S'l‘IN1ANO i figli che

possedevano un peculio quasi eastrense non avevano sempre il di-

ritto di testare su di esso: solo ad alcuni era accordato questo

privilegio 3"'). GIUS'1‘INIANO per la prin… volta parificò al riguardo

il peculio cast-reuse al peculio quasi custrcnsè“") ").

eonos, cautores et- leetores, quos omnes clericos appellamus, res q-uolilwl

modo ad eorum dominimn rcnicntcs lui-bere sub sua potestate praecìpimus,

ud .eimiiifmiinem ca-strmsium- )wc1lii0rmn et donare secundum leges, et. in

his testari, licet sub parentnm sint potestate, sic tamen, ut horum filii,

aut his non extistentibus, parentes eorum legitimam parte… l'erant ». Al—

cuni vogliono per vero noverare nel peculio quasi castrense degli ee-

clesiastici solo quei beni che essi hanno acquistato nei riguardi del loro

ufiicio. Ma le parole della legge, concepito in modo afl'atlo generico. non

permettono una eosiflatta limitazione. V. «le (.‘Oi‘tCl-ìll, .Inr. cit". contr. h. !.

Peraltro ciò che I’ecelesiastico aveva già acquistato in proprietà- prin…

dell’entrata in carica resta un peculio avventizio. V. KLEINSCIIROD, J)iss.

de iure filii/'una. (lisponendi dc prculiis, cap. Il, \5 16 e segg.

38) LAUTERBACH, (lollcg. H:. pr. Pond. h. i., t14: da 00001… im. civ.

contrae. Il. (., qu. l: Tnnuu1‘, Sistema del diritto delle P(mtlctfc, vol. I,

\) 359 e GUNTHER, Prina-ip. iuris Rom. priv. noviss., t. ll, \\ 4450, nota I;.

39) L. 3 @ 5 I). :le bon. poss-.: l.. ]. t 6 D. mi SCM… T-rcbcll.; L. 2

Cod. ’I‘Imorl. (le usscssor.: L. 3 C. ’I'hcod. (lc postul.; Novella \"Al.i«:.'ri-

N1.\NI 34- codcm- e @ ult. I. de milii. testa…-. V. Cln-iui. RM}, Historia… iur.

cir. (le peeuI-iis, Lipsiae 1770, @ 8, p. 31 segg.

"“) L. ult. God. dc iuo(]'. festmn.: L. ult. Cod. Qui tcsfum…fiwerc [Dili—“R.:

\_\ ult. «ic milil. testa…. V. lac. G(ì'l‘llOl-‘ltl-ìlìl. Conz…nmiiar. ud J.. 3 ('mi.

’I'heotl. «le posiulamlo, to…. 1, p. 164, ediz. Ritter.

f) 11 peculio castrense e una delle creazioni più interessanti della legisla-

zione imperiale, non soltanto per l'istituzione in sè, ma altresì per l’inter-

vento di questa nuova fonte del diritto, la. quale in nessuna materia si eser-

citò cosi precocemente. Non fu soltanto la ragione di [favore per la classe dei

militari che mosse gli imperatori a una sifl'atta deroga, non I;, vale a dire,

questa deroga la sanzione di uno schietto privilegio, bensì la costituzione di

un iun giugulare. Il definitivo stabilirsi degli eserciti permanenti accampati all.-

l'routiere sulle linee dei grandi fiumi, collocava. il _filiua fumi-licia in una. stabile

indipendenza- di fatto di fronte al pater familias e la disciplina militare sosti-

tuiva quasi la. paterna. Il peculio rastrense nella. giurisprudenza classica venne

calcolato con una certa larghezza; ma la. legislazione imperiale interveniva di
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2." « Pec-uli-mn prc/'lectif-ium ».

\

ll peculio proj'èctitimn e proprietà- del padre, purchè sia trapas-

sato dal patrimonio del padre nelle mani dei figli per un atto

volontario non imposto dalla legge, e non sia dato con l’intenzione

quando in quando, oltrepassando i confini della logica.. Sovratutto l’impera-

tore ADRIANO, come passò sopra alla giustificazione possibile di quella deroga

con l’accordare il peculio ai veterani, così valicò ogni limite logico circa il

contenuto di questo peculio, pronunciando in un suo rescritto che vi dovesse

rientra-re anche l’eredità della moglie. Anche la capacità del filius _î'mniiiua in

ordine a questo peculio si svolse a. grado il. grado. Ancora GIULIANO riteneva.

che lo schiavo manomesso dal figlio di famiglia fosse liberto del pudr-, con

questo che durante la vita del figlio il padre non poteva aspirare alla succes—

sione del liberto, la quale era devoluta al figlio. Anninso con un suo reseritto

non solo riconobbe la facoltà. di manomettere, ma dichiarò lo schiavo affran-

cato liberto del figlio (cfr. L. 22 D. 38, 2; L. 8 D. 37, 14; L. 13; L. 19 @ 3 I).

[)e caalr. me.). Lo stesso GIULIANO, per interpretazione logica- della facoltà. di

testare, giungeva a. riconoscere al figlio la facoltà. di denaro a causa di morte;

PAOLO soggiunge che oramai ogni dubbio e stato tolto dalle costituzioni (L. 15

l). 39, 6). Le costituzioni, nelle quali ADRIANO sembra..rappreseutarc il mo-

mento decisivo, sono spesso menzionate in questa materia su tutti i punti.

Certo però nella giurisprudenza classica il carattere di peculio di questo patri—

monio uon o ancora totalmente rinnegato.

Il movimento che allarga il peculio castrense nel quasi—castrense si inizia- @

dilaga nell’epoca- romano—ellenica. L'anno 326 COSTANTINO estese il privilegio

alle cariche di Corte (L. 15 Cod. T., 6, 35; L. 12, 30). l'anno 422 ONORIO e

'1‘EODOBIO lo estesero agli avvocati ed :|in assessori dei giudici (L. tì Cod. 2,

10; L. 4 e 14 Cod. 2, 7; L. 1 Cod. '1‘., 12, 2; L. 7 Cod., 1, 51); l’anno 444

o giîi di lì 'I‘nonosro II e VALEN'I‘INIANO III lo concessero ai cancellieri e se-

gretarii, scriuiarii, exceptores, impiegati della prefettura. del pretorio (L. 6

Cod. 13, 36); l’anno 472 LEONE ed ANTONINO l’accordarono agli ecclesiastici

(L. 33 [34] Cod., 1, 3); l’anno 497 o 499 ANASTABIO l’accordo. ai cia-ruberlani

che vigilavano la quiete dell’imperatore, silontiarii (L. 5 Cod. 12, 36). In ge-

nere pare che il privilegio venisse elargito a tutti gli impiegati stipendiati

dello Stato, ai professori di arti liberali, agli archiatri, ai me-rnorialcs, agli

«genica in rebus (Cfr. L. 37 {) 1 Cod, 3, 28); GXUSTINIANO nell'anno 530 assi-

milò a questo peculio anche i donativi fatti 11. maschi e femmine dall’impera-

tore e dall’imperatrice (L. 7 Cod., 6, 61). Oscillante era tuttavia l’estensione

dei beni compresi in ciascuna categoria e disputa-ta la. facoltà. di testare che

non sempre le leggi espressamente sancivano. GIUS'I‘INIANO accolse in questa

parte in sostanza i risultati dello svolgimento anteriore e interpolò il peculio

quasi castrense anche nei testi classici. Cfr. L. 52 5 8 l). 17, 2; L. 32 517 D.

24, 1; L. 1$6 D. 36, 1; L. 365 D.37, 1; L.l\\15 D.37, 6; L.7$61).

39. 5; L. 4$1 D. 41, 3.
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che divenga un peculio militare. Di questo peculio al padre ap-

partiene anche il godimento ed il lucro di ogni genere. Il figlio

 

Il peculio quasi castrense non e stato regolato pienamente secondo l’analogia

del peculio castrense, e invano alcuni interpreti hanno voluto ridurre tutto ad

un’armonia che non e nelle costituzioni imperiali. Il rappresentante più esa-

gerato di questa tendenza è il LÙIIR, nell’Archiv, etc. [Archivio per la prassi

civile], vol. 10. p. 175. Contro l’evidenza della lettera non si pngna. quando

non si abbiano gravi motivi desunti dallo spirito delle istituzioni: e qui non

solo tali motivi ci fanno difetto, ma non fa invece difetto una congrua giu-

stiticazione o spiegazione delle differenze.

Il peculio dei dignitari di Corte comprende la paga e i donativi imperiali:

la costituzione costantini:una insistc troppo nettamente in principio c. in (inc

su questi due punti, perch?- si possa ammettere un'cstensiono (L. 1 Cod. 12,

30). Similmente gli impiegati pubblici in generale non hanno diritto che ai

salarii e agli stipendi, ai leciti ed onesti lucri del loro nllicie (L. 37 Cod.. 3,

28; L. 7 Cod.. 1, 51). Ricordiamo che i funzionarii lmnno alcune limitazioni

nel commercio e non giova inoltre incoraggiare col privilegio la corruzione.

Solo due categorie sp.-ciali di impiegati pubblici erano più largamente tral-

tate: gli impiegati della prefettura del pretorio ci silentim'ii. Essendo due ca-‘

riche meramente storiche, e straniere alle nostre istituzioni e ai nostri costumi.

può darsi che una ragione speciale del privilegio vi fosse, nia giova estenden-

agli altri utlici quanto i- detto per essi. Circa gli impiegati della prefettura

del pretorio (acriniariia c::eeptores), la costituzione di ’l‘aonosm Il pronuncia

che essi debbono avere intiero il ius caslrcnsis peculii, conu- se militassero in

legione -uontra prima adiutrice (L. 6 Cod., 12, 37); circa i nile-niiarii, ANAS'I‘ASIU

si esprime ancora con larghezza maggiore (I.. 5 Cod.. 12, 16).

Analogamente corrisponde al vero peculio castrense ”quello degli avvocati

(L. «1 Cod., -'L, 7). Nella L. 14 Cod. il parallelo coi milita-ri è fatto con molin-

parole e con grande enfasi. L’attestazione di gratitudiuc mediante legati «.

eredità era nao antichissimo rispetto ai patroni di cause.

Singolarissimo è poi il favore degli ecclesiastici. il cui peculio comprendo

non solo i beni acquistati nell'esercizio del loro ministero. o in occasione di

esso, ma tutti quanti i beni che a loro pervengono. L. 33 (34) Cod. Il, 7:

Nov. 123, cap. 9. \la il LUI… oltrepassa i confini debiti anche in questo spec-

chio attribuendo agli ecclesiastici financo ciò che essi acquistano ca: re patria.

È già. abbastanza che l'estensione del peculio quasi eastrense degli ecclesiastici

venga a ricomprcmlm-e il peculio avventizio. su cui non hanno. come gli altri

cittadini. mero diritto di riserva. ma di cui hanno la proprietà. piena.. In or-

dine a questo peculio degli ecclesiastici non solo o riconosciuta espressameuh-

la facoltà. di testare giù nell’epoca antegiustinianca. ma si anuucttova lin d’al-

loro la successione legittima dei figli. La posizione patrimoniale del _filiunfamilinu

investito degli ordini e pertanto uguale a quella di un pahu;familinn: ricordiamo

che i vescovi sono ipso iure liberi dalla patria potestà.. _

Nell’ultima fase del diritto antegiustinianco si disputa-va dai tardi giurecon-

sulti se l’analogia del peculio castrenso potesse far ritennero implicitamequ

l'estensione della facoltà di testare a tutti i titolari del peculio quasi castrcnsc.

oltre gli ecclesiastici per i quali era espressamenlc sancita. Su questo punto
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ha su di esso una mera amministrazione precaria '“). Talvolta esso

resta al figlio in proprietà-, come è stato osservato già. in altro

luogo “'). Se il padre gli ha rimesso la libera amministrazione, il

figlio può vendere anche delle cose del peculio”), può anche

conehiudere una novazione “‘), ma non può nè donare nulla del pe-

culio, nè altrimenti dissiparlo 45). Invece ciò che il figlio acquista

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 figliuola. ULI’IANO '”) dice nettamente: « Dos pro-

fectieia ipsius fili-ac proprium patrimoni-mn est »; e TRIFONINO “):

-<<abseessit a bonis pati-is ». Oggi nondimeno molti “’) ammettono

in generale che ciò che il padre dona al figlio divenga sua pro-

prietà-, e i creditori non possano su questi donativi avanzare pre-

tese, benchè il padre venga a fallire, purchè non abbia agito in

“’) V. il vol. II, di questo Commenta-rio, @ 163, 11.254.

“ L. 10 Cod. Quod cum eo, qui in al. post.

‘“) L. ult. pr. D. (le novat.

”') L. 7 pr. D. (la danni.; L. 3 {\ 2 I). de SCto Mau-don.

“‘) L. 3 9 5 D. de minorib.; L. 16 I). da religiosi.; L. 35 D. fam.

(‘)‘cisc.; L. 7]. D. 470 avid.

47) L. ult. in fin. D. de doiis colIat.

"“) V. TIIIB.\UT, Sistema del diritto delle Pandeltc, vol. I, 5 360.

"”) Scurr/tan, Prar. inr. Rom., exercit. XXVII. 9 35 e segg.; THOMA-

—sws, Diss. {le wsupracl. Tit. (ic instiluf. de patria potestate, cap. II,9 ?;

CARRACII, Difi'ercntiac iuris Rom. ct Genn. in peculio i-inprìniì5 _filior-imi-

_1'(un-ilias, @ 16; KLEINSCIIROI), Diss. de -i-urcfiliifmn. disponendi dcpcculiis,

‘llp. UL 5 26, e .lf‘rid. Bonnnr-zn, Naz-. iure conti-os., abs. 114, p. 603.

'“)_\') 1. I Per quas pc;-son…; L. 7 pr. D. de donar.

)

GlUS'I'IXIANO ha risparmiato la controversia ai moderni, assimilando espressa"

mente sotto questo riguardo il peculio castrense al peculio quasi cast-reuse

(L. 37 e 1 e lg. Cod. 3, 28; L. 12 Cod. 6, 22; pr. I., 2, 12).

Si rit-iene (l'ordinaria che-Glusrmnmo abbia pienamente abolita la devoluzione

iure peculii al patei;familias, del peculio ensl;rense e quasi eastrense, vestigie

del (lirith eminente del pata-familias. Se non che la novella 118, che rifonde

ab mia il diritto successorio, disciplina il peculio avventizio, ma del peculio

castrense e quasi-eastrense non parla. E non lievi singolarità dell'antico si—

stema. (per es. la successione necessaria del arms e l’obbligo all’adizione del-

i’enn'nicipntczo) collegate all’ordine familiare sono sopravvissute a quella novella.

GLUCR- Comm. Pandettc. -— Libro xv. — 21.
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loro pregiudizio. il diritto del peculio prefettizio romano sarebbe

serbato soltanto in ordine ai beni dei quali il padre ha commesso

al figliuolo la pura e semplice amminist azione per suo conto 0

di cui si e riserbata espressamente la. proprietà?).

g) Le donazioni tra padre e figlio costituiscono un grave problema. più che»

altro esegelico. Siamo in uno di quei casi in cui la soluzione, sia sotto l‘a.—

spetto storico, sia sotto l‘aspetto dogmatico, sarebbe 'una- delle più agevoli,

se un testo non desse imbarazzo nell’uu caso o nell’altro e non solo desse

imbarazzo di fronte alla pura. logica, ma altresì di fronte al risultato esegetico

e chiaro ai numerosi altri testi. In simili casi, non rari nelle nostre fonti, io

credo che giovi mettere innanzi netta la posizione e la massa, dei testi che

rappresentano la tendenza giusta, perchè. la. forza stessa delle cose trascini ad

eliminare in un modo o nell’altro dal ragionamento i testi contraddicenti.

Anzitutto un punto e sicuro: la. nullità. iniziale delle donazioni tra padre e

tiglio. Essa. deriva dall’unitii patrinmnìale della famiglia e dalla capacità. esclu-

si 'a del pater familias. Per ripetere una frase veramente efficace citata in una

questione che rientra quasi nel nostro tema., da] giurista PAOLO, questa nul—

lità non è stabilita da una jurin conslilulio, bensì deriva dalla natura rei. L. 16

l). 47, 2. ]] paragone clio vien subito alla mento e quello delle donazioni tra

coniugi: qui abbiamo veramente una jaris conflitti/io, un divieto speciale; nei

rapporti tra padre e tiglio abbiamo un’impossibilità. logica, che deriva dai

principii generali dell'…-dinamento familiare.

.… abandanliam possiamo riferire i seguenti testi: Fr. Val., 296: « Donu-

tionem quam pater in lilium quem in familia. retinuit frustra contulit arbiter

lieredit-atis non sequitur, et ideo si- l'rater coheres apud patroni suum posses—

sionem, errore iuris lapsus, reliqnerit, usucapio part-is non erit ).

295: « Si frater tuus in potestate patris in die… mortis persevcravit, dona-

tiones, quas a patre in eum conlatns esse adlirmas, nullius esse momenti, du

bite-re non (lebeS. De patris igitur bonis dividendis cum fratte tuo apud-

clarissìmum vira… preside… provinciae colieres consiste».

Che il diritto ginstinianeo non- abbia nulla mutato circa. la nullità iniziale

delle donazioni tra padre e figlio emerge direttamente dalla L. 11 cod., 8, 53—54.

Nei test-i seguenti del diritto giustinianeo si dichiara pure l'impossibilità. del-

l'usucapione sulla base di questo donazioni, sia a titolo pro here-de, sia atitolo

pro donato.

L. 2 $ 2 l). 41, 5: « Filia… quoque donata… re… a. patre pro hercde negavit

nsucapere Servius, scilicct qui existimabat naturale… possessione… penes eu…

fuisse vivo pat-re. Cui consequens est-, ut filius a patre heres institutus rcs bere-

ditarias a patre sibi donatas pro parte coheredum usucapere non possit ».

L. 1 \\ i I). 41, 6: « Si pater filio quem in potestate habet donet, deinde

decedat, filius pro donato non eapiet usa, quoniam nulla donatio fuit ».

Il punto stesso col responso di Sanno @ svolto anche nel Fr. Vai. 29! di

Parixuxo.

se questa donazione poteva in principio consolidarsi per la. perseveranza. della

volontà. sino alla morte. Ciò è perfettamente logico e persino in ordine alla

donazione tra coniugi, la. cui nullità. pure deriva da una jun-is constitutio, oc-

corse per la convalescenza una legge speciale; ciò risulta implicitamente dai.
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3.“ « l“cuiiu-m (ulr0ulitimn ».

a) Diritti di godimento ‘del padre.

Al peculium adrcntitiu-m appartiene tutto ciò che i figli non

hanno acquistato nè per liberalità del padre dal patrimonio di

esso, nè per volontà del padre da altri e nemmeno mii-iMac causa,

testi addotti e dall'impossibiliLa dell’usucapione. Ma e inoltre esplicitamente

dichiarato da PAI'INIANO, respingendo precisamente l‘analogia sulla base della

convalescenza per morte delle donazioni tra marito e moglie, ammessa. nel-

l'anno 306. '

liceo come si esprime il giurista. Fr. Var., 29-l: « Quod pater filius, qua…

Ital…it ac retinuit in potestate, donavit. cum eam donationem testamento non

contirnmsset, filino non esse respondi. Nam et peculia non relegata comu…nia

fratrum esse constabat. Diversa ratio est contra lege… Cinciam factae donationis;

tune eni… exceptionen'l volnntatis perseverantia deli replieatione peri…it. Verum

enim pater filiis, quos liabiiit ac retinuit in potestate donat, nihil prodest. non

maturi voluntatem, quoniam quod praccessit, totum inritum est. linde cum

filius in divisione honorum peues fratrem, quod pater donaverat, errore lapsus,

reliquit, portionem eni… non esse capta… usa, Servio Sulpicio placuit, quod

neque trat-er ipse douaverat, neque pater donare poterat. Cnr ergo quod vir

uxori dedit morte soluto matrimonio, si voluntas perseveravit, lini decimarum

anl'erri non operi-ere, maxi…i principes nostri suaserunt, et ita senatus cen—

suiti Sed nimh-um liberi, qui repulsam donationis auctoritate juris tuleruut,« aliis

ratiouibus ad bona patria perveniuut, ae plerique plus habere quam fratros

iurgi-is eiusmodi eontenduut ». Cfr. anche Fr. Val., 255—256.

Così durarono le cose sino all’epoca dei Severi e degli ultimi ginreconsulti.

Una serie di testi di più tarda epoca, costituzioni diVM.ERIANO, DIOL‘I.EZI.\NO,

COSTANTINO, ammettono la convalescenza rTferendosi quasi costantemente a

rescritti n costituzioni anteriori, il che vuol dire che il punto era già vinto.

Esse sono pel diritto antegiustinianeo le seguenti: L. 2 Cod. Greg. 3, S: « Si

doma…, cuius …emiuisti, pater tuus, ca… in potestate eius egeras, nomine suo

douandi animo comparavìt, iure quidem non subsistere donationem scire de-

buisti: verum si in extreuiium fati die… pater eadem animi destinatione duravit,

indichi… eius iuxta. forma… constitntam esse serranda… indubitati iuris est ».

I"r. Val., 277: « (Ne frater tibi cripiat, qua… pater in te) coutulit donationem

vt deecdens supremo judicio non revocavit, scilicet manente potestate praeses

]irovineiae _ìuxt-a divora… principum eonstitutioues super hac re fuctas vi…

proliibebit (le ceteris inter vos disceptaturus. 278: Cum adtìrmes, 1atremtuum

donationes perfectas in to contulisse et supremis judiciis eas non revoeasse,

poteris iure constituto praesertim cuni honori pri…ipilari sis adstrictus, sciens

animo ea quae dona-ta sunt possidere. 281: Pater in lilium, que… in potestate

habet, confereus ipso iure donatiouem non facit, sed cx praeceptis stat-utero…

recepta l……auitate placuit si in sede… judicio persevcrans in factum conces-

serit, liberalit-ttem eius salva- lege Falcidia probari. Proinde si pater, qui per
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ma altrimenti in una maniera lecita s°). Nel peculio avventizio si-

noverano i donativi materni, l’eredità materna, gli acquisti nuziali-

5“) V. Casp. Clu-is!. Komet, Diss. dc peculio mix-nulitio regular-i 3. or—

dinario, .-\ltortii 1705.

epistulani rcs tibi dono dedit, non revocata liberalitate nec mutata voluntate,

fatale… diem intestato obiit, inlibata. donatio permanet, nisi tamen legis Fal-

cidiae ratio comminui ea… exegerit; quod si locum habet, eatenus ex dona-

tione fratres tui deducent, quatenus id lieri indemnitas et juris ratio in op-

tinendis portionibns, quas eos habere necesse cst- exiguut. Justa hanc jin-is.

forma… praeses provinciae ad vice… l'a…iliae herciscundae ol'ficinm sententiae»

suae legibus te…peravit ». Fr. Val., 274: « Licet in potestate filius degens do-

nationum eli'ectum a patre sibi conlataruun more eonsequi minime posse vi-

deatur tamen perseverantia voluntatis ad iust-ar morti.—1 causa donationis huius-

modi liberalitntem redigi oportere, retro principina rescriptis cognoscitur esse

concessmn. Unde vira… elarissimum praefectnm urbi aniicum nostrum, cuius

notio est adire non prohiberis, qui omnibus rite considera-bis quae in rieco…

tua… conferendo tibi sunt visa, pro experientia sua recto (sententiam) dari

(l'aeiet) ».

Pel diritto giustinianeo abbiamo iseguenti testi: L. 1 Cod., 3, 29: « Pater

si omne patrimonium suum impetu quodam immensae liberalitatis in lilium

etfudit, aut in potestate is permansit, et arbitri l‘amiliae erciscundae officio

congruit, u't tibi quarta… debitae ab intestato portionis praestet incolumem.

aut emancipatus fuerit, et, quia donatio non indiget alieno adminienlo, sed“

suis diribus nititur, iusta constitutionis is qui provincia… regit ad similitu-

dine… inotliciosi querellae auxilia… sibi aeqnitatis infertiet ». L. 18 end.,

pr. 3, 36: « Filiae cuius pater nomine rcs cornpnravit, si non post contrari…n

eius judicium probetur per arbitri…n dividendae hereditatis precipuas ad _iu—

(licari saete rescriptum est. His fi.aque, si patri successisti, quem nomine tuo-

quaedam comparasse dici.-;, adversus sororem tua… apud praesidam provinciae,

si res integra est, uti potes ».

Si aggiunga la costituzione di GIUSTINIANO che disciplina in questo senso

la materia richiamando espressamente l‘analogia. delle donazioni tra marito e

moglie, mettendo la convalescenza in rapporto con le regole dell’ insinuazione

e disciplinando la retroattività.

L. 25 cod., 5, 16: « Donationes quae parentes in liberos cuinscumqne cexus

in potestate constitutes confernnt vel nxor in suum marito… vel maritus in

suam usare… vel altsi'iitel' eorum in alia… persona…. Cui constante matrimonio

donare non licet, vel ipsae aliae personne in ea… cui donare non poterant, ita

lirmas est per silentium donatoris vel (lonatricis sancimus, si usque ad quant-î-

tatem legitimrun vel eam oxcedentes actis fuerint intimatae. Nam amplioris

quantitatis donationem minime intimata… nec per sile'ntium eius qui donavit

confirmari eoneedinnis ».

I due testi che contraddicono sotto entrambi gli aspetti al risultato chiaro

e complessivo delle fonti sono i seguenti:
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(lucro aupt-ialia); inoltre ciò che i figli ricevono per liberalità da

persone estranee senza riguardo al padre, eredità, legati, o donativi,

_l_-

l’el diritto classico Pau., Rec. seal., 5, 11, 3: «Pater si liliol‘amilias aliquid

donaverit et in ea voluntate perseverans decesserit, morte patris donatio con-

valescit ».

Questo testo annunctte la convalescenza in contraddizione col diritto (lemi-

nante all'epoca di questo giureconsulto e con la sua legge stessa inserita nel

Digesto. La spiegazione possibile e che PAOLO abbia n…tato opinione ossia

che l’analogia sulla base della, con-valescenza ammessa. nolle donazioni tra …a-

rito e meglio, su cui discuteva Parlxiaxo, abbia in seguito vinto. Così il ron

den Pronn'rnu, Abhmullungcn, cto. [Dissertazioni sul diritto delle Pandette],

pag. 193 e seg.

Possibile anche chei Visigoti abbiano interpolato il testo di PAOLO, tenendo

conto che a quell’epoca la convalescenza era dann pezzo diritto vigente;

l’inciso et in ed vuluutatc ecc. è stato forse sostituito da un semplice acc ov-

vero all’inciso donatio irrita est acc....

Più grave è l'imbarazzo che deriva in senso contrario e sia dal punto di

vista dogmatico come dal punto di vista storico. da. una costituzione di DIO—

CLI-ZZIANO, L. 13 Cod., 6, 20: «Si donatione tibi post mortem patris quacsisti

l‘nndum sor-or tua. portionem eius vindicare non potest, un… si is liliae fa-

milias constitutae tibi a patre denatus est, cum sorore patri communi suceedens

su… praecipuum haber-e contra jura- postula-t ».

DIOCLEZIANO nega la convalescenza ed in termini che corrispondono quasi

alla lettera, ma in senso opposto alla L. 18 pr. l). 3, 36 dello stesso impera-

tore. L’csegesi di questa legge ha dato luogo ad una serie di tentativi poco

felici. V. per i più antichi il FRANCKF}, Grimdlinien, etc. [Linee fondamentali

della dottrina del diritto romano della illazione], nelle sue Civ. Abluuullaagcn

[Dissertazioni civilistiche], n. 4, pag. 284 e seg.; FEI.\', Das Recht der Collalioa

,“ diritto della. collazione], pag. 126. Il .\L\YER, Erbrecht, etc. [Il diritto ere-

ditario], vol. I, pag. 375 e l’AltNDTS-SERAFIN]. Rechtle.ricon [Lessico giuridico],

VII. pag. 817 ritengono chela convalescenza non sia ammessa nel diritto gin-

stiniaueo e notano all’uopo l’ iniquità, della-posizione che ne risulta nei rapporti

tra il satis non obbligato a collazione e l’e…ancipato obbligato a collazione

anche delle donazioni paterne. Ma e dificile liberarsi dai testi contra-ri nello

stesso Corpus i'm-is, e d’altra parte l'iniquità. non è tale quando si consideri

che la convalescenza converte le donazioni fatte ai figli in legato e donazione

mortis causa…. Infine e difficile ammettere che Giusrrsan0, il quale avrebbe

dovuto abolire la nullità, sia tornato indietro sino a negare la convalescenza.

Il Fnaxcrcn, ]. c., pag. 237, annnette un’eccezione nel caso in cui ad un amm

sia stato donato insieme con un ennincipato, ipotesi per lo meno arbitraria.

La spiega-zione migliore e forse quella del Fam, ]. c., pag. 132, accettata dal

VANGEROW, l’a-udette, II, 5 515, pag. 384, per cui si suppone che la dona-

zione sia stata fatta durante la potestà., ma la potestà. sia stata sciolta non

per morte bensì per emancipazione. Altri emenda arbitrariamente il testo. Il

Pa'rnn vuol leggere a mah-e invece che o pairs. Il Fn.vucrm stesso, il con rien

Pronnrau e lo Scu…rrr, Nothcrben [Eredi necessari], pag. 117, nota 161, vor-

rebbero leggere nam invece di aac. Il KRUGHR nella sua edizione del codice

reputa interpolato « palre in forza della costituzione stessa di GIUSTINIAN’O,
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ovvero hanno acquistato con la propria diligenza ed il proprio

lavoro, non però con servigi domestici dovuti ai genitori “),

perchè quanto essi acquistano per questa via appartiene al padre "’-2).

A questo peculio appartengono senza dubbio anche i donativi dei

compari 53) e similmente anche quei beni di cui ai figli è devoluta

la proprietà con la conclusione di un secondo nmtrimonio da parte

del padre "“). Nel dubbio se un peculio sia da ritenere prefettizio

o avventizio, la presunzione è per quest’ultimo. Il LE\'SER '“) è

per vero di diversa opinione. Ma veggasi la L. 17 in fin. Codice

{lc usa/'r. e si consideri che il concetto del peculio avventizio è

negativo e generale 56). La proprietà su questo peculio appartiene

ai figli; al padre invece spettano, conforme alle regole, i diritti

di godimento e di amministrazione L").

"") \\ 1 I. Per quas pers. cuiq. (lcquir.; L. ]. e 2 Cod. dc bonis matera.

L. -i e 6 Cod. (lc (louis, quae libcrix. Y. Scip. GENTILIS, Traci. (lc bonis

mater—nic, l-lanov. 1606, 8.

”) V. 'l‘nrearrr, Sisinnio del diri/io ilcllc Pauchc, vol. I, 9 360, nota c,

(: L.\L"l‘l-IRHACH, Collcy. il:. pr. Pond. h. i., {\ 2].

53) V. Siri. lac. K.\Pl-‘F, Dir—‘s. de iure pecuniae Iuslricuc, '.l‘ubingae ]877,

{\612 e 13; “'.-H.Cll, Introduci. iu confror. inr. civ., sez. l, cap. Il,

membr. Il, (\ 14.

"") Nov. 22, cap. 23.

="") ]lfediia-t. (ul Fond., vol. lll, specim. CLXIV, meditat. 7.

"'“) V. Houseman,'Priucip. iuris civ. li’. Gv., tom. I,{\ 571, e’l‘niuArr,

Sir.-tema dcl. dirith delle P(uulctic, vol. ], 9 360 in fine.

57) L. 6 pr. Cod. dc tonis, quae iibcris: « Si quis itaqne filius familias

vel patris sui, vel avi vel proavi in potestate constitutns, aliquid sibi

acquisierit, non ex eius substantia, cuius in potestate sit, sed ab aliis

quibnscunque causis, quae ex liberalitate fortunae,'vel ]aboribus suis ad

eum perveniant, eas suis parentibus non in plenum, sic ut antea fuerat

sancitum, sed usque ad usumfruclum solum acquirat, et- eornm usucfruclus

L. 6 Cod., 6, 61. Il mot-ivo dell'interpolazione non e forse molto convincente

e la stessa interpolazione può a prima vista apparire inverosimile. Nondimeno

tutto lo stile del secondo periodo arieggia più la maniera e le forme dei com-

pilatori che non quella di Drocmszrnxo, e per quanto io ritenga che il prin—

cipio del diritto ginstiniaueo sia la convalescenza che si desume dalle altre

leggi, non sarei alieno dall’ammettere in questa legge di DIOCI’.EZIANO una

inalaccort:t interpolazione dei compilatori.
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1.° In forza del diritto di godimento appartengono al padre

naturalmente tutti i frutti, gli emolumenti ed i redditi di questo

patrimonio "‘“); ma non il tesoro scoperto, in quanto è da consi-'

de‘arc come una acccssio 59). .In compenso il padre sopporta tutti

i pesi °°), e non solo riguardo alla persona dei figli, per cui deve

nntrirli, 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 l’usufrnlto e similmente

le imposizioni ed i tributi, nonchè le spese processuali, tutto deve

sostenere Gl). ’Non ha però bisogno, come un nsufrntt-uario ordina-rio,

di prestar cauzione “). Quest’ usufrutto del padre cessa tuttavia

se egli emancipa il figlio. In un caso l’usufrutto gli resta anche

dopo la liberazione del figlio, per la metà dei beni avventizi, come

una ricompensa (pracm-imn emrmcipaiionis) ed è quando egli eman-

cipa il figlio volontariamente per utile suo 63). Se invece il figlio

quidem apud matrem, vel avum vel proavnm, quorum in sacris sit con-

stitntns, permanent: dominium autem. _filiisfu-niilio-s inbacrcut, ad exenr-

plum tam maternarnm, quam ex nuptialibus causis filiisfamilias acqui-

sitarum rerum ».

58) Car. Adolph. BRAUN, Diss. tlc ususfrucius parenium. in bonis libe-

rorniu. ta… de iure Rom. quam. Ger-nz. genuino funtlmncnto, len. 1743,

cap. 2; .-lcmil. Lud. HOMBERGK a VACI-l, Diss. ((e diverso iure puiris in

peculio (ulrentitio pro (Ziccrsa libero;-um aetate, Marburgi 1753 e Aug.

Ferri. l‘IURLEBUSCI-I, Comm-. dc usufrnclupalris in bonus libera… (irlreniiiiis

c.r_priucipiis iuris Rom-. ct Gcrni., Brunsnigae 1783, 4.

59) Arg. L. 7 t 12 I). Saluto matrim.

°°) T.. 1 Cod. «le beni.; matcrnis; L. 8 6 5 C. dc bouis, quae liberis.

61) Jo. Amir. FROMANN, Disput. (lc administration-c (ulucufilioruni legi-

iiniu, ’l‘ubingae 1676, to 43-46 e Hor.-temm, Priucip. fur. civ. lioni.

(ÉOI'lll., tom. [, ® 572.

62) L. ult. {\ 4 Cod. dc bonis, quae liberi.—v.: «paterna reverentia eum

cxcusante, et a ratiociniis, et a cauliouibus, et al) aliis omnibus, quae

ab usufruciuariis extra-ncis ([ legibus c.riyuuiur ».

63) Secondo una costituzione dell’imperatore COSTANT1XO il padre rice-

veva per vero un terzo dei beni del figlio in compenso della emancipa-

zione. Ciò fu modificato da Grusrrxr.wo nella L. 6 \\ 3 Cod. (lc bouis,

quae libcrz's: << Cum autem, Constantiniana lege cantu… erat, si filiifamilias

ab bis, qui eos in potestate habent, ucxu paterno per emancipationem
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muore durante la patria potestà-, il padre conserva bensì secondo

l’antico diritto l’usufrutto di tutto il patrimonio del figlio vita

natural durante senza distinzione G*“): ma GIUS'1‘INIANO ha limitato

questo diritto unicamente al caso in cui il figlio abbia lasciato

discendenti legittimi. Se pertanto il figlio è morto senza discen-

denti capaci di succedere, cessa l’usufrutto con la sua morte e al

padre non rimane null’altro che il diritto di succedere insieme coi

fratelli e sorelle del figlio “5)").

liberentur, debere patrem tertiam parte… honorum, quae acquiri non

soleut, quasi remuneratiouis gratia a filio accipere, vel retinere, et ex

hac causa. iterum pars non minima substautîae liberorum adimebatur.

Sancimus, huiusmodi casu interveniente, et emancipatione liberis imposita,

non. te;-tima parlem dominii rerum minime aequisitarum, sed diniirliuni

ususfruclus apud maiores, qui cn…ucipationcm (Zenoni, rcsidcrc: exceplis

et in hoc casu castrensibus et quasi castrensîbns tantnmmodo peculiis,

quibus nihil ex hac causa diminuitur. Sic enim nec liberis cuiuscnnquo

sexus aliquid dominii anferetur, et patribus arnplioris patrimonii usas-

fructus arisignabitur. I-Îoe obiiucntc ci si in… enmuciputione sibi parcutes hoc

minime scrm-vcrinl: sed nisi specialiter vel in emancipationè huic praemio

remintiaverint, vel donatione facta sese et ab liuiusmodi beneficio aliena-

verint, et in liberos hoc transtulerint: mau-crc apud cos etiam tacenles

ius et benc/icinm usuqfrucius reiiucndi ». Questo pracnriunz cniaucipal‘i01lis

ha luogo anche oggi: esso di regola viene a cadere soltanto se i figli

sono liberati dalla patria potestà. senza emancipazione costituendosi una

propria economia domestica. V. Frid. Es. a PUFENDORF, 0bscrvul‘. iuris

univ., tom. I, obs. 98, tt 16 e 17; Acari/. Lud. llonnnnun zu Vacri,

Diss. de bonis (niccntitiis libcris sui iuris faciis (( puire restiiucudis, nec

non de proemio cumucipaiionis hodie cessauic cc! non case-unic, Marb. 1756,

t 18 e segg.; (le 00001… iur. cir. contrae. li. t., qu. 8; iluunnnuscn,

cit. Diss., {\ 2 e segg. e (i‘-ins. Crisi. con Dossonr, Beiiriigc zur Erli…-

tcrung ucrsch—icdcncr Rcchtsmatcricu [Contributo per l’interpretazione di

diverse materie giuridiche], n. XXXII, p. 490 e segg.

“) L. 7 \\ 1 Cod. ad SClluin. Tertull.; L. 1 Cod. {le bouis miniera.;

L. 3 e 4 Cod. (lc bouis, quae liberis; L. fin. Cod. Comuna. de succcss.

‘“") Nov. CXVIII, cap. 1 e 2. V. BRAUN, Diss. cit. dc usufructu

pm'cntunt, cap. Il, «} 11 e la mia trattazione sulla dottrina della succes-

sione ìntcstata, {\g'\ 95 e 121. '

h) L'istituzione del peculio avventizio che doveva travolgere l’unità patri-

moniale della famiglia, ebbe principio anch’essa per opera dell’imperatore Co-

STAN’1‘INO. Con una sua costituzione del 319 quest’ imperatore riserbo legalmente
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b) Diritti di amministrazione del padre.

Oltre i diritti di godimento appartiene al padre sul peculio

avventizio dei figli anche un diritto legale di amministrazione.

Questo diritto non si deve però valutare alla stregua di una mera

tutela nè di una mera amminist-azione di beni altrui, ma. consiste

l'eredità., sia legittima, sia testamentaria della madre (bona materna.) ai tigli,

togliendo al padre il diritto di alienare a. suo piacimento siffatti beni (L. 1 (J. T.

8, 18; L. 1 Cod. 6, 60; Cfr. L. 2, 3 Cod. 'l‘. 8, 18). La precisa e diretta influenza

(lell’ellenismo si può constatare. I beni materni (bona materni generis) avevano nei

diritti e negli usi n-llenici un’entità. distinta. Cfr. l\llTTEIS, Iteiehsrcchi... [Diritto

dell'impero e diritto popolare], p. 238: e conforme ai diritti ellenici estesero

questa riserva a tutti i beni ottenuti per eredità. o legato o donazione dagli ascen-

denti materni, cio?-. a tutti i bonu materni generin. GRAZIANO. VALENTINIANO e

TEUDOSIO I nel 379 e di nuovo Anc.mro ed ONOHIO: ai lucri nuziali, 'l‘nonosuo II

e VALENTINIANO III l’anno 426 (L. 6 Cod. T.. 8, 18; L.. 7 ind. '1‘. CO(. = a. l.. 2

Cod. 6, 60; L. 1 Cod. '1‘. 8, 19 = L. 1 Cod. 6, 61). Ai lucri sponaulicii l’estosero

LEONE I e ANTI!MIO l’anno 473. L. 5 Cod. 6, 61. Ma tolta al padre ogni facoltà.

di alienare siffatti beni, il eno diritto di godimento e di annninistrazione venne

già. nella pratica ad esser concepito come un usufrutto legale. ll nuovo concetto

ci si otl‘re per la prima volta in vario costituzioni o parte di una costituzione

dell’imperatore Tuonoer ll (Se. a. 426; L. 2, 10 C. '1‘li. 8, 18; Cod. 'l‘li. 4,

8, 19): anche al riguardo l'epoca di GIUS'I‘INIANO appare un momento di crisi

matura e l' imperatore un interprete energico e sollecito che rovescia i principii

oramai minati dallo leggi. In ordine a questi beni di riserva egli compì l’opera

attribuendo senz’altro ai figli la proprietà. di tuttociò che venissero ad acquistare

in qualunque modo per l'altrui liberalità. o per il proprio lavoro. Nella com-

pilazione giustinianea sono ripetute le varie sanzioni relative alla. riserva sui

beni materni 0 degli ascendenti materni o degli ascendenti paterni, dei lucri

nuziali o sponsalicii; per i beni materni è stata inserita nel Codice la costitu-

zione di COSTANTINO del 319, per i hm… materni generis la costituzione di

ARCADIO e Oxonro del 395, omessa. quella. più antica di GRAZIANO, VALENTI—

NIANO [I e 'l‘EODOSIQ del 379, per i lucri nuziali la costituzione di ’l‘nonosm II

e VALENTIN1ANO [Il del 426, per i [neri 3p0ueu.licii quella. di Leone I e di

ANTE.\IIO del 527. Ma tutto questo movimento ?: oltrepassato oramai dalla.

costituzione generale di GIUS'I‘INIANO. Nettamente stabilita in tutte quanto le co-

stituzioni e la divisione tra proprietà. e usufrutto: la prima riservata ai ligli,

l'usni'rutto lasciato al padre. La costituzione (ll'COH'PAN'I‘INO che manteneva

ancora l'antico concetto attribuendo al padre la proprietà con divieto di alic—

nazione è stata largamente interpolata all’uopo. Le parole da unu/’me… perli-

uenlc, ecc., della. L. 2 Cod. 6, 60 sono inserite dai compilatori, e nello stesuo

senso la legge è stata interpolata in fine dai compilatori della. la: ranmna Bur-

gmuliorum, tit. 22, petri nullaleuus adquiratur.

Gr.llcx. Canna. Pandclte. — Lib. XV. — 22.
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piuttosto in un diritto esclusivo di esercizio della proprietà spet-

tante ai figliuoli su questi beni °“), esercizio il quale compete esclu-

sivamente al padre in forza della patria potestà. L’imperatore

-Cos’r;xN’rmo dice nella L. 1 Cod. de bonis mete:-ais: << Parentis

autem, penes quos maternarum rerum ntendi fruendiqne tantum

potestas est, omne… debcnt tuendae rei diligentiam adhibcrc,

atque ita omnia agere, front/nam .uolidum- perl-'crtumqm: dominium

cis arlquisitum _fuisset» ‘”). Pertanto la sua potestà- è più estesa

che non quella di un mero amministratore o di un amministratore-

di beni altrui, perchè in forza di diritto di amministrazione il

padre dirige tutti i processi insorgenti sui beni avventizi dei figli,.

e può rappresentare i figli non solo nelle azioni ed eccezioni

dinanzi al tribunale ““), ma può costituire altresì un procuratore li”)..

Tuttavia si esige il consenso dei figliuoli, se essi sono presenti e-

non più impuberi ""). ll padre non deve nemmeno render conto

della sua amministnzione “). Egli non e quindi tenuto nè a re—

“) LErSlcu, …lleditai. ad Fund., vol. lll, specim. UL.\'IV, mcdit. .I.";

Scn.w.nnunc, Compend. “iuris .Diy. h. i., \\3111 e 12 e Aem-il. Inni. Hou-

lì1-ZRGK a YACH, Diss. de dir. iure pair-is in peculio mlrcnlitio “herm-., \\ l.

07) J[. Aur. GALV.\NL’S, dc Usufructu, cap. \'Ili, 11. VI chiama la.

proprietà che è attribuita al padre sul peculio avventizio un « doiiiinillln

patri iure familiac competens », e la distingue dalla proprietà dei figli, la.

quale appartiene ad essi iure proprietalis.

ss) L. S gx 3 Cod. da honis, quae liberis: « lit in a-gentibus ct i'ugien—

tibus pater quidem suscipiat actiones et. moveat, cninscnnque actatis filius

inveniatnr ». V. Honor-nunc, cit. Diss., @ 2.

l“’) L. 1 Cod. dc h0nis matern.: « Et quod iure filiis debetur, in exa-

mine per se, vel per procuratore/n poscerc, et sumtus ex fruetihns impigre

facere, et lite… int'erentibns resistere ». Larsen, Meditat. ad Fund.,

specim. CLXIV, med. 2.

7°) L. 8 $ 3 G. de (mais, quae liberis.- « :\(lliibeatur autem, etiam

filiorum consensus, nisi adlmr in prima aetate sunt constituti, vel longe

absent; sumtibns videlicet a. patre propter rerum incrementa faciendis:

cum enim nuda. proprietas apud lilium inveniatur, ex qua substantia

possibile est, cum sumtus litis dependere’? » Con la prima actus si vuol

indicare qui l’età. impubere. L. 30 Cod. de cpiseop. andicnt. L. 10 Cod.

de impuber. ct aliis subsiitut. Y. l-Iouneucx (( \V.-\Cii, cit. Diss., ©\) 4-15.

71) L. 8 6 4 in fin. Cod. (le bonis, quae liber. V. Jo. Amir. F1t0.\i.-\NX,‘

Diss. de a(lrnin-istrationc adrentit-iormn legiiima, @ 39 e Fr. Bncn.mxonun,

Consil. ei Decis., p. Il, cons.“ 85, n. 15.
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digere un inventario, nè ad emettere una specificazione giurata,

ma si reputa sufficiente un semplice elenco "’). Solo a questo deve

il padre por mente, che il patrimonio del figlio venga conservato.

Laonde egli non può nè alienare, nè pignorare i beni avventizii

dei figliuoli. Se la cosa è nondimeno accaduta, l’alienazione e

ipso iure nulla e i figliuoli possono rivendicare le cose illegal-

mente alienate 7“). Contro questo diritto di rivendicazione il posses-

sore dei beni non e difeso in altro modo che con la prescrizione

trentennale, la quale ha principio solo dall’epoca in cui i figli

sono liberati dalla patria potestà "'). I seguenti testi hanno al

riguardo particolare importanza. L. 1 God. (le tonis matern.:

« l’a-routes autem, penes quos nraternarum rerum utendi fruen-

dique potestas est, omnan debe-nt t-u-cnrlae rei- (liligcnfia-m (td/libere, et

personam gerant legitimam, ita ut si quando rem alienare volue-

rint, emtor, vel is, cui rcs donatur, obser-vet, ne nnquam parte…

earn-m rerum, quas alienari prohibitum est, sciens accipiat, cel igno-

ruus: doeere enim pater debet, proprii iuris eam rem esse, quam

donat, aut distrabit: et emtori, si velit, fideiussorem licebit acci-

pere: quia nulla… poterit praescriptioncm opponere filiis, quando-

cumque rem suam vindicantibus >>.

L. 2 Cod. codam: « Quidqnid avus, avia, proavus, proavia ex

materna linea nepoti, nepti, pronepoti, pronepti, testamento, fidei-

-commisso, legato, donatione, vel alio quolibet titulo largitionis, vel

etiam intestati successione contulerint: pater filio filiaeve integra

ill-ibataqne austeri-iat, ut rendere, donare, relinq-uerc, alteri obligare

(sicut nce materna bona) non possif, nsnt'ructu dumtaxat ad eum

pertinente, ita ut quemadmodum ipse super luis rebus I-ìccntiam

tati-ais potestatis umilii-t: defuncto eo filio filiaeve praecipua com—

7?) 1«‘uon.xxx, cit. Diss.. to 32 e 33; “'suxmm, Select. Obscrr. for.,

tom. II, parte Vil, obs. 18; Larsen, Medita-t. ad Pandcct., specim. CLXII,

mcdìt. 3 e HDI-‘ACKEH, Princip. [nr. civ. li’-. G., tom. I, e 577.

73) V. Jo. .Dcl-Iq1)‘ Marcus R.\.\'NIGER, Commentat. juridiea, quaestionem

-con.tincns, (…- ci quatenus ptt/cr peculium libero;-nm. a-drentitimn alienare

passi!? Gottingae 1797 ed i miei Rechls_fiillc und Abha-ndlunyen [Casi

giuridici e dissertazioni], vol. III, nr. XXXVII.

7") Jo. 'Ulr. de Canu-zu, ()bserr. fur. univ., tom. IV, che. 1208.
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puteutur, nec ab illis, qui ex parte sunt coheredes, viudiceu-

tur ».

L. 4 God. rie (mais, quae liberis: « Quaecumque res ad lilium

vel filiam, nepotes sive pronepotes utriusque sexus in potestate

constitutes, ex priore, vel secundo aut tertio, seu 1uuuerosiore

coniugio pervenerint, ex dot-e vel quacumque donat-ione, seu here-

ditate, vel legato vel tìdeieommisso: eau-um rerum usque in diem

vitae suae pater, vel avus, vel proavus usumfructum habeaut,

eaadmu res quocu-mque modo aiienaadi, rel pignoris, se" hypothccac

iure obligandi, jìwultatc cis pcenitus intcrdicta: dominio videlicet

earum apud filios et nepotes sive pronepotes utriusque sexus

permanente. —Parentibus vero, quorum sul) potestate sunt., usum-

fructum dumtaxat. lui-bituris, memmwtas rcs IURE 1’0'1‘ES'1‘A'1‘1S

aliena…ndi vel obligamli licentùmz deuemmtns: non prohibendis iisdem

liberis, qtmudOt:umque sui iuris fuerint-, azz-lla temporalipraescriptimw

obsistentc, easdem res omnibus modis Vindicare; nisi forte, post-

quam potestate parentum eos contigerit- liberari, tantum temporis

et‘fluxerit, ut ex continua et inconcussa tenentis possessione earum

intentio excluda-tur ».

L. 6 52 Cod. eadem: « Non autem lrvpotbecam filiil'amilias

adversus res patris viventis adhuc, seu iam mortui sperare au-

dea.nt, nec rafincim'a ci super mlministratimw iaferre: sed tantum-

modo, alicizatione, vel li;/potheca SUO NOMINE pat-ribus dencgata,

rerum habeat parens plenissimam potestatem, uti i'ruique his rebus,

quae per filiost‘znuilias secundum praedictum modum aequiruntur,

et gubernatio rerum earn… sit penitus impunita; et nullo modo

audeat filiusfamilias, ivel filia, vel deineeps personne vetare eum,

in cuius potestate sunt, easdem res tenere, aut quomodo volu'erit,

gubernare: vel si hoc fecerint, patria potest-as in eos exercencla

est, sed habeat pater, vel aliae personae, quae super-ius enumerat-ae

sunt, plenissimam potestatem uti frui, gubernareque res praedicto

modo acquisitas ».

Solo in tre casi e lecita. al padre I’ alienazione: 1.° se gravano

sui beni debiti ereditarii, i quali non possono esser pagati altri—

menti che con l’alienazione dei beni stessi. I debiti proprii del
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padre non danno invece diritto ad un’alienazione 75). 2.“ se si

debbono pagare legati o fedeeonnnessi, i quali sono imposti ai

” se le cose siano mobili o di tal naturafigliuoli come eredi. :.

che la conservazione di esse venga ad esser onerosa o in qualche

modo dannosa per i figli. All’int'uori di questi casi i quali non

permettono un’estensione per analogia, non ha luogo alcuna alie-

nazione, ed è quindi all'atto erronea l’asserzione (1811’HELLFELD e

di vari altri scrittori "“), che il padre abbia diritto di alienare i

beni avventizii dei figli, non solo per qualunque altra necessità

di fatto, ma anche per mera utilità. Secondo le regole generali

dell’interpretazione logica, ogni interpretazione estensiva è asso-

lutamentc da rigettare, quando il legislatore l’ha espressamente

vietata, come accade al riguardo '”). Benchè nei casi in cui al

padre &: lecita l’alienazione non si esige che la legittimità della

causa sia in anticipazione ricercata e impetrato un decreto del-

1’ autorità., perchè al padre compete giù in base alle leggi il diritto

di alienazione in casi determinati, diritto che il tutore deve con-

seguire dal decreto del magistrato "”), e quindi non vale alcuna

illazione dal tutore al padre "'), nondimeno le leggi non solo

75) V. Larsen, Mcditat. ad Paud., vol. III, spec. CLXV, med. 3.

7“) V. LAUTERHACII, Colleg. HL. pract. Fund. I:. t., _6 23; FRO.\I.\IANN,

Diss. de administratione adreutitiormn legitimrt, tit. 72-76; Horacnnu,

Priueip. iuris civ., tom. ], @ 576; I—Iòrnxau, Cotmncniarii sulle Istitu:ioni

di Eincccio, @ 433.

”) V. i miei Casi giuridici, vol. 3, nr. XXXVII, {\ 33-35, pag. 106

e seg.

78) L. 11 I). (le rebus ear. qui sub tut.; L. 6 Cod. de praed. ct aliis

rcb. minor. ,- L. 3 Cod. (le his, qui reui(un aetatis -impetrar. '

79) V. Jo. Jac. “Ussasuaou, Comment. ad L. ult. Cod. dc tonis quae

lib., \\ 4, pag. 661; Hub. Guru,-mms Explanat. (iifficiii01'. Leg. Cod. (ul

L. 6 Cod. cod., lib. VI, pag. 218; Jo. Amir. FROMMANN, Disp. (le

administrat. (ul-ventiliorum Ieyil-i-ma, 38 38; \VERNIIER, Select. Obscrv.for.,

tom. I, parte III, cbs. 35; Larsen, Specim. CLXV, medit. 9; STRUMEN,

Rechtliehe Bedeukcn [Dubbi giuridici], parte 2.“, dubbio 103, pag. 306;

Hornounu, Princip. iur. civ., tom. I, @ 576. D’altra opinione sono per

vero KLAPROTII, Von freiwilligen Gerichishaudlungcn [Degli atti giudiziari

volontarii], @ 158 e Rumena, 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 altresì espressamente che il

padre, nei casi in cui è. necessaria l’alienazione deve alienare le

cose dei figliuoli, non in proprio nome e come sua proprietà, bensi

come proprietà. dei figli e in loro nome, e col fine di ger-ire asso-

lutamente i loro negozii. Il motivo è in parte, affinchè l’aliena-

zione, la quale può 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 un’alienazione dei loro beni

avventizii fatta dal padre a loro nome; in parte affine di assicu-

rare il compratore dei beni contro le pretese dei figli, e metterlo

in grado di osservare quanto gli fa debito la L. 1 God. de lumix

-mafern-is, cioè «ne umquam parte… earn… rermn quas alienari pro-

liibitum est, sciens accipiat vel ignorans », il qual compratore a

questo riguardo può esigere a buon dritto che il padre gli dimostri

l’esistenza di una causa legittima e gli presti all’uopo cauzione ").

'Tuttociò che qui è addotto vien posto fuor di ogni dubbio dal-

l’importante legge che segue:

L. ult. & 4 e 5 God. de bon-is, quae liberis: « Sin autem, aes

alienmn- e.c defuneti persona descendit, cum etiam apud Veteres

haec esse substantia intelligatur, quae post detractum aes alienum

supersederit, habent ptt-ter licentiam, e.r rebus hereditm‘iis primum-

-quidem mobil-iban, sin autem non snj_’ficiunt, ev innuobil-ilms, suffi-

ciente… parte… NOMINE FILII -ve-mmdare, nt illico reddatur aes

' °°) L. 4 e 6 Cod. (le web. alien. non (i!-icnand.; L. 6 Cod. Si rcs ali-end

,q3ignari data sit.; L. 3 Cod. dc rei vindi-ca-t. V. \Vnsrmmr., System des

riim. Rechts fiber die Arten dcr Sachen [Sistema del diritto romano sulle

specie delle cose], gt 331-333.

“) D’altra opinione è per vero il T…BAL'T nel Sistema delle l’audctte,

vol. I, 6 362 in fine. Ma vedi i miei Casi Giuridici, loc. cit., M 38-43,

magg. 116-123.



ma PECULIO 175

alienum, et non usurarum nomine praegravetur. Qnodsi pater hoc

facere supersederit, ipse usuras vel ex reditibus, vel ex substantia

sua o…nimodo dare compelletur “). Sin autem legata, vel fidei-

commissu, sive annalia, sive semel relicta, innninent [uniusmodi

personis, si quidem tales reditus sunt, qui sufficiunt ad annalia,

pater ex bi1iusmodi reditibus hoc dependere compelletur. Sin

ante… non habeat substantia sufficientem reditum ad legatorum

vel fideicommissorum praestationem, vel minime reditus, vel alias

aceessiones contineat, sin tamen res mobiles vel immobiles, ste—

riles quidem non tamen inutiles, velati domus in provinciis pre-

tiosa, vel ubienmque posita aedificia, vel suburbana, ex quibus

huiusmodi legata possint explicari: licentia dabiturpatri sufficiente…

parte… eorum similiter FILII NOMINE vendere, et satisfaeere legatis.

ipsum autem filium, vel filiam, filios vel filias, et deinceps, alere

patri necesse est, non propter hereditates, sed propter ipsam

naturam, et leges, quae et a parentibus Dalendos esse liberos im-

peraverunt, et ab ipsis liberis parentes, si inopia ex utraque parte

vertitur 33). 'Sed pater quidem IN PRAEDICTIS TAN'I‘UMMODO

GAUSIS habeat licentiam rite res filiera… familias vendere FILII

NOMINE: vel ,si emtorem non intenerit, rite pignori supponere,

nullo modo licentia concedenda filiis easdem venditiones, vel hype—

thecas retractare. Non tutte-m lieentia. parentibu-s ‘dnnda EXTRA

.\IE)IORATAS CAUSAS, res, qnarmn dominium apud eur-mn posteri-

mtein est, alienare, cel pignori vel hypotheeae titolo dare: sed si

8") Secondo le parole di quella legge, non solo è lecito, ma è fatto

dovere di distinguere i debiti ereditarii dei figli con l’alienazione di cose

ereditarie, per quanto è possibile, perché altrimenti egli deve ai figli gli

interessi della …ora sul suo proprio patrimonio. V. Hub. GIPHANIUS,

]y'1planai‘. difiicilior. L. L. Cod. ad Tit. de bonis, quae liberis, lib. VI,

pag. 218.

33) Larsen, Meditat. ad l’a-ad., specim. CLXV, medit. 4, crede che in

queste parole sia riconosciuta legalmente una nuova. causa di alienazione,

cioè se l’alienazione è necessaria per procurare ai figli o al padre il man—

tenimento. Se non che la. legge riconosce la reciproca obbligazione agli

alimenti tra genitori e figli come un dovere naturale, ma non accorda

evidentemente al padre verum diritto di alienazione all’uopo, come risulta

con tutta evidenza dalle parole che seguono. V. RANNIGER, Diss. cit., @ 16,
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hoc feccrint, seitan-is, quod necesse est eos in lega… laqueos

incidere, quibus huius…odi, venditiones vel hypothecae sunt inter—

dictae: exec-pits ridelieet rebus orzobii-ibus rei immobilibus illis, quae

onerosae hereditati sunt, rel quocmnque modo damnosae, quas sine

periequ vendere patrieum paterna pietate licet.- ut pretium earn…

vel in res vel in causas luereditarias procedat, vel filio ser-vetur ».

In nessun caso però il padre può alienare i beni dei figli dive-

nuti avveutizii per aver conchiuso un secondo matrimonio ’“).

Alcuni ”) voglio'no, 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, poichè la L. S 55 4 e

5 Cod. de bonis, qutw liberis, nella quale GIUSTINIANO permette

al padre l’alienazione dei beni avventizii dei figliuoli per certe

cause ivi determinate non fa differenza donde questi beni derivino.

La legge deve dunque riferirsi a tutti gli avventizii, ed anche ai

beni materni dei figli, tanto più che GIUSTINIANO, princ. L. cit. 8,

fa menzione espressamente delle cose materne, e spiega chiara-

mente il suo 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 effugi-unt quibem dominii adquisitionem,

sed usus/‘ruetus tantummodo patr-i qf'jlertu-r. Non vi ha dubbio per-

tanto che con la L. 8 5 5 Cod. cit. si deroga alla L. ]. e 2 God.

de bonis mater-n., nonchè alla L. 4 Cod. de bon-is, quae liberis, e

il precetto di queste leggi si deve restringere secondo quella

costituzione °°). Soltanto in odium secuudarum mapt-iarum leggi più

recenti prescrivono che questi beni, la cui proprietà. e perduta

dal padre per la conclusione diun secondo matrimonio e che

8") Nor. XXII, cap. 23 e 24. Tum.u;'r, Susi. des Pand. 13. [Sistema-

del diritto delle Pandctte], vol. I, 5 362.

85) Homma, Rhapsad. quaestion.for., vol. I, cbs. 209, nr. 3 e [":-id.

Go…. ZOLLER, E.::ereitat. iurid. quacstìonem cont. un pater ci patriae

potestatis bona iuunobilia libero;-um sine decreto magistratus alienare possiti’

Lipsiac 1756, t 5.

36) V. RANNIGER, Diss. an et quat. pater peculium liberar. ad-ecntili-u-in

alienare passi”, il 16, pag. 23; THIBAUT, System des P. R., vol. 1,9 362,

nota. 5 ed i miei Casi giuridici, vol. III, art. XXXVII, (\ 32.
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perciò sono divenuti un peculio avventizio dei figli, non debbono

assolutamente venire alienati. Nella novella XXII, cap. 24 e detto:

«Quod ante… de lueris exiude (cioè per la libertà del coniuge

defunto) ad coniuges cenientibus sancita… est, etiam sic ratum sit-,

et lex adeo fidus iis erit custos, ut has res neque alienare neque

pignori dare parent-thus permittat. Sed et si parentes quid feceriut,

statim eorum substantiam illis obligat: non quod parentesin iis,

quod volant agere, prohibcat (pudet enim legem parentibus liberos

praeficcre magistros), sed illos quidem pudore suffundit, minatur

vero accipientibus, quod nihil ipsis profuturum sit id, quod acce-

.perunt. At sciant ex hac nostra lege, quod, etsi ab eiusmodi

parent-ibus quid emeriut,’ vel donn… acceperint, vel quicqua-m

-aliud egerint, id quod gestan est, per-inde habendum sit, ac sinihil

neque factum neque seriptum esset. Liberi eni… eorumque heredes

et successores illa ab heredibus eorum et successoribus omnino

oind-ieabunt, nec aliter excludentur, quam si to‘-igiuta annorum

tempus praeterier-it: et possessio eos, qui acceperunt, dominos effe—

»cerit, tempore inde liberis cnr-rere incipiente, quo suae potestatis

esse, aut faeti appareant, nisi forte pupillaris aetas illi adhuc

adiumento sit ».

Ai figli invece la legge non permette in nessun caso l’aliena-

zione dei beni sui quali compete al padre I’ usufrutto senza il

consenso del padre; essi non possono nemmeno testare validamente

finchè vive il padre. GIUS'I‘INIANO dice nella L. cit. S 5 5 in fine

Cod. de boats, quae liberis: «Filiis autem familias inhis dumtaxat

casibus, in quibus usust'ructus apud parentes constitutus est,

douce parentes vivunt, nec (le iisdem rebus testari permittimus

neque Citra colnntatem cormn, quer-um in potestate sunt, ulla. bicentia

eis concedendo dom-intum rei ad eos pert-inentis alienare, nel hypothecae

titulo dare, vel pignort udsignare. Melius enim esr, coa-rctare iu-

veniles calores, ne cupidini dediti triste… exitum sentiant, qui

eos post dispersa… expectat patrimonium. Gum enim, sicut dictum

est, parentes alere eos secundum leges et nat-aram compellentur,

quare ad venditionem rerum suarum prosilire desiderant? >>.

Il diritto di amministrazione del padre sui beni avventizii dei

GLÌÌCK. Comm. Pamlelte. — lab. XV. — 23.
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figli non va perduto per la conclusione di un secondo matrimonio,

come non e perduta la patria potestà 87). Ma se il padre per

dissipazione, trascuratezza, o abbandono dei beni avventizii mette

in pericolo i figli di perdere il loro, egli perde l’ amministrazione ”)..

Non vi ha dubbio che egli non possa arrogarsi l’amministrazione

di uesti beni allorchè gli e stata tolta nell’ estrema- volontù da‘l , e .

colui che ha istituito eredi i figliuoli 89).

g 910.

Pecul-i-um adventitium irregulare.

Vi ha però dei casi nei quali al padre, per eccezione, non-

compete l’ usufrutto sul peculio avventizio dei figli. Si suol chia—-

mare allora questo peculio entra ordinaria—m _o -ir-regulare °”). Esso

ha luogo: 1.° se il figlio adisce contro la volontà del padre una

eredità. a lui devoluta o altrimenti, sempre contro la volontà del

padre, viene a fare qualche acquisto "“). 2.° se al figlio e donato-

o legato alcunchè da un terzo, sotto condizione che il padre non

abbia l’ usufrutto. Peraltro la madre, se lascia ai figliuoli più della-

37) L. 4 Cod. de boats, quae lib. \’ Ju. Andi—.. Femmina, Diss. dc-

(ulm.inis'trat. adrentitior. leyitima. \_\ 93 (: Joh. Christ. QUISTORPS, Beitriiye-

sur Erliiuteruny rerschicdener Rechtsmaterieu [Contributi all’interpreta-

zione di diverse materie giuridiche], nr. 11, pag. 18 e seg.

se) L. 13 g\ 2 Cod. de Sent. pass.; L. 50 D. ad Senat. Trebell.; FROM-»

MANS, ])iss. cit., £\5\ 90-92; “'nusm-zu, Select. ()bserrut. for., tom[ 1,

parte I, obs. 92, nr. 7;de CRAMIER, 0bserrat. iur. univ.,tom. I,obs. 347;

I-IOF.\CKi-:u, Priucip. iur. civ., tom. 1, \\ 578 c '].‘l-IIBAU‘I‘, System [Sistema],

vol. I, () 363 in fine. '

"”) Nov. CXVII, cap. ] Qmsrours. Beitrii-ye [Contributi, ecc.], nr. II,.

pag. 22 e segg.

9“) Wolf. Ad. Laurmuucn, Diss. depeculio url-ventilio irregolari, Tu-

bingae 1.661. Heusrncuu, Commentat. de iure peculio adrent. extraord-inarii,

Iseuaci 1.751, 8 e Ge. fleur. AnuntNGl-N, Disp. (le bouis, quae liberis in.

potestate patris eonstitutis extra militiam ita (ulqu-irunt'ur ut pater usum—

_fruetum non habeat, et eorum adm-inistratione, Aug. Treviror. 1786.

…) L. 8 pr. Cod. dc boats, quae liberis: « Siva e contrario patre re-

cusante filius adire hereditatem voluerit, -uullam acquisitioucm nec usum

_fru…etumputri ofl'crri, sed ipsum filium sibi imputare, si quid ex hoc-

contigerit >>.
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loro porzione legittima, non può sottrarre al padre l’usufrutto che

gli appartiene °”). 3.°. se un figlio eredita alla pari col padre da

un fratelli! defunto °“). 4.“ se il padre amministra dolosamente

un’ eredità. da restituire al figliuolo 0"). All’infuori di questo caso

'I’ usufrutto non trapassa al figliuolo per mala amministrazione del

peculio avventizio, perchè di regola l’ usufrutto non va perduto

pe‘ abuso 95). Ad ogni modo però il figlio deve porgere al padre,

se questi e povero, gli alimenti, anche sulle rendite dell’eredità

da restituire °°). 5." se ai figliuoli, in punizione del padre., sono

devoluti beni di costui—, perchè egli ha sciolto illegalmente il ma-

trimonio con la madre E”). Di questa prescrizione non si pub

”) Nov. CXVII, cap. 1, ;) ].. V. il libro 7 di questi Cammeuturii,

-g) 'Ti-LG, c \VES'I‘PIL\I'., Rec/:tsgulachteu [Pareri giuridici], vol. I, I:. t., \\1,

pag. 82.

9i‘) Nov. CXVIII, cap. 2. V. la mia Erlirteruny der Lelzre von der

Intestaterlgfolge [Trattazione della dottrina della successione intestata],

\\ 121.

9") L. 50 I). ad SCI… .'l'rebell.: « Imperator lladrianus, cum Vivius Cc-

realis filio suo Vivio Simonìdi, si in potest-ate sua esse desiisset, lucre-

ditatcm rcstiluere rogatus esset—, ac multa in fraudem fideicommissi fieri

probaretur, res_titui hereditatem filia iussit, ita ne quid in ca pecunia,

-quamdiu filius eius vircrct, iuris haberet. Nam quia cautiones non pote-

rant inter-poni, conservata patria potestate, damnum conditionis propter

fraudcm infiixit ». Poichè a cagione del rapporto di patria potestà non

poteva qui essere prestata la cauzione solita. nei t'cdecommessi, doveva il

padre restituire immediatamente l’ereditit senza attendere la condizione,

-e quindi egli perdeva'con questo i lucri dell’eredità di cui avrebbe goduto

sino al verificarsi della condizione V. Pornmn, Pandea-t. Justinian..

tom. Il, tit-. tlc conflit. el (Zcmonstr., nr. CXXX e WicsrruaL, rou-

Ver-mite]:tuisse-n- und Fideìcom-m-issen [l)ei legati e fodecommessi], @ 1.715.

95) L. 1 (\ 6 D. Usufr. quem-adm. eur. V. WALCH, Illfì'Otlîlcf. in contro:-.

fur. cir., sez. 1, cap. II, membr. II, 5\ 13 ; MAI.];LANK, Prina-ip. jur. Ram.,

tom. II, @ 512, nota 0 e Trim.-mr, System, vol. I, @ 363.

°“) L. 50 D. arl SCtunt ’l'rebell. dice: « Sed paternae rcverentiae con-

gran… est, egenti forte pan-i officio iudicis cx accessionibus hercditariis

-emolumentum praestari ». -

97) Novella CXXXIV, cap. 11: « Si vero praeter cansas a nobis defi-

nitas, quida… matrimonium solvere andeant: iubemus, si quidem descen-

-dentes, sive ex eodem, sive ex allo matrimonio habeant, -ut eorum bona

secumlum ordinem legum illis «tentar, et tam vir, quam mulier in mona-

stcrium per omne vitae suae tempus coniici.tur, ac de cuiusque patri-
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tuttavia più far uso al giorno d’oggi, perchè essa si riferisce al'

divorzio privato, in uso presso i Romani 93). Molti ") vi annove—

rano pure i donat-ivi dei padrini o compari, ma importa anzitutto

sapere se il donante si sia dichiarato espressamente sul punto

che il padre non debba avere l’ usufrutto; e se egli non si è di-

chiarato, non si può dalla natura di questi donativi desumere

un’eccezione al riguardo; nel dubbio adunque abbiamo un peculimn

aduentiti-um 0r(liiutrium 100). Altrimenti sarebbe se il donativo

derivasse dal patrimonio paterno. Qui naturalmente avremmo un

prezzi-ima pro/"eeticizmt, perchè la proprietà- non trapassa al figlio ’)…

monio quatuor unciac monasteriis assignentur, in quae coniieiuntnr: viro-

scilicet nee usumfructum habentc in ea parte, quae liberis «lata est ». Nella

rcrsio rulgata stanno anche le parole quoniam pater rerum filii in pote-

state 1)ositi non habet u…sumfructu-in, le quali peraltro non si trovano nò

nel testo nè hanno in fondo un senso sano, come osserva pure I—Iunna

in Praeleet. ad Pauli. h. t., \\ 2.

93) V. Tum.wr, System (les P. R. [Sistema del diritto delle I’andet-te],

vol. I, () 423. .

99) BERGER, ()ecou. iuris, lib. Il, tit. Il, 5% 33 ; BERGER, ])elincat. iur. vir.

see. 1ustilul., lib. II, tit. IX, posit. 26 ; Just. Jleun. Box-:mmm, I-ur. Eccles.

Protest., tom. III, lib. III, tit. 4.2, \\ JA)“; Jo. Gottfr. SCHAUMBURG, Com-

peud. iuris Dig. h. t.,t 15; Jo. God. KIIAUSE, Diss. (le ea, quod

iuslum est circa peo-uu. lustricain, Vitemb. 1728, sez. II, \5 3.

100) V. Larsen, specim. CLXIV, medit. I; Sam. (le Coccuu, iur. civ.

contr. Il. t., qu. Il; Jo. Ad. Tit. Kirin, (,)uaestiou.forms.. tit. II,.

cap. 12; Jo. Era. .lust. l\1iîi.ucn, ()bse-rv. pract. arl Leyserum, tom. II,

fasc. I, cbs. 353; Ìl[ieh. God. W'numutu, Lectiss. Cmmneutat. in Paud.,

parte I, Il. t., {\\ 19 e 20; "Jar. Frid. “’.-n.011, Introd. in controv. iuris

civ., sez. I, cap. II, membr. Il, @ 14 ct ad Euuflem; Car. Em.

Se……) in edit. noviss., Jenae 1810, parte 105 e Ial. Frid. MALBLANK,

.Priucip. iur. Rom., parte II, sez. I, @ 512.

’) V. 'I‘numvr, System (les Paiul. E., vol. I, @ 364, pag. 270. Come

regola. peraltro ciò non si può ammettere co] Vox—:r in Comm. ad Pond.

h. t., {\ 4, poichè il motivo addotto dal VOE’I‘ : eum. non infantzun intuitu,

sed parentum coutemplatione, hanc ore;-ceri liberalitatem, in aperto sit, è

evidentemente errata. V. specialmente Sixt. Jact. KAI’FI", Diss. de iure

pecuniae Iustricac, 'I‘iibing 1777, \\ 70 e-IIOFACKER, P-rincip. iur. civ.,

tom. I, 9 582, nota 1). L’opinione di coloro i quali ritengono si debbano

annoverare nel peculio eastrense i donativi dei compari nell’esorcismo, è-

troppo stonata per esser degna di una confutazione. V. Bom-…nn, Jur.

Eccles. Protest., tom. III, lib. III, tit. 42, 9 46 e KRAUSE, cit. Diss., @ 22-
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Si annovera da ultimo nel peculio avventizio straordinario anche-

il caso in cui il padre rinuncia al suo diritto e lascia al figlio-

l’usufrutto degli avventizi 2). La L. 6 5 2 God. de bau-is, 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’usufrutto, ma il figliuolo deve acquistare

l’usufrutto di cui ha goduto fin’ora col consenso del padre dopo-

la sua morte esclusivamente, come se la donazione fosse stata

valida sino da principio 3). Nel testo citato è detto: « Sin autem

res sibi memorato modo acquisitas parens noluerit retinere, sed

apud filium, aut filiam vel deinceps personas -reliqueritz nulla…

post obitum eius licentimn li…abea-ut heretles alii patris, cel avi, ue-

proavi eundom usum/’ructmn, cel quod ea: hoc ad filiosfamilias per-

een:it (ut-pote patri debitum) sibi ui…l-icare: sed quasi (liuturuu do-

uatioue iu filium celebrando, qui usmnfruct-mn detiuuit, quem patrem

eius habere opo-rtuerat, ita causa intelligatur, uti enndem usumfructum-

post obitum patrie ipse lueretur: parente ius exactionis, quasi sibi

debitae a filio, qui usumt'ructum consensu eius possidebat, suae-

posteritati, vel successioni minime transmittent-e». Che quindi

la cessione dell’usufrutto al figlio sia valida in modoirrevocabile

gia vivente il padre non si può dimostrare da questa legge ").

5 911.

A chi appartiene l’ ammiuistrazioue

del- pecul—io avventizio straordinario.

Per quanto concerne l’amministrazione del peculio avventizio

irregolare si deve distinguere se il figlio al quale appartiene un

simile peculio abbia raggiunto l’età. che si richiede per la sua

?) Laurana.-wn, Diss. «le pac. tulu. irrey., \) 19; Scuaunnune, Comp.

iur. Dig. h. t., 9 15; \Vnkuuuu, Leetiss. Oommentat. in Pond. li. t.,

u 17 e 18.

"‘) Secondo la. L. 25 G. de donat. inter vir. et u.ror. la donazione del

padre dev’ essere valida retroattivamente per la morte di questo.

") V. THIBAUT, Versuche ii-ber cin:elue .’l‘heile der Theorie des Rechts [Saggi

su parti singole della teoria del diritto], vol. II, diss. 12.
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amministrazione o sia ancora minore. Nel primo caso lo amministra

egli stesso e può disporne tra vivi a suo arbitrio 5), ma ne per

testamento, nè per codieillo °). Soltanto egli può donare a causa

di morte questi beni, quando ciò avvenga col consenso del padre 7).

Nel secondo caso invece se il figlio e ancora minore e non e sta—

bilito un curatore speciale da colui dal quale i beni sono derivati

al figliuolo, l’amministrazione di questi beni spetta al padre qua-

lora non abbia perduto egli stesso in pena il patrimonio, che è

divenuto peculio o l’annninistrazione che egli per lo innanzi

.geriva 8). E per vero dal fatto che egli non abbia l’usut‘rutto non

segue che gli si debba rifiutare anche l’amministrazione. Se però

egli non vuole assumere I’amministrazione, il figlio pub chiedere

al magistrato che gli sia costituito un curatore; il magistrato e

poi tenuto alla nomina di un curatore anche allorchè il curatore

costituito dall’ereditamlo o dal donante si scusa 0 non può assu—

mere l’amministrazione o muore prima che il figlio abbia raggiunto

l’età maggiore 9). Se nondimeno il padre assume l’amministrazione

egli è trattato solo come curatore, e deve quindi nei casi di alie-

nazione otteuere un decreto e, occorrendo, prestare anche cauzione “’).

”) Nov. C-XVII, cap. 1 t 1: « Eas vero res, quae personis sub pote-

state constitutis ita i‘clictae vel donatae sunt (sc. ut pater in his rebus

usumfructum non habeat), si quidem perfectae aetatis sint, licet sub po-

testate constituti, quo vclint modo administrandi facultatem habeant ».

6) Princip. I. Quib. non est- permiss. fac. tcstam.; Jo. Il'ilh. D.H…ES,

Diss. (le filio/'em. (le peculio (ulcentitio irregulari- etiam mortis causa

disponere valente, Ileidelbergae 1760; Christ. Nicol. SCHUMACHER, Diss.

(le conclusione filiorumj'am. a testameutifact-ioue, speciatim quoted bona- adren—

titia extraordiuaria, Goettingae 1781.

7) L. 25 D. (le mortis cous. (Zona/.

5) L. 8 $ 1 Cod. (le boats, quae “I).,“ Nov. CXVII, cap. I, 9 1.

”) Nov. CXVII, cap. 1, {) l: « Quodsi is, qui relinquit, vel donat,

nullum forte administratorem iis constitlierit, vel qui ab eo (Iatus est, ad-

ministrationem liane suscipere aut noluerit, aut non potuerit, vel antequam

illi perfectae aetatis fiant, moriatur: tum iubemus ut competens index

curatorem fido diguum cum legitima fideiussione illis rebus constituat,

qui substantiam illis personis relictam administret et custodiat, donec

illi, ut dictum est, ad perfectam aetate… venerint ».

…) LAUTERBACH, Colleg. th. pr. Pond. h. t., {\ 27; Horacunn, Princip.
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5 912.

Act-io (le peculio.

Se il padre ha dato un peculio al figlio o il padrone presso i

Romani l’aveva dato ai suoi schiavi, s’intende un peculio profet—

tizio, ma non come alter-ma erroneamente l’I-IELLFELD, allorchè il

padre ha rilasciato al figliuolo l’amministrazione . del suo peculio

avventizio “), colui ehe contrae col servo o col figlio o che ha

un credito sulla base di un quasi contratto l"’), può agire controi

paterfamilias o contro il padre che ha in potestà il soggetto al—

l’epoca dell’esperimento dell’azione, anzi contro qualunque pos-

sessore del peculio, sia erede, legatario, usufruttuario, o altri cui

trapassa il peculio la), con l‘aetio de peculio per ottenere soddisfa-

zione dal peculio, fin dove questo basti. Quest’azione è pertanto una

netto in rem scripta “), ed ha pure di particolare che può essere

intentata con efficacia anche se il convenuto abbia fatto divieto

di contrarre alla persona pel contratto della quale egli è citato;-

_inr. ctr., toni. I, \$ 583 e \\‘Esrrnu., Rechtsyntachten- [Pareri giuridici],

vol. I h. t., 6 1, pag. 82.

“) V. HON-"NEK, Commentar tiber die ]Ieineccischen Institutionen [Com-

mentario sulle Istituzioni di EIXECCIO], t 1153, nota 1. Per i beni che

non si trovano nell’usut'rutto del padreètenuto il figlio stesso. V. Sfrurcu,

Us. onorl. Pond. h. t., 9 6.

1’) Per es. il figlio era costituito tutore o curatore. L. 1 Cod. Quod

cum eo, qui in aliena potest: « Cum filiusfamilias tutor aut curator datur,

pater tutelae, vel negotiormn gestorum iudicio dc peculio et de in verso

conveniendus est ». Se il padre avesse riconosciuto la tutela del figlio

in qualunque modo, sia mediante ratifica o mediante immistione negli

atl'ari, egli è tenuto in solitln-m. L. 6 I). (le Intel., L. 21 I). (le admin.

ct perte. tutor.

13) L. 1 @ 2, L. 19 ,s_fin., L. 27 @ 2, L. 32e ult. D. h. t. V. VOI-IT,.

Com-m. ad Pond. h. t.. M 7 e 8. Altrimenti è se il padrone delle schiavo

lo avesse venduto, ricevendone il prezzo pel peculio. Qui il venditore era

ancora tenuto come possessore del peculio. L. 33 e 34 I). eadem. V. sopra

\\ 905.

“) V. Ger. NOODT, Commentar. ad ])iy. h. t., @ Non maior labor esl,

etc. pag. 246 e I-Ioracunn, Princip. iuris cin., tom. III, 4 1820, nota b.



184 LIBRO xv, TITOLO 1, è 012.

perchè. questo divieto esclude soltanto Pact-io institoria 15). Il con—

venuto non poteva quindi respingere l’astio da -peaulia con la

norme deditia, ma doveva subirla come qualunque altra azione

personale “‘). L’epoca. alla. quale si misura. l’ammontare del peculio

è il tempus rei iuri-ioatae. Quest’epoca decide, benchè al momento

in cui si esperisce l’azione nulla vi fosse nel peculio 1"). Peraltro

il convenuto può detrarre ciò che egli ha diritto di esigere sul

peculio o ciò che appartiene alle persone sulle quali il padre ge—

risce la. tutela 0 i cui negozi egli altrimenti deve curare “‘), e

similmente il credito del suo socio l"). Deve soltanto il convenuto

lì‘) L. 29 6 ]. 1). h. t. : « Etiamsi proliibuerit. cont-rubi cum servo do

minus, erit in eum de peculio actio ». L. 47 pr. l). eadem: « Quoties

in taberna. ita scriptum fuisset: cum. Jannario servo mea geri negotium

veto : hoc solum consecutum esse dominii… constat, nc institoria teneatur,

non etiam de peculio ».

“‘) L. 21 5 4 D. h. t. Forun-zu, Pond. Iustin. h. t., nr. L, nota a.

1") L. 30 pr. 1). h. (. : «' Quaesit-um est, an teneat actio de peculio,

etiamsi si nihil sit in peculio, eum ageretnr, si modo sit—rei indicatae

tempore? Proenlus et Pegasus niliilominus teneri aiunt. lntendìtur enim

recte, etiamsi nihil sit in peculio »; L.- 17 t 15 1). Qui!). e.: cons. in.

possess. erat. V. VOET, h. t., 9 9 e N0011'r, h. t., pag. 347.

“‘) L. 9 M 2 e 4 1). h. t.: « Praeterea id etiam dedueatur, quod bis

personis debetur, quae sunt. in tutela, vel cura domini, vel patris, vel

quorum negotia. administrant. Nam si semper praevenire dominus et agere

videtur, cur non dicatur etiam hoc nomine eum secum egisse, quo no-

mine vel t.utelae, vel negotìorum gestorum, vel utili actione tcncbit-ur’.’

Nam ut eleganter Pedius ait, idee hoc minusin peculio est, quod domino

vel patri debetur, quoniam non est verisimile, domina… id concedere

servo in peculium haber-e, quod sibi debetur. Sane cum ex ceteris causis

ipsum a. semet ipso exegisse dicimus, qui negotia, vel tutela.… geret,

cur non etiam in specie peculiari cxcgerit, quod exigi debuit’! Defendendum

igitur erit, quasi sibi eum solverc, cum quis agere de peculio conabitnr ».

“’). L. 11 t 9 D. h. t.: « Non solum autem quod ci debetur, qui

convenitnr, deducendum est, verum etiam, si quid socio eius debetu-r ».

Se più persone possiedono il peculio, e quindi sono tenute soltanto pra

rata, chiunque è chiamato in giudizio per il peculio può detrarre solo

ciò che egli deve esigere. L. 14- D. h. t. Ma se possiedono il peculio in

comune e in modo da. esser tenute in solidum, chi è chiamato in giudizio

può detrarre anche l’obbligazione dell’altro creditore cor-reale. L. 15

D. eadem.
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non rendersi colpevole di dolo 2°). Inoltre il padre può det 'arre

il suo credito, anche se il credito del creditore agente tosse pri-

vilegiato 2‘). Solo tra gli altri creditori il privilegio dell’uno viene

in considerazione di fronte a quello dell’altro 22). Colui eheagì per

il primo deve prestare cauzione di restituire quanto riceve, se in se-

guito sopraggiunge un creditore privilegiato 23). Il diritto di detra-

zione viene a cadere se il convenuto può ottenere soddisfazione del

suo credito in altra guisa 2"), per esempio con Pact-ia aanditi () la

aand-iat-ia indebiti 25). Se il peculio non basta al soddisfacimento, è

libero per vero al creditore di agire pel residuo quando il peculio

venga in seguito ad aumentare 26); ma non si può esigere cauzione

anticipata per questo caso" 27). Se il credito non deriva. da. contratto

nè da quasi contratto, o da delitto, l’astio de pea-alia non ha luogo di

‘-'°) L. El \\ 4 h. t.: « l)ummodo dqu corea-nt, quoniam et si per dolum

peculium vel ademerint, vel imminuerint, tenentur »; L. 21 pr. [. eadem:

« Summa. eum ratione etiam hoc peculio Praetor imputabit, quod dolo

malo domini factum. est quo….inns in peculio esset. Sed dol—uni ma!um acci-

pere debcmus si ci ademit peculium. Sed et si cum intricare peculium

in necem creditormn passus est, .\‘IELA seribît, dolo malo eius factum.

Sed etsi quis, quam suspicaretur, alium seoum acturum, alio peculium

avertat, dolo non caret ». V. I-Iaunom, Diss. de Fabia Meldjeto, @ 8.

21) L. 52 pr. D. 71. t.: « Respondi, nullum ]))‘Î'Uiit‘j/illîìt prneponi pntri

val «lemina potest, eum e.t'persam filii- rel serri da peculio eam-'cn-inntnr».

2=') L. 52 cit.: « Plane in edeteris ereditarilms Imlnfnda est ratio privi-

Jeyiorum ».

2”) L. 54 5 1 I). rode/n: « Si dos filiofamilias sit data, vel tutela…

administraverit, /mbendd erit… ratio pri-uileyiaruut in. actione da peculio: di-

lata interim caeterorum crcditorum actione, vel interposita cautione, si

priores agant, qui privilegium non habent, restitution iri, quodaeeepernnf,

si inferatnr posted cum. patre actio privilegii ».

2") L. 11 t 6 D. h. i. : «Quod autem dcdnci debere diximus id, quod

debetur ei qui de peculio convenitnr, itaaccipiendum est si non hoc

ali-unde consegni poterit ».

”’) L. 11 5 1 I). eadem.

"'“) L. 30 t 4 D. h. t.: «la, qui semcl de peculio egît, rnr-sus, ann-to

peculio, dc residuo debiti agere potest ».

27) L. 47 \) 2 D. eadem: « Si semel actnm sit de peculio,quamvis

minus inveniatur rei indicaudae tempore in peculio, quam debet, tamen.

cautian-ibus locum esse non plaeuit de ll'ut'vuro ina-ramento peefulii».

Gi.ich. Comm. Paudelte. — Lib. XV. — 24.
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regola 28), perchè i. delitti obbligano soltanto la persona del delin-

quente, ma non possono recare pregiudizio agli innocenti eil

peculio è dato solo in amministrazione, non già per delinquere "'”).

Talvolta però anche l’azione per un delitto del tiglio @: fondata

contro il padre, vale a dire se il padre e arricchito 3°); ovvero il

tiglio e stato condannato già. per il delitto °“). Qui ha luogo l’actio

indicati de peculio quasi e.r contra-ctu 32). Ma per un mutuo contratto

dal figlio in onta al senatoconsulto macedoniano “) o per una

donazione non ha luogo in nessun modo l’aetia de peau-tio “) “).

") L. 58 1). de reg. iuris.- « Ex poenalibus causis non solct in patrem

de peculio actio dari ». L. 1 {\ 7 D. de his, qui qll'ud. rel deieeer.

"’) V. Fer. Noonr, 00nmientm. ad ])iy. h._ t., pag. 346; de Coca-m,

Iur. eir. «entrar. h. t., qu. 18 e Portman. .l’and. Iustin. h. t., nr. XXX,

nota 9.

30) L. 3 \\ 12 1). I:. I.: « Est vcrius, iu- quantum Iaeupletior dominus

factus esset, ex l'urto facto aetionem depeentiodamiani: quia iniquissimum

est, ex furto servi domina… locupletari i…pune. Nam et circa. rerum

annotarum actione… liliaefa-milias nomine, in id, quod ad patrempervenit,

competit actio de peculio». V. …;lnt. SCHULTING, Thes. eantror., dec. LV,

tit. 5.

7“) L. 3 5 11 D. h. t.: « P,\PINIANUS scribit, indicati quoque patroni

de peculio actione teneri. Quod et MARCELLUS putat, etiam eius act-ionis

nomine, ex qua non potuit pater de peculio actione… pati: na.… sicntin

stipulatione contrabitur cum filio, ita. iudicio eontrahi; proinde non ori-

gine… indicii spectandam, sed ipsam indicati velut obligationem ».

"‘—‘) V. VDI-:r, Comm. h. t., ti 7; Ulr. Human, Praeteet. ad l’anti. h. t.,

a 3 e Forun-m, Pond. Iustin. h. t., nr. XXVI.

3“) L. 6 Cod. ad SOI-um Jlacedan. Negli schiavi la cosa è diversa. Qui

l’actio de peculio aveva luogo contro il padrone anche per un mutuo ri-

cevuto. L. 7 Cod. Quad cum eo.

1“) L. '? pr. I). de donation.

a) Un tema che riceve in ordine alle azioni adiettizio e segnatamente in

ordine all'actia de peculio una delle più vaste e discusso applicazioni e la con-

sumazione processuale. Nelle l’andette la consumazione per concorso si verifica.

soltanto tino alla reale misura del concorso, anzi, del soddisfacimento efl'ct-

tivo; quindi per es. intentata l’aatia eammodati, resta tuttavia l'actia legis

…4qniliae pel di più che con questa può 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 questo limitazioni che traspor-

tano il momento della. consumazione dalla litis contestatia al pagamento effet-

tivo e ne restringono la portata alla. misura della soddisfazione, sembrano in
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una. serie di rapporti opera dei compilatori (V. At.inlia.\'m, Sul caucuruus tte/inni.

nel Giornale di giurispr. teorico—pratica, Roma 1870, p. 190 e segg.: EISEI.E,

Klageu. .li'ancarrwts [Concorso delle azioni], nell’Archivio per la pronti civile,

vol. 79 (1892). p. 328—105), allo stesso concetto inoltre si richiamano le mo—

dilicazioni operate da G1US'1‘INIANO in ordine alle obbligazioni in. aalidnm che

indussero nei romanisti la fallace teoria della distinzione delle obbligazioni

solidali e coi-reali. Ora in ordine alle azioni de peculio ed alle azioni adiettizie

il problema della consumazione si presenta. per concorso reciproco delle sin-

gole azioni adiettizie dell’aetia de peculio o delle altre azioni adiettizie con

l’azione principale e finalmente in forma diretta. sia allorchè l'azione de- peculio

per ottenere intie'a soddisfazione si può intentare contro più titolari, quando

ii peculio si trovi presso più subbiet-t-i, sia si dovrebbe esperire di nuovo

contro lo stesso titolare in caso di aumento del peculio.

Ora- le decisioni delle fonti, massime per consumazione diretta., dell’ue/ia de

peculio con se stessa una volta. intentata, non sono punto armoniche, elasciano

spesso aperta la via. ora puramente e semplicemente, ora. per via. di restitulia

in integrum, all’esperimento dell‘azione pel residuo qualora il creditore non-

abbia ottenuta. intiero. soddisfazione. E':]. agevole supporre che anche qui il

lavorio dei compilatori fosse intervenuto ad assicurare questa soddisfazione

integrale, violaudoi principii della. consumazione, e questa fu la tendenza.

proseguita. dal mio discepolo 'LUSiGNA.\‘I in due studii sulla consumazione pro-

cessuale nell’aetia de peculio. l’arma. 1899 e Parma 1901, e dal compianto FER-

RINI, Archiria giuridica, 1890 (vol. 44, p. 78) e Itivist-aper la fondazione Sarigu.y,

1900, vol. 21, p. 190, il quale FERRINI arricchì di nuovi argomenti la tesi

sostenuta. dal LUSIGUANI, da lui accolta con grande favore anche diet-ro co—

municazioni orali del gio 'ane studioso. Alla tesi del LUSIG.\'ANI si opposero

LEHMAN, il quale anche in alcuni scritti anteriori aveva ritenuto la clas-

sicità. dei rimedii contro la consumazione (Confronta. i varii scritti di En—

MAN, Serres vie…-inn, pagine 514. 2 e 514, 5, Rivista della fondazione Sarigny

per la storia del diritto, vol. 19, 1898, p. 305, vol. 20, 1899, p 243; Faglia

centrale per la. acien:a del di…-ritto, 1899; Etudes (le jurisprudenea claaaique et by-

za-ntine, nei .lle'langes offerti per le onoranze di CHARLES APPLETON, 1903), il

GEIE, Itri/ielte, etc. [Rivista critica trimestrale per la legislazione e la. _4/iurisprudenza],

vol. -1-3, p. 45, e ultiununcnte il SOLAZZK in due studii, l'uno sull'aetia de peculio

amm-lia contro gli eredi, pubblicato negli Studi inauare di Luigi illoriaui, Torino

1905, e l’altro che si intitola. Studi sull'aetio de peculio, in Balletti-na dell’Istituto

di dir. rom., 1905.

L’ordine delle ricerche dell'Ai.inn.-\th e dell’Eisnnn fu proseguito per la

prima volta. in più modest-a misura. da me nella lezioni dettate all’ Univer-

sità. di Parma e al proposito io ritcnni interpolati i seguenti frammenti non

contemplati dall'At.tnnaxnt o (l:!ll’EiSlttdiì L. 41, D. 17, 2; L. 42 end.; L. 28

D. 19, 1: L. 1{\27 l). 27, 3. Inoltre le seguenti due leggi le quali si riferiscono

alla. nost-ra materia:

L. 30 g\ 4 l). 15, 1: ULPIANUS, libro ricensima nona ad adi-cima: « Is, qui

semel (le peculio egit, rursus ancto peculio dc residuo debiti agere potest».

11 tenore di questa legge era, a mio avviso, negativo in origine; i compila-

tori hanno soppresso il non dinanzi a potest.

L. 32 {i 3 D. 22, 1: Mancmxi's, libro (pzarto regularmn: « Quid ergo: si et

filius familias et pater ex persona eius tcneatnr (sive iussu eius contractum

ost sive in re… versum est patris vel in peculium), cuius persona circa mora…
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spuetabitur? et si quidem pater dnmtaxat convenietur, ex mora sua non te-

netur: in lilium tamen dubitur actio in hoc, ut quod minus a patto actor con-

secutus est filius pravstet: quod si filius moran: i'eeerit, tune actor vel cum

ipso in solidum vel cum patre dumtaxat de peculio habebit ».

In questa legge erano, a mio avviso, interpolate le parole in filino tamen.

sino a praepfcl. Il testo ha un senso solamente qualora quelle parole si soppri-

mano ed allora divengono inutili le integrazioni proposto dal Moanran per

dare un senso plausibile. Dopo dn…taxat si deve ritenere col Lnxnr. che sia

caduto anche (io peculio. Il LUSIGNA‘SI ritenne nei suoi due contributi interpo-

lati i seguenti testi:

L. 19 pr. l). 15. l: ULPIANUS, lihro vieensiuw nono ad edieium: « l-[inc quae-

ritur, si ordinarii servi nomine actmu sit (le peculio, an agi possit et vica-

riorum: et puto non posse. Sed ai. «(.'/lt…— sit «ie peculio ricarii, «yi polerit et de

peculio ordinarii ».

L. 19 $ 1 D. eadem: (( Potest esse apud mc duplici—: iuris peculium: ut puta

servus est dotalis, potest habcre peculium, quod ad me respiciat, potest et

quod ad mulier-em, nam quod ex re mariti qun-esiit vel ex operis suis, id ad

maritum pertinet: ct idee, si rcspectn mariti heres sit institutus vel ci legatum

datum, id eum non debere rcstituere, POMPONIUs scribit. Si igitur mccum

agatur ex eo contuctu qui ad me respicil'. utrum omne deduca-m quodquod

debetur mihi. sive ex mea causa- sive ex ca quae ad. uxorem respiciti an vero

separamns causas quasi in duobus peculiis, ut et causa debiti quod petit…-

specteturi ut, si quidem ex co peculio agatar, quod ad mulierem spectut, id

(ledueam, quod ex eo ceutraetn debeatur, si ex eo contract… qui ad me re-

spicit, menin deducami quae quaestio dilucidius est in i'ructuario l-ractata,

utrum cx co demum contractu potest de peculio convcniri, quod ad se pertinet,.

an ex omni et Mancnm.us etiam fructnarimn teneri scribit et ex onmi con-

t'actn: cum enim qui contrahit totum servi peculium velut patrimonium in-

tuitum. certe illud admittendnm omnimodo dicii, ut ;priore com-onio, arl quam res-

reepieit, in super/imma in, cui quaesitnm non cel, cont'cniainr.‘ quae sententia pro-

babiliorest eta 1"APINIANO probatur, quod et in duobus bonne lìdei emptoribus

erit diccndmn. Sed in marito melius est dicere simpliciter eum de peculio tc-

neri. Sin autem maritus lmiusmudi servi nomine aliquid praestiterit, an ad-

versus mulier-em agente… dotis nomine deducere id possit.’ et ait, si id quod

creditori praestitum est ad utriusque generis peculium pertinebit, pro rata

utrique peculio deecdere debere. ex quo intellegi potest, si ad alterum pe-

culium contractus pertinebit, modo soli uxori detrahi, modo non det-ahi, si

ad id peculium pertiuuit contractus, quod apud maritum resedit ».

Secondo il Fanno, Con. 8, 247; Ital. 3, 163, sarebbero in questo testo inter-

polate anche le parole scrl in marito sino a passi!.

L. 30 $ 5 D. 16, 1. ULI’IANUS, libro vieenaimo nono mi cdielum-i « Si annua

exceptione sit repulsus a venditore creditor, subveniri ci adversus emptorem

deboli: sed ai alia e::cepiione, haetenns onbveniri, nt deducta ea qnauiilaie, quam a

venditore congegni palaisnet, ad emptoreun residua… eonsequatnr ».

L. 32 pr. ULPIANUS, Zibro vecnndo disputationnm: « Si ex duobus vel pluribus

hercdibus eius, qlli manumisso servo vel libero esse iusso vel alienato vel

mortuo intra annum conveniri poterat, unus fuerit conventus, omnes heredes

liberabuntur, quanivis non in inaiorem quantitatcm eius peculii, quod penes

se habet qui convenitur condenlnetur, idque ita. IULIANUS scripsit idemque-

est et si in alterius rem fuerit versum. sed ct si plurcs sint fruetuarii vel-.
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benne Iidei possessores, unus conventus ceteros libcl'at, quamvis non maioris

peculii, quam penes se est, condenmari debeat. sed licet hoc iure continùat,

tamen aequitas diet-at iudiciuln in eos dari, qlli occasione iuris libera-Mur, ut

magis eos pereeptio qua… intentio liberot: Dam qui cum servo contrahit, uni-

versum peculium eius quod ubicmuque est voluti patrimonium intuctur ».

In questa legge il LUSlGN.…1, questa volta sulla scorta «lell’ALlllR.-mnl

(t)pp., p. 180), ritenne interpolate le parole sed licet hoc iure contingeat sino a

intuetur. La scoperta reccpte dei frammenti delle disputatioues di ULPIANO

editi dal Ln.\'nL (Notizie delle sedute della Reale Accademia di Berlino, 39,

p. 1156, seduta del 28 luglio), rivelò come precisamente in questa interpola—

zione, nella quale il Ll:smsasn aveva avuto un precursore, era corso troppo.

Ma il testo genuino pubblicato dal LENIN. mostra tuttavia notevoli (liver—

genze dal frammento del uligesto, e tali che in parte giustificano l’interpola-

zione supposta.

Il indicium di GIUS'I‘INIANO era un viurlieium -rescissvrium nel diritto classico,

la contraddizione tra ULPIAN’O _e ULI’IASO diventa una cont‘addizione t‘a.

GIUL1ANO e ULruuvo, onde lo svolgimento nel senso dell'equità, se non è opera

dei compilatori e opera dell’ultima giurisprudenza, la quale probabilmente se-

guiva in antitesi a GIUL1ANO la corrente proculeiana.

L. 32 t 1 eadem: « In hoc autem il:.dicio licet restaa-retur praecedens, [anlelt et

angmenti ci. decessiouis ratione… haberi oportet, et idea sive hodie nihil sit in pe—

culio sire accesserit aliquid praesens status peculii speetandus eat, quam circa ren—

diiorem quoque et emptorem hac nobis videtur 'verius, quod accenti peculio posse

nos ab emptore consegui, nee retror.vus velut in uno indicio ad id tempus conven-

tionem -rertucere emptoris, quo venditor conventus sit ».

L. 37 62: IL'LIANUS, libro duodeeinla digeetorum: « Servum conlluuncm, qlle…

cum ’l‘itio habcbam, vendidi Sempronio: qllaesitllln est, si de peculio cum 'l‘itio

aut cum Sempronio ageretur, an eius peculii, quod apud me esset, ratio ha-

beri deberct. dixi, si cum Sempronio ageretur, numquam ratione… eius pc-

culii, quod apud me esset, habcri debere, quia is nullam adversus me actione…

haberet, per qlla… id quod pracstitisset consequi posset. sed et si cum Titio

post annum qlla… vendidissem ngeretur, similiter non esse computandllm pe-

culimn quod apud me est, quia iam mecum agi (le peculio non posset. Sin autem

intrt annum agerctur, tune quoque habendam huius peculii rationem, povtquam

plaeul‘t aliena/a homiue pernliitendnm creditori ci eum venditore et eum etnptore

agere ».

L. 37 (\ 3: « Si actunl sit (le peculio cn… co qlli usum fructum in servo

habet et minus consceutus sit creditor, non est iniquum, ut ex universo eius

peculio, sive apud fructuarium sive apud proprietarium erit, rem consequatur.

nihil interest, operas suas conduxerit servus a fructuario an pecllniam mutua-ln

ab eo acceperit. dari itaque debebit actio ei adversus dominum proprietatis

deducto eo, qllod servus peculii nomine apud fructuarium habet».

La legge è tutta corrotta e il Monursnx propone una larga emendazione in

nota.

L. 47 \\ 3: PAULUS, libro quarto ad Plantimn.‘ « Si creditor servi ab e…ptore

esset parte… consecutus, competere in reliquum in venditore… utile illdiciuln

Proeulus ait, sed re integra non ease permittenrlum aclori dividere actionem, nt

simul eum emptore el cum venditore erperiatur: satis enim esse hoc solum el tribui,

ut rescisso superiore indicio in alterum detur ei natia, eum electa reo minus esset

eonseeu-tus .' et hoc iure uti1nur ».
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Invece di competere il testo genuino doveva dire, secondo il Lusthnix‘1, non

dandnm.

L. 1 6 10 D. 15, 2: « li…-uxcs, libro ricenuimo nono ad ediclnm. Quaesitum

es apud Labeonem, eum filius vivcret, tu ercdeus eum mortlnlm annali

actione egeris et. quia annus praetoricrat, execptione sis repulsus. an rursus

experiri tibi comporto errore pcrmittendum est. et uit permilti debere dum-

tu.vat de peculio, non etiam de in rem versa: nam“ priore indieio de in rem verso

rectc actum eat, quia annua e.ceeptio mi peculium, non (ul la ram re;-eum perlinet ».

L. 1 g 2 D. 15, : : << ULPIANUS, libro bicennimo nono ad edietnm. Item si plures

liga-nt de peculio, proficere lino ei, cuius pecunia in re… versa est, debet, ut

ipse uberiorem aetionem habeat. certe si praeventum sit ab aliquo et actum

de peculio, de in re… verso actio, an cesset videndum. et rcfert Pomponius

Iulianum existimare de peculio actione pere… do in rem verso act-ione… (quia

in peculium conversuln est quod in domini re… erat versum et pro servo so-

lutum est, quemadmodum si ipsi serve il domino fuisset solutum), sed ita

(lemma si praestiterit ea: actione de peculio dominati quod nerrns in rem eius ver—

terul: eeternm si non praestilerit, mmwt actio (le in rem reroo ».

Lc interpretazioni del LUSIGNANI furono ribadite dal FERRINI salvo i se-

guenti testi, non considerati o tacitamente reputati genuini dal FERRINI:

L. 14511). 15, 1; L. 1 {\ 10 D. 15, 2; L. 1 6 2 D. 15. 3; L. 37 \\ 2 I). 15. 1.

Le interpolazioni rilento dal LUSIGNANI e dal FERRINI sono talora appog-

giate a fragili indizii. Quanto alla L. 32, come rileva il SOLAZZI (Acito de

peculio annnlis, p. 5, nota ni), io non l’ebbi nemmeno a riferire nelle mie Isti-

tuzioni, p. 126, 127, nota, per-chì: nonostante la contraddizione intrinseca il

dettato mi parve troppo classico: le frasi hoc iure continent, dietare indieimn e

specialmente indieium in eos dari, ecc. sapevano troppo di buon latino ed erano

conformi al linguaggio della procedura classica, e il linguaggio è il miglior in—

dizio per l’interpolazione, meglio della stessr incongruenza giuridica, la quale

spesso è una mera petitio principii, in quanto si rileva dalla (lisformità. con le

nostre costruzioni o ricostruzioni.

Ma la critica più vivace, dopo la scoperta dei frammenti delle diepn!atioaeo

per opera del Laura., contro il LUSIGNANI e stata fatta dal SOLA’LZI nei due

articoli citati. Tuttavia nonostante le apparenze, il SOLAZZI non respinge la

sostanza delle idee svolte dal LUSIGNANI: soltanto ammette, come l’ERMAN,

che in più casi fosse già. dal diritto classico praticata la restituzione per poter

intentare nuovamente l’azione pel residuo e ritiene genuine, oltre la L. 32 D.

15, 1, le seguenti leggi: L. 14 5 1; L. 37 () 2; L. 47 $ 3; L. 30 6 5.

Un nuovo argmuento per la rescissione gia usata nel diritto classico desume

il SOLAZZI dalla L. 11 9 8: « Ideln scribit si quis servum, cuius nomine de

peculio liabebat actionem, comparasset, an possit deducere quod sibi debetur.

quoniam adversus venditore… habebat actione… de peculio? et recto alt posse:

nam et quivis alius potest eligero, utrum cu… emptere an rum venditore

ageret: lume igitur eli-gere pro act-ione deduetiouem. nec video quid habeant

creditores quod que 'antul', cum possint ipsi venditore… convenire, si quid

forte putant esse in peculio ».

Invece decisamente inter-pelate sarebbero le due leggi da me rilc 'ate: L. 2

{\ 3 D. 22, l, e L. 30 \$ 4 I). 15, 1. Soltanto egli nota al riguardo che queste

interpolazioni erano gia state segnalate da lungo tempo, il che per vero a me

era sfuggito, non essendo esse stato accolto dal LENnL nella sua Palin—genesi.

Con un’accurata esegesi il SOLA'I.ZL interpreta nell'àmbito delle idee classiche

  

)
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le leggi incriminato. Un’idea nuova è la sua conciliazione della L. 14 t 1

D. 15, 1 con la L. 32 eodem. L’actio de peculio canalis ora o divisibile, ora

non è divisibile di fronte agli eredi. ()ra ciò non e una contraddizione, se—

condo il SOLAZZI. Essa è divisibile quando è nata gia contro il defilato e tra-

passa negli credi in forza del principio che debiti e crediti si dividono tra.

gli eredi; essa non e divisibile quando nasca direttamente contro gli eredi. e

quindi allora ciascuno degli eredi è convenuto per l’intero debito dello schiavo.

Nel primo caso la consumazione è esclusa, perchè manca l’eadem rea, nel se-

condo caso i principii rigorosi vogliono la consumazione. A questa tesi peraltro

parrebbe contraddire il principio stesso della legge'32, il quale parla di azioni

in aolidum contro gli eredi anche quando l’aetio de peculio annalie sia nata

contro il defunto per esser stato il servo manomesso o alienato o per esser

morto nell'anno; ma il SOLAZZI reputa al riguardo interpolate questo ipotesi

nel principio della L. 32 che non si legge nella parte scoperta dal LENEL.

Il frammento genuino doveva in questa parte esser cosi concepito: si ex duobus

vel plurile heredibue qui «erro libero ease ‘Î’it680 ian-a annum conveniri palm-nnt,

unite, ecc. '

ispesti i testi e le opinioni in contrasto diremo brevemente qual è il nostro

pensiero.

L’estensione limitata e dipendente dalla effettiva soddisfazione e come prin-

cipio opera di GIUSTINIANO. Le interpolazioni che il Souzzx mantiene sono

le sole essenziali e tali in cui non si fa parola di restituzione, ma si concede

senz’altro l'azione pel residuo. La L. 32 nella parte essenziale è interpola-ta,

in quanto anche quivi è cancellata la menzione della restituzione. Noi riteniamo

dunque che tra il diritto dei giuristi ed il diritto di GIUSTINIANO vi sia an-

zitutto questa fondamentale differenza di principio: che GIUSTINIANO ammette

come legale ciò che per i giuristi era l'effetto di una restituzione, e questa

restituzione inoltre non era da tutti i giuristi riconosciuta, ma si possono se-

gnare al riguardo (ciò che fu avvertito dall'Entun) due correnti: la Sahiniaua

e la Proculeiana. I Sabiniani concedevano la facoltà. di dividere l’azione tra i

varii coobbligati o altrimenti ammette'ano la consumazione in tutto il suo

rigel-e:? -

L. 27 t 3: « Illud quoque placuit, quod et .lulianus probat, omnimodo per—

nlittelnlum creditoribus vel in partes cum singulis agere vel cum uno in

solido… ».

I Proculelani non concedevano la divisione; L’azione dovevo. essere intentata.

in solidum, ma essi ammettevano la restituzione eontro,l'azione consumata.

L. 47 {\ 3 cit.

Nella sostanza pare che la teoria dei Procnleiaui abbia trionfato nel diritto

giustiuianeo, e certamente essa aveva trionfato cogli ultimi giuristi. Se non

che GIUS'I'INIANO ha in generale cancellato le tracce della restituzione.

Ma un altro punto convien notare: che i rimedii accennati della divisione

e della restituzione non occorrono se non in casi di singolarissima gravità.,

cioè in quei tali casi in cui data la divisione del peculio tra più titolari il

creditore inesorabilmente verrebbe a trovarsi per effetto della limitazione della

condanna alla quantitas peculii che ha presso di sè il convenuto (quod penes se

habet qui eonvenitur) in una posizione stranamente iniqua, e il fatto che ciò

nondimeno per lungo tempo non si accorda rimedio in simili ipotesi e soltanto

la più tarda giurisprudenza e unanime nel reagire in nome dell’equità, pur

affermando sempre che il diritto e quello (sed licet hoc iure contingat, tamen
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«equites dieta! iudicio… in eas dari, ecc.), mostra la forza. dei principii e l’im-

possibilità. che fuori di quei casi e fuori di quei rimedii fosse ammessa. una

deroga. nel diritto classico. Noi conquistiamo due massime salde per il diritto

classico: 1.° che il principio della. consumazione e rigoroso e non vi si può

rimediare per vie straordinarie, che non soccorrono se non quando la conca-—

tenazione dei rapporti mena ad una iniquità. alla quale il creditore non può

assolutamente sott-arsi: 2.” che altrettanto rigoroso eil principio della solida—

rietà, che per i Roma-ni doveva costituire, contrariamente a. quel che si afferma.,

un principio generale nel caso di più coobbligati, insubre la divisione rateale

dell’obblitmzione. a. cominciare dalla coereditù. e giù proseguendo alla correalitù

degli sponsori dei l'edepromissori e dei fideiussori, e sempre opera di una legge

positiva. E a torto il SOLAZZI (Ball. cit., vol. 17, p. 211) ritiene opera di

HU1.IANO il principio che ciascuno dei condomini partecipi del peculio potesse

esser convenuto con l'acllo de peculio in. solida….

A GIULIANO appartiene invece l’uqua restrizione del principio come dimo-

st'ano la L. 27 \\ 8 o la. L. 281 « si quis cu… servo duorum plurinmve cou-

traxerit, permittendum est ei cu… quo velit dominare… in solidum experiri:

est enim iniquum in plures adversarios distriugi eum, qui eum nno contraxerit:

nec huius dumtaxat peculii ratio haberi debet, qubd apud en… en… quo agitur

is servus liaberet, sed et eius quod apud alterum nec tamen res damuosa futura.

est ei qui condemnatur, cu… possit rursus ipse iudicio societatis vel communi

dividundo quod amplius sua. portione solverit a socio sociisve suis consequi.

quod lullauus ita locum habere ait, si apud alterum quoque fuit peculium,

quia. eo casu solvendo quisque etiam socium aere alieno liberare videtur: at

si nulluni sit apud alterum peculiari], contraesse, quia nec liberare ullo modo

aere alieno eum intellcgitnr ».

Non crediamo nemmeno che sia esatto l’appunto che il SOLAZZI muove al

KARLOW'A (p. 211, nota. 4). il quale riferisce la. solidarietà. al debito, mentre

secondo il Sot.szzl essa. va riferita. alla. misura. della condanna., nella. quale

deve computarsi tutto il peculio, univcrsnm peculium, e non soltanto la. quota

appartenente al debito; quando si parla di esperimento dell'azione non può il

giurista avere in mente se non l’intenllo o la. condanna. in tutto il peculio non

è che una. conseguenza della. intentio per l’intero debito.

Nell’octio annulla da peculio che il comp 'atore intenta contro il venditore per

le obbligazioni verso di lui assunte dal servo prima. della. vendita si esige che

egli sottragga dell'ammontare del credito il valore del peculio quod apud na

habet. ‘

L. 47 9 4 D. 15, 1: « Non tantum autem quivis creditor cum venditore ex

ante gesto agere potest, sed et ipse e…ptor, idque et IUI.1ANO videtur, quamvis

et deduoere ipse potest adversus aliu… agentem, dmn tamen id, quod apud se

habet, computet ».

L. 27 9 6 D. 15, 1: « In venditore… autem du…taxat intra annum post

redemptionem nume ‘andum. de eo, quod adhuc alieno crediderim, (lamia… esse

mihi actionem existimat deducto eo, quod apud me peculii servus-habebit ».

La stessa norma vige anche nei rapporti tra usufruttuarìo e proprietario

del servo:

L. 19 t 2 D. 15, 1: « Interdum et ipsi fruetuario adversus dominus datur

actio de peculio, ut puta si apud eum habeat peculium, apud ipsum vero aut

nihil ant minus, quam fructuario (lebetur. idem etiam contra. eveniet, quamvis

in duobus dominis sufficiat pro socio vel oo…muni dividundo actio ».
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A questo proposito il SOLAZZI solleva il seguente problema: cfr. ius deduc-

iionis e. condemnatio cum deduotiane nell’aa-io de peculio, estratto dagli Studi-i in

onore di' Carlo Fadda, 1905.-001ne potrà il giudice, investito del giudizio sul—

l’actio annalia, tener conto del peculio appartenente all’attore? Egli ha dalla

formula la missione di condannare il convenuto dmntazat da peculio, ed è quindi

chiamato a valutare soltanto il peculio che fa. parte del patrimonio del con-

venuto. È bensì vero che senza che occorra 1ìn’apposita menzione nella formula

il giudice detrae dal peculio l’ammontare dei crediti del padrone contro il

proprio servo; ma e anche evidente che una profonda differenza separa la

deduzione di cui si tratta nella L. 27 9 6, 47 $ 4 dalla deduzione di cui par—

lano moltissimi luoghi delle fonti e che rappresenta. una prerogativa del con-

venuto con l’actio dc peculio. Il SOLAZZI ritiene verosimile che la formula

rilasciata al compratore contro il venditore e rispettivamente all'usufruttuario

contro il proprietario o viceversa dovesse portare una condemnatio cum deductione.

Grilcx. Comm Pandette. — Lib. XV. — 25.



TITOLO 11.

Quando de peculio actio annalis est

@ 913.

Durata- dell’actio de peculio.

L’actio de peculio, la quale se il figlio o lo schiavo restavano

soggetti alla potestà del pater/imztlias era actio pcmet-ua, si estin-

gueva secondo il rigore del diritto civile, se lo schiavo o il figlio

eessava di esser soggetto alla potestà del padre. o del padrone,.

sia che ciò avvenisse per la morte o emancipazione del figlio, o

anche nein schiavi per la manomissione () l’alienazione. Poichè

con questo cessava pure l’esistenza del peculio. Ma affinchè questo-

rigoro non reeasse pregiudizio ai creditori che non erano in colpa…,

il pretore ordinò nel suo editto che l’aetio de peculio dovesse aver

luogo ancora un anno contro il padre o il padrone o anche gli

eredi dopo cessata la patria potestà, salvochè l’azione non fosse

soggetta ad un periodo minore, come accadeva ad esempio nel-

l’aetio de peculio 1'edh-ibito-riu. Quest’anno e un (11UHIS'NHIi-S il quale

non viene computato precisamente dall’epoca in cui cessa la patria

potestà, ma dall’epoca in cui l’azione si può intentare senza im-

pedimento giuridico. Notevoli sono in proposito i seguenti testi :-

L. 1 pr. D. h. t.: « Praetor ait: Post mortem eius, qui in- «Itc-rim

potestate _I'uerit, posteri-vel, quam is eaumeipatus, mamunissus, alie-

natusve fuerit, (la-mttmmt «le peculio, et si quid dolo man eius, in

cuius potestate est, factum erit, qu0minus peculii esset, in (num,

quo primum de ea re empori-nadi potestas erit, tudieìmn fiaba ».

è 1: « Qllaln(lili servus vel filius in potestate est, de peculio
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actio perpetua est.- post mortem autem eius, vel postqua.m eman-

cipatus, manumissus alienatusve fuerit,temporaria esse incipit, id

est annulis >>.

5 2 : « Ann-us autem utilis computabitur: et ideo si conditionalis

sit olvlig‘ati0, l.ULIANUS sex-ipsit, ex ea computandum annum, non

ex quo emancipatus est, sed ea: quo pet-i pot-uit, conditione exist-ente ».

53: «Merito autem temporariam in hoc casu fecit Praetor

act-ioncm: nam cum morte vel alienatioue extinguitur peculium,

sufficiebat, usque ad annum produci obligationem ».

5 4.: Alienatio autem et manzonissio ad serves pertinet, non ad

jilios refertur: emaneipntio vero ad solum fili-uni. Sed et si alio

modo sine ema-neipatione 35) 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 _1iseus “) tenebuntur >>.

L. “.E l)- Ìl-. t.: «Cum post mortem filiit'amilias annua adversus

patrem actio est, quemadmodum adversus eum esset perpetua vivo

filio: idee, si ea; causa redhihitionis erat de peculio actio, sex

mensium erit post mortem filii. Idemque dicendum in omnibus

temporalibu-s aetionibns ».

Se l’aetio de peculio al giorno d’oggi forse non e così frequente 37)

come era presso i Romani, non vi e pero motivo di revocare in

dubbio l’odierna applicabilità di essa '"), onde si può fare uso anche

di questo titolo 39).

33) Ai tempi di ULPIANO tale era il caso in cui il figlio divenisse

fiume;: dialis. Con quest’azione infatti egli usciva dalla patria potestà,

senza subire una eapitis deininutio. V. ULI’IANI Fragai-. Tit., {\ 10 ult. e

GELI.IUS, lil). l, Neot. Attimo-., cap. 12.

35) Se il patrimonio del padre per un suo delitto era confiscato, il pe-

-culio trapassava al fisco. Ma se il fisco si impadroniva del patrimonio

per un credito, al figlio rimaneva il peculio. L. 3 \5 4 D. de minorib.

V. Forun—zu, Pond. Iustiu. l:. t., nr. XXXIX. nota e.

3") Scurrxrnn, Prur. jur. Rom., exere. XXVII, \\ 85; de Coccau,Im-.

ciu. contrae, lib. XV, tit. I, qu. 16, e I'IÒPFNER, Commenta-r fiber die

Institutionen [Commentario sulle Istituzioni], @ 115-1.

38) D'altra Opinione sono Jo. Willi. MARCKART, Exerci!ation. (icadem.,

excrcit. VII, @ 1 e Camucu, Diss. de (7i(l'creut. Iur. Rom. e! Gerin. in

peculio filiofi‘mi., \\ 16.

39) de COCCHI, INT. vir. eontror. 71. t., qu. 1.



TITOLO 111.

De in rem verso

5 am.

Natura e _1’ondmnento dell’actio de iu rem verso.

Talvolta nondimeno il padre di famiglia è obbligato per i con-

tratti del figlio o dello schiavo, benchè 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 0 dello schiavo e. sia

decorso anche l’anno entro il quale Pact-io de peculio avrebbe po-

tuto essere intentata, ovvero il peculio non basti a soddisfare il

creditore, ovvero l’astio de peculio sia stata intentata invano. Tale

è 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 l’aetio de in rem verso,

la quale non è soggetta ai limiti dell’a…et-io de peculio, bensi eo-

struita puramente sul principio dell’equità naturale che nessuno

si debba arricchire col danno altrui, e si verifica finchè la re;-sio-

in rem non sia stata indennizzata dal convenuto. Così si esprime

ULPIANO sulla natura e l’utilità di quest’azione nella L. 1 l).

Il. t.: << Si 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 aeeeptmn est, eonversum sit ,- quasi

cum ipsis potius contractmn videatur. nec videtur frustra de in

rem verso actio promissa, quasi sufficeret de peculio. ltectissime

enim LABEO dicit, fieri posse, ut et in rem eersmn sit et cesset

de peculio actio. Quid enim, si dominus peculium ademit sine dolo
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malo? Quid, si morte servi extiuctum est peculium,et annus utilis

praeteriit? De in rem terso namqne actio perpetua est, est et locum

habet, sive ademit sine dolo malo, sive actio de peculio anno finita

est. — Certe si praeventmn sit ab“ aliquo, et actum de peculio,

de in rem verso actio-an eesset videndum’t Et refert POMPONIUS,

IULIANUM existimare, de peculio actione perimi de in rem verso-

actionem: quia in peculium conversum est, quod in domini rem

erat ver-sum; et»pro servo solutum est, quemadmodum si ipsi servo

a domino fuisset solutum. Sed ita demum, sipraest-iterit ex actione

(le peculio dominus, quod serv-as in rem eius rerterat: si non prae-

stiterit, monet actio de in rem terso ». — L. 10 5 7 I). eadem:

«Nam ut l’oarroxms scribit, adversus lucrum domini videtur

subventum ».

5 915.

Requisiti .dell’actio de in rem verso.

L’aetio de in rem verso ha luogo di regola. in casi in cui il rap-

presentante può intentare l’aetio mandati ovvero un gestore di

negozi l’aetio negotiorum gestorum. Tale è il principio da'cui noi

dobbiamo con ULPIANO prendere le mosse. Questi dice nella L. :;-

5 2 h. t.: « Et regular-iter dicimus, totiens (le in rem verso esse

uetionem, quibus casibus procurator mandati, vel qui negotia

gessit, negatiormn gestormn haberet actione… ». Secondo l’analogia

di questa azione si richiede adunque: 1.0 che si sia curato un-

negozio del convenuto, in secondo luogo che ciò sia avvenuto a

suo vantaggio, in terzo luogo che sia avvenuto con l’intenzione

di obbligare il convenuto “°). Risultano le seguenti verità.

1. Se il figlio soggetto ancora a patria potestà ha conchiusoun-

contratto pel cui oggetto il padre è stato realmente arricchito,

ma non l’ha conchiuso per curare un negozio del padre, bensi

per se stesso, per il suo peculio, non è riconosciuta l’aetio de in

rem re;-so, ma si deve intentare l’aetio de peculio come risulta dai

seguenti testi:

“’) V. P0'riiiicR,—Pand. Justin. I:. i., nr. II, pag. 431.
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L. 5 & ult. 1). li. t.: « 1’lacet, non solum eam pecuniam in rem

verti, quae statim a creditore ad doininum pervenerit, sed et quae

prius fuerit in peculio. Hoc autem toties verum est quoties servus

.a‘em domini gereas [ocuptetiorem eum facit nmn:mis peoaliaribas >>.

L. 7 5 2 I). codam : « Illud verum non “) est, quod MELA scribit

si servo meo argenta… dederis ut poeula tibi Faeeret e.o guol-ibet

argento “), mox, fact-is poculis, servus decesserit,'esse tibi ad-

“) Ant. Fauna, Rational. in. Pand. ad 11. L. crede che l\rIELA abbia

'agione e sia impossibile che ULPIANO ne abbia respinta. l’opinione. Si

dovrebbe quindi cancellare il non come superfluo, poichè lo schiavo do-

veva fare i bicchieri non precisamente con l’argento che gli era stato

dato dal conunittentc, ma. a suo piacere anche con altro argento; il suo pa—

drone sarebbe diventato proprietario degli stessi bicchieri, e quindi avrebbe

avuto diritto alla rivendicazione. Il committente, invece, a. causa. dell’ar-

gento dato, si dovrebbe riguardare solo come creditore dello schiavo;

L. 27 t 2 I). de aura et argento leg., e per conseguenza gli con'1petc

un’azione personale contro il padrone. Quest’azione non potrebbe esser

altro che l'actio da in… rem verso, perchè il padrone si è arricchito con

l’argento dato al suo schiavo, il quale è stato impiegato nei bicchieri di

cui egli è diventato proprietario. Pertanto il motivo: quoniam ]mssnm

pocu-la «indicare si adatta pienamente al caso. La. conclusione è quindi

del tutto corretta, poichè i miei bicchieri sono fatti col tuo argento, e il

tuo argento e stato impiegato a. mio profitto. Ma ciononostante ULI‘I.-\NU

respinge a buon diritto l’opinione di I\'IELA. Poichè 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,

I’aetio da in rem verso non è fondata. V. l’0'rnuau Band. Justin. 71. t.,

nr. III, nota a, pag. 332 e 'I‘11111AU'1‘, System des P. R., vol. I, \5 371.

.12) Le parole c:.e quolibet argento sembrano fare difficoltà. agli interpreti.

Veggasi HAUBOLD, Diss. dr Fabio Illela IGta, I\\ 9. Qui si propone una

doppia interpretazione. L’una è fondata sulla consuetudine dei Romani,i

quali non solevano fabbricare i propri recipienti di puro argento, bensì

di un metallo misto. L’altra consiste in questo, che era data libertà allo

schiavo di fabbricare i bicchieri con qualunque altro argento che non

fosse quello datogli- La seconda. interpretazione ha in qualunque 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 bicchieri fatti con esso sarebbero rimasti sua proprietà.

\Ia secondo il contratto conchiuso con lo schiavo, l’argento veniva alie-

nato ad esso, e quindi i bicchieri che ne erano fatt1 d1ven1vano pr‘opiiet-a

del pad1one, ed egli poteva quindi 1ivendicarli in quanto appartenevano
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versus me de in rem rerso actionem, quoniam possum pocula vin-

dicarc » "").

L. 7 5 5 D. a. t.: «Idem (se. Lume) ait, et si hereditatem a

servo tuo omero, quae ad te pertinebat, et creditoribus pecuniam

solvero, deinde hanc hereditatem abstuleris mihi, ea; emto action-e

me id ipsum consecuturum; videri enim in rem tuam versum “):

nam et si hereditatem a servo omero, ut quod mihi ab ipso servo

debeba-tur, compensarem, licet nihil solvi, tamen consequi me cx

emto, quod ad dominum pervenit 45). Ego autem non puto, de in

rem verso esse act-ionem emtori, nisi hoc animo yess-erit servus, ut

in rem domini verteret » "“).

L. :} 5 5 I). eadem : «Idem Lanno ait: si servus mutuatus

nummos a me, alii cos crediderit, de in rem terso domina-m teneri,

quod nomen ei adquisitum est. Quam sententiam POMPONIUS ita

probat, .'i non peculiare nomen fecit, sed quas-i- dom-in-ieae rat-ion-is:

ex qua causa bactenus erit dominus obligatus, ut, si non putat sibi

eXpedire nomen debitoris habere, cedat creditori act-ionibus, pro-

curatorcmque eum faciat » ”).

 

al peculio delle schiavo. Non si può quindi affermare che le parole c.r-

quotihet argento avrebbero dovuto esser cancellate come affatto superflue.

"”) Alcuni vogliono interpretare queste ultime parole come se l’actio

da in rem verso fosse inammissibile, perchè al committente spetta la rei-

uindiratio. Ma contro questa interpretazione con buon fondamento ha già

osservato Antonio Fanno, loc. cit., che allora si dovrebbe dire: quoniam

poles pacata rindirarc: « Hoc vero falsissimum est — soggiunge egli a buon

diritto — posse te pocula vindicare quae ex argento tuo servus meus fe-

cerit. si argentum tuum ci sic dederas, ut ex quolibet argento pocula

tibi faceret. Mea munque sunt, non tua».

“) Il motivo di LABEONE era che il padrone era divenuto più ricco

per il fatto che il compratore dell’eredità l'aveva liberato dai debiti ere-

ditarii.

"") Fin qui ULI’IANO ha riferito semplicemente l’opinione di LABonE

che egli nelle seguenti parole corregge.

““) Cioè l'actio dc in rem rcrso avrebbe luogo solo quando lo schiavo

avesse venduto l’eredità come appartenente al suo padrone nell’opinione

di curare un afiarc di costui. V. l’on-unu, Pond. Iust. Ìt. t., nr. III,

nota il.

“) Se adunque lo schiavo aveva tolto in prestito il denaro per im—

prestarlo a. sua Volta ad un altro, secondo l’opinione di Po.urox10 im--
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L. 3 è 7 I). (le peculio; « Gui eongruit, quod IULIANUs scribit:

Si a filio meo fideiussore… accepero, quidqnid a fideiussore ae-

oepero id me non da in rem verso, sed da peculio actione mandati

praestaturum“’). Idem aeeipias et in servi fideiussore. Idemque

si alius mihi pro filio meo debitore solvisset ».

Quando sia dubbio se il figlio ha conchiuso un negozio per il

padre o per si: stesso, cioè per il suo peculio, per esempio egli

ha ricevuto denaro e pagato eon ciò un creditore a cui doveva

tanto egli quanto il padre, si deve ammettere nel dubbio che il

figlio abbia agito in proprio nome e abbia inteso piuttosto .di

liberare se Stesso e non il padre dal suo debito. Per vero questa

liberazione giova in conseguenza anche al padre, perchè egli con

portava sapere se egli faceva ciò per il padrone, affine di procurargli un

debitore, ovvero se egli agiva soltanto per sè per avere un nomen pe-

culiare. Nel secondo caso non ha luogo l’ad-io de in rem verso. Il pa-

drone, per vero, si è arricchito pel fatto che lo schiavo, con un negozio

di denaro intrapreso, ha accresciuto il suo peculio. Ma. ciò fonda soltanto

l’aa-tio da peculio. Nel primo caso, invece, Pact-io de in. rem. verso non è

soggetta a dubbio ver-uno. Poichè tuttavia il padrone è tenuto verso il

creditore il quale ha prestato danaro al suo schiavo, coll'actio (le in rem

verso per questo solo che lo schiavo ha prestato di nuovo il danaro per

il padrone ed egli ha quindi acquisito un credito di denaro, egli può

respingere l’azione col cedere il suo credito al creditore, in quanto non

gli giova punto avere un debitore, dal quale forse in. avvenire può

ricevere la somma solo mediante un fastidioso processo. Per diritto e per

equità. il creditore non può esigere di più. « In omnibus enim, dice SCF.-

VOLA nella L. 51 in fine I). (le peculio, quos idcirco teneri di:-imus, quia

habent aetionem, delegatio pro insta praestatione est ». V. Ant. Fanna,

Rational. in… Band., ad L. 3 t 5 D. h. i., pag. 246.

") Poichè sebbene la somma che il fideiussore di mio figlio ha pagato

conforme al mandato sia venuta. nelle mie mani, mio figlio tuttavia col

darmi un mallevadore e col dar mandato a questo di pagarmi ha pagato

direttamente il suo affare. V. I’0'runm, Pamleclac [nstin., tom. [, I:. i.,

nr. IV, nota f, pag. 432. Se quindi il fideiussore agisce per l' indennizzo,

gli compete per vero l’actio mandati contro mio figlio, la quale azione

è rivolta. all’intiero; ma se egli agisce contro mio padre, egli può farlo

non con l’astio da in. rom verso, ma soltanto con l’actio de peculio. Si-

milmente accade quando alcuno, senza malleveria precedente, mi.abbìa

pagato un debito al mio figlio. V. Ant. Fanna, Rational. in. Fund., ad

L. 3 $ 7 I). (le pccul.



Dn IN nun vnnso 201

\

questo e liberato dalla azione dei creditori peculiari del figlio-

Ma questa circostanza non fonda ancora l’acido do in rem. verso cont-ro

il padre, se il figlio ha agito direttamente in nome del padre.

Tale. sarebbe per esempio il caso in cui il padre avesse ricevuto

danaro in pagamento del suo debito dal figlio, come il seguente

testo conferma.

L. 10 5 10 I). I:. t.: «Idem (POMPONIUS) tractat, an ex eventu

possit in rem patris filius vertere: velati si due rei, pater et

filius, fuerint “’), et filius mutuatus suo nomine solvat: vel si filio

iussu pati-is credidisti, et filius creditum tibi solvisset’i Mini vì—

detur, si quidem pecunia tul_patrem pervcnerat, videri in reni versum:

quod si non fuit, et SUUM NEGO'I‘IUM gerens filius solvit, non esse

de in rem verso actione… ».

Se il figlio avesse ricevuto danaro anche ad altro scopo e lo

ha poi impiegato per curare un negozio del padre e in suo gio-

vamento, l’actio de in rem verso è tuttavia fondata. ULPIANO

dice nella L. 3 5 1 in tin. 1). 11. t.: « Hoc enim iure utimur, ut

etiam si prius in peculium vertit pecuniam, mex in rem domini,

esse de in rem verso actio possit».

II. Esiste versie in rem, se col negozio conchiuso dal figlio o

è cresciuto il patrimonio del padre o sono risparmiate al padre le

spese doverose 5°). Così 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 qual dote era obbligato a costituire il padre. Notevoli

sono in proposito i seguenti testi: L. 3 5 1 D. h… i.: « IN REM

autem VJGRSUBI videtur, sive id ipsum..quod servus accepit, in

rem domini convertit (veluti si triticum acceperit, et id ipsum in

familia… domini, cibariorum nomine, consumserit; aut si pecuniam

& creditore accept-am dominico creditori solverit: sed et si erravit

in solvendo, et putavit creditorem eum, qui non erat, aeque in

"”) Non è necessario, con Aut. FABER in Rational. ad I:. L., ammettere

qui precisamente dei vorrei debendi.

5°) V. Jo. Joe. ROESSING, Diss. dc versione in rem, et quidem eius

natura, indole ci e_J'eciibus secundumprincipio iuris ci-vilis, Goettingae 1799.

(nilox, Comm. Pandette. —— Libro XV. — 26.
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rem versum esso, POMPONIUS ait, quatenus indebiti repetitionem

dominus haberet) sive cum servus domini negotii gerendi admini-

strandive causa quid gessit (voluti si mutuatus sit pecunia-m, ut

frumentuin compararet ad familiam alendam, vel si ad vestiendam) ».

5 2: « Et regulariter dicimus, totiens de in rem verso esse ac-

tionem, quotiens aliquid consumsit servus, ut aut meliorem rem

dominus habuerit, aut non deteriorem ».

5 3: « Proinde si servus sumsit pecuniam, ut se aleret et- ve—

stiret secundum consuetudine… 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 5 5 I). h.. t.: « Si filiust'amilias pecuniam mutuatus, pro

filia sua dotem dederit, in rem versum patris videtur, quatenus

amos pro uepte daturus fuit. Quae sententia ita demum mihi vera

videtur, si hoc animo dedit, ut patris negotium gerens ».

L. 7 D. eadem: « Et nihil interesse I’ouroruus ait, lìliae suae

nomine, an sor-oris, nel neptis ex altero filio natae dederit. Idem

ergo dicemus, et si servus mutuatus fuerit, et domini sui filiae

nomine in dotem dedcrit ».

L. 9 I). codam: « Si vero pater dotem daturus non fuit, in

rem patris versum esse non videtur».

Tra i casi di versie in rem si deve annoverare anche quello

in cui il figlio abbia liberato il padre da una obbligazione 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 dcj’ensor avanti al tribunale, esempi addotti da ULPIANO

nella L. 10 pr. e 5 1 D. [L. t.

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 è tenuto per tutto il prezzo pattuito con

l’aet-io de in rem terso, benché il figlio avesse pagato l’oggetto

troppo caro. Nel caso importa distinguere quale sia il valore effet-

tivo della cosa. Se il figlio quindi ha pagato l’oggetto troppo caro,

esiste rere-io in rem patrie solo sino al valore effettivo della cosa.

Se invece la cosa valeva di più, si mette in conto soltanto il prezzo

di compera.
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L. 5 pr. D. I:. t.: «Si res domini non neeessarias emerit

servus, quasi domino necessarias, voluti servos: hactenus videri

in rem eius versum, POMPONIUS scribit, quatenus servorum verum

pretium facit: cum, si necessarias emisset, in solidum, quanto

venissent, teneretur ».

L. 13 I). eadem: « Si fundum patri dominove emit servus vel

filiust'amilias, versum quidem esse videtur: ita tamen, ut sive

minoris sit, quam est emtus, tantum videatur in rem versum,

quanti dignus sit; sive pluris sit, non plus videatur in rem versum,

quam emtus est ».

Se il figlio intraprese un negozio in pro del padre; per

esempio egli comprò del frumento necessario, ovvero prese denaro

in prestito per sostenere le necessarie spese domestiche, le quali

per tanto egli-risparmiò al padre, l’aetio de in rem verso e fon-

data, benchè quello che il creditore ha dato 0 la cosa acquistata

con quelle somme sia perita- per caso fortuito o deteriorata o sia

amiata perduta. Poichè anche il procuratore o il gestore d’affari

per un simile caso, il quale è giusto che debba colpire il proprie-

tario, non perde il suo diritto di azione.

L. 3 5 7 1). h. i.: «Recte dicitur, et si frumentum compa-

ravit ad alendam domini familiam, et in horreo dominico reposuit,

et hoc per-fit, vel corruptum est, Vel arsit, videri versum ».

L. 3 5 S eadem: «Sed et si servum domino necessarium

emisset, isque decessisset, vel insulam fulsisset, eaque ruisset,

dicerem, esse de in rem re;-so act-ionem ».

L. 17 pr. D. codam: « Servus in rem domini pecuniam mu-

tuatus, sine cul-pa. eam perdidit. Nihilominus posse cum domino de

in rem verso “agi, existimari: nam et si proeurator meus in

negotia impensurus pecuniam mutuatus, sine culpa eam perdiderat,

rectc eum hoc nomine mandati, vel uegot-iormn gestorum acturum ».

III. Non sempre con l’impiego effettivo della cosa è fon-

data l’aet-io da in rem verso contro il padre se il figlio non aveva

anche l’intenzione di rendere obbligato anche il padre. Per esempio il

figlio riceve denaro ovvero compera qualche cosa per fare un do-

nativo al padre. Qui, seeondo ULPIANU, L. 7 D. h. t., viene a ca-
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dere l’aot-io «le in rem rerso ‘“). Altrimenti sarebbe se il figlio avesse

ricevuto il denaro per pagare un debito del padre, senza però renderlo

a se obbligato (donaurli animo). Qui Paci-io de in… rem re;-so ein ogni

caso fondata; poichè il padre e liberato cosi da un debitoequindi

senza dubbio e divenuto più ricco 52). Così si eonciliano i se—

guenti testi:

L. 7 pr. e 5 1 D. h. 13.: « Et ideo et si donarerit ser-rus domino»

rem peculiare…. actio do in rem verso eessabit. Et sunt ista vera. —

Plane si mutuum servus acceperit, et donandi animo solvit, dum

non vult eum debitor-em facere peculiarem, «le in rem rerso actio est ».

L. 10 5 2 D. eodem: « Idem traetat .l’AI’INIANUS, et si, quod

patrem dare oporterct, a filio sim stipulatus, et ita convenerìm

lilium: nam et hic de ia rem verso fere actionem; nisi si clonare-

paz‘ri filius voluit, dum se obligat » ’"“).

5 916.

Casi in cui l’actio de in rem verso di regola cessa.

Secondo i principii esposti l’acfio de in rem uerso non ha luogo:-

I. Se ciò che è stato impiegato per il convenuto si riduce

ad una spesa superflua e volontaria senza recare ad esso un vero

utile. Anche il procuratore non può esigere alcun indennizzo per

simili spese. Il creditore deve qui contenta-rsi di esigere l’oggetto-

comprato col suo denaro, quando possa essere tolto o separato senza

danno di altra cosa principale che si e voluto ornare con esso. Si

ha tuttavia un’eccezione allorchè una siffatta spesa è avvenuta

con la volontà del convenuto, ovvero le convenienze ed il decoro-

5’) Erroneamente Ant. Fanna in Rational. in Pond. ad I:. L. ripone

il fondamento della decisione in questo, quia donatio rei peculio-ris a serra

eollala nihil addii iuri dominii, quod Ì!(l-i)6()(lt dominus in rebus omnibus

peeuliaribu-s (uz-te tlonationem, nisi quod facit, ui peeuliaris esse tlcsineat

gualis (lutea erat. Veggasi piuttosto Forun-m, Pond. Insiin. l:. t., nr. XII

e Vos'r, Comm. ad Pond. I:. l., @ 5 in fine.

5"’) L. 66 in fine D. (le salut.

53) V. su questo testo Sc…msa, Prem. iu…r. Rom., exercit. XXVII,.

M 95 e 96.
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esigevano queste spese, ovvero il convenuto sole ‘a far commercio

di simili merci e soleva altrimenti fare quella spesa per la quale

l’attore ha sborsato il denaro “). Solo in questo caso si esige

che non si spendo. più di quello che soleva colui pel quale la spesa

è stata fatta, come insegnano i testi.

L. 3 5 4 D. Il. t.: « Sed si mutua pecunia accepta domum do-

minicam exornavit teetoriis “'), et quibusdam aliis, quae magis

ad voluptatem pertinent, quam ad utilitatem, non videtur versum;

quia nec procurator haec imputaret: nisi forte mandatum domini

aut volonta-tem habuit. Nec debere ex eo onerari dominum, quod

ipse facturus non esset. Quid ergo est’l Pati debet dominus,

creditore… haec auferre, sine domus suae videlicet iniuria: ne

eogendus sit dominus vendere domum, ut, quanti pretiosor facta

est, id praestet » E").

L. 3 5 6 I). eadem: «Nec non illud quoque in rem domini

versum, LABEO ait, quod mutuatus servus, clvnniuo emit volenti

ad luxuriae materiam, unguenta forte, vel si quid ad delicias, vel

si quid ad turpes sumtus subministravit: aeque enim .spectamus,

an bono domini cesserit, quod eonsumtnm est, sed un in u-egotizmt

domini ».

L. 7 5 3 D. eadem : « Illud plane verum est, quod LABEO scribit,

si odor-es et unguenta servus emerit, et.- ad fumus erogaverit, quod

ad dominum suum pertinebat; videri in rem domini versum ».

L. 10 D. de impensis in rcs dota].fact.: « — si hae res, in quibus

impensae factae sunt-, promereales fuerint, tales impensae non

rol-uptuarie, sed utiles sunt».

Il. Se il padre ha dato al figlio danaro per soddisfare i cre--

5") V. Vom, Comment. ad Pond. 71. t.

55) Che cosa siano i tecloria è stato spiegato nel vol. IX, @ 635,

nota 9].

“) Se però la cosa cogli ornamenti aveva acquistato un maggior valore

e trovato un amatore disposto a pagarla di più precisamente a cagione

degli ornamenti, si avrebbe una versie in rem, e il creditore potrebbe

almeno esigere un indennizzo 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 l’actio «le in rem verso, posto pure che il

figlio avesse dissipato il denaro, purchè il padre agisca senza dolo.

Il creditore si deve quindi tenere al figlio, che resta sempre un

debitore principale. Invece al padre non può essere imposto di pagare

ancora una volta ciò che il figlio ha speso per lui, tanto più cheil figlio

era il suo prossimo creditore e quindi anche col suo pagamento egli

è stato liberato dal suo debito 57). L’actio de in rem rerso non è nem-

meno ammissibile benchè il padre sapesse che non si pot-eva affidare

sicuramente denaro al figlio e nondimeno gli aveva dato in mano

il denaro per soddisfare i creditori, in loro pregiudizio. Tuttavia

questo dolo del padre fonda per lo meno l’actio deli mali, come

ULPIANO insegna nella L. 10 5 0 D. I:. i.: « VERSUM’ autem sic

accipimus, ut duret versum: et ita. demum de in rem verso com—

petit actio, si non sit a domino servo solutum, vel filio. Si tamen

iu neccm creditoris, id est, perdituro servo vel filio solutum sit,

quamvis “) solutum sit, desta-it quidem rersum, aequissimum autem

est, de dolo man adversus pair-em vel dominum competere actione»: ».

.lll. Se il figlio ha espressamente ricevuto danaro in pro del

padre, ma per propria colpa non lo ha impiegato a tale scopo e

quindi ha ingannato i creditori, il padre non e tenuto, benchè il

figlio già. altra volta avesse ricevuto danaro per il padre e l’avesse

sempre impiegato conforme allo scopo. Poichè il creditore non

deve esser leggero, ma deve cur-are l’impiego. « Sed si sic- «eam-it

— dice ULPIANO nella L. 3 @ 9 D. h. i. — quasi in re… domini

rerteret, nec vertit, et deeepit creditor-em, non ridetur rcrsmn, acc

tenetur dominus : ne credulitas creditoris domino obesset, vel cal-

liditas servi noceret. Quid tamen, si is fuit servus, qui solitus

erat accipicns vertere? adhuc non puto noeere domino, si alia mente

servus accepit: aut si, cum hac mente accepisset, postea alio vertit.

Curiosus igitur debet esse creditor, quo vertatur ».

IV. Se il danaro non e stato intieramente impiegato in pro

57) V. Ani. Fanna, Rational. in Pond. ad L. 10 t 6 I). l:. !.

5E‘) Il manoscritto delle Pandette di Erlangen legge qui correttamente

quatenus solutum. sit.
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del padre, si può agire solo contro il padre fino al limite dell’im-

piego. Si pars versa est, de parte erit act-io, dice UL'PIANO nella

L. 10 5 4 1). h. i.

V. L’azione cessa intieraanente se il creditore non può dimo-

strare il presunto impiego ai’). Questa-prova incombe sempre al

creditore perchè questo e il fondamento della sua azione 60). La

mera confessione del figlio, benchè sia contenuta nella confessione

del debito, non è sufficiente a tal prova, perchè una siffatta

confessione non può pregiudicare il padre. Peraltro il creditore

può per lo meno chiamare in causa il figlio al quale egli ha dato

danaro per un utile impiego in pro del convenuto Gl).

5 917.

A chi compete l’azione ." Contro chi può esse-re intentata

\

e quale e -il- suo oggetto? Actio de in rem verso utilis'l

L’actio de in rem rerso compete al creditore del figlio, il quale

ha dato ciò che esige con questa azione per un negozio che ha

recato utile al padre, e compete precisamente solo al creditore

principale, non già al suo fideiussore; questi può soltanto giovarsi

dell’actio de peculio. NERAZIO dice nella L. 18 D. h.. t.: « Quamvis

si eam rem pro servo meo fideiusserìs, quae ita contracta est, at

in rem meam rersaretur: velut-i si cum servus frumentum emisset,

quo familia aleretur, venditori frumenti fideiusseris. Propius est-

t.amen, ut de peculio eo nomine non da in rem verso agere possis, ut

unius dumtaxat in quoquo contractu da in rem verso sit actio, qui id

-ipsmn credidit, quod in rem domini- versmn est >>. Se due persone

hanno fatto credito al figlio per lo stesso scopo, possono entrambe

agire, ma se il convenuto ha soddisfatto l’una di esse, l’altra non

"'“) L. 7 pr. Cod. Quod cum- eo, qui in aliena potest. V. llomcxnn,

Princip. fur. c-ìr., tom. III, @ 1813.

°°) \\ 5 ]. Quod cain eo. MÙLLER ad Strurium, exere. XX, vol. 74,

nota @. D’altra opinione è PUFl-DNDORF, ()bserral. iur. unita, tom. Ill,

obs. 143.

“) V, S‘i‘ltì'Cl'x, l's. mod. Fund., lib. XII, tit. I, \\ 18.
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ha più azione. Qui ha luogo la regola occupanti-is mclior conditio

est, perchè sarebbe iniquo condanna-ré, il padre a pagare due volte

la stessa somma. Per esempio, il figlio nell’assenza del padre prende

denaro a mutuo espressamente per procurarsi 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 l’aetio de in. rem verso spetta così al creditore come al

negoziante, benchè gli abiti siano periti anch’essi in seguito, perchè

entrambi, creditore e negoziante, hanno dato il proprio a vanta.ng

del padre. Cosi decide ULPIANO nella L. 3 @ ult. D. h. t.: « si

mutuatus sit pecuniam servus ad veste… comparandam, et nmnmi

perierint, quis de in re… verso agere possit: utrum creditor. an

venditor‘l Puto autem si quidem pret-iam solutum, ad hoc tamen

data pecunia, ut vest-is emeretur, et pecunia perierit, vestis tamen

familiae divisa est, utique creditore… de in rem verso habere

act-ionem. An et venditor habeat, quia res eius pervenerunt in

rem domini? Ratio hoc facit, ut teneatur. Unde incipit dominus

teneri ex una causa duobus: proinde etsi tam pecunia, quam vestis

per-iit, dicendum erit, utrique dominum teneri, quoniam ambo in

rem domini vert-ere voluerunt». Ma. GAIO nella L. 4 1). code…

precisa il. concetto: << Sed dicendum est, occupantis meliorem con-

ditione… esse debere: nam utrisque condemnari dominum de in

rem verso, iniquum est ».

L’azione è intentata contro il padre di famiglia, in favore del

quale il terzo ha dato la somma 62), o contro il suo erede ‘”) e

mira all’indennizzo di ciò che l’attore ha diritto di esigere in

base al negozio conchiuso col figlio del convenuto fin dove si può

dimostrarne l’impiego utile ‘“); agli interessi per altro non si ha

diritto, se non quando essi sono pattuiti °°).

62) g 4 ].-Quod cuni. eo, qui in alien. poi.; L. ] pr. D. h. !.

“) L. 7 pr. Cod. Quod cum co, qui in alien. pot.

64) L. 10 $ 4 D. I:. t.; @ 4- ]. Quod …un 00.

55) L. 10 \5 5 l). la.. t.: « Sed utrum in sorte… dumtaxat tenebitur do-

minus an et in asarns? Et si quidem promisit nem-as, l\“IARCIGIJ.US lil). 5

Digest-ora… scribit, dominum praestatnrnm: sed si non sintpr01nissac,
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Poichè nelle leggi di questo titolo si presuppone sempre in

ordine a quest’azione che siasi conchiuso un negozio con persona

soggetta alla potestà. del pater/"um-i(ius e non in pro di essa-, sorge

la questione se l’astio (le in rem rerso non si possa usare utilmente

nel caso in cui a vantaggio del convenuto siasi contratto con una

persona che non è soggetta alla sua potestà, per esempio, col

tutore del convenuto o col suo rappresentante ocolnegotiormnge-

stor. Nella prassi non è dubbia la risposta affermativaatale que-

stione Gli). Perciò si distingue Pact-io de in rem verso in directa

\

e utilis. Ma in teoria la cosa e controversa. Gerardo NOODT G7)

nega assolutamente che quanto e stato disposto come un diritto

speciale dal pretore in ordine alle persone soggette alla potestà

del pa-te1fizmil-ias possa essere esteso a persone libere dalla patria

potestà, invito praeforc. Se un negotiorum gesfor ha contratto con

un terzo a profitto del proprietario, i cui negozii egli ha assunto,

egli si e obbliga-to personalmente di fronte al terzo in base a

questo contratto, ma non ha obbligato il principale verso il

terzo, benchè il denaro dal terzo sia stato impiegato in pro

del gerito; e ciò perchè il gestore non è nella potestà del (lo—

minus negati-i. Quindi è che l’editto del pretore non si riferisce

al gestore dei negozii. Senonchè a questa teoria si oppone la,

L. 7 5 1 God. quod eam eo: « Alioquin, si cum libero res eius

agente, cuius praecibus meministi, eontractmn habuisti, et eius

personam elegisti; pervides, contra dominum nullam te habuisse

actionem, nisi vel in rem eius pecunia prooessit, vel hnno contractum

ratum habuit ». Il NOOD'1‘ oppone che questo testo non si deve

riferire all’actio da in rem verso, bensì all’aotio atil-is negotiora-on

utique non debebuntur, quia. in stipulatum deductae non sunt». Vedi

LAUTERBACII, Colleg. ih. pr. l’anti. I:. l‘., QG, e STRYCK, Us. mod. Pond.

h. i., \5 4.

66) MÙLLER, ad Siravium, exercit. XX, i'll. 75, nota E; Scruvcn, Us.

mod. Pand. h. i., {\ 3: li.-\UTERBACH, Colleg. il:. pr. l’anti. 71. i., {\ 9;

Hor.-mmm, Princip. fur. civ., tom. III, {\ 1811 e HÒPFNER, Commentar.

fiber die Heinecc. Institutionen [Commentario sulle istituzioni di EINECCIO],

{\ ]156.

67) (.'omm-entar. ad Dig/. 71. t., pag. 349.

GI.ÎÌCK. Calma. I’mulete. —- Lib. XV. — 27.
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gestorum… Se non che questa obbiezione si confuta, osservando che

l’azione dell’utile gestione e intentata dallo stesso gestore d’alfari,

laddove più evidentemente si parla del creditore, il quale ha con-

tratto col negotiornm yes-tor. .-\ questo creditore (: qui accordata

azione contro il dominus negotii in due casi: a) Se e stato impie—

gato in suo profitto il denaro che il gestore d’atl'ari ha ricevuto

per lui. bl Se il dominus negotii ha ratificato il contratto. Tutto

il cont-esto in connessione con le parole precedenti di questa legge

dimostra che si parla dell’actio do in rem rerso 63). Benchè adunque

nelle leggi di questo titolo delle .I’andette non accada punto men-

zione dell’aetio uti/is de in rem verso in quel senso M’), il testo del

codice, che abbiamo citato, insegna in modo irrcfutabilc che in

progresso di tempo l’astio (le in rem verso, la quale in origine era

accorda-ta. soltanto contro il padre o il padrone, fu concessa util—

mente anche in base ai negozi di persona, che non è soggetta

alla potestà familiare del convenuto, con un terzo, quando sia

dimostrato l’utile che il convenuto ha ritratto dal negozio Tc'). Del

resto si deve ancora osservare che quest’azione 'na luogo anche

contro quegli che non si può obbligare arbitrariamente da sè,

perchè qui l’obbligazione e.r re, cioè senza. consenso dell’obbligato,

scaturisce dall’equità. L’azione pertanto può essere intentata anche

6") V. [Illy/. l)osm.nus, Comment. (ul Il. 11. 7 God. Quod emu 00,

nr. 2, pag. 155.

°°) Nella L. 20 e 21 l). Il. t. si parla bensì di un’ actio da in rem

rers‘o utilis, ma anche qui la. figlia aveva curato un affare del padre, to-

gliendo in prestito dal marito la somma pel sostenimento delle spese del

mantenimento che le erano state promesse dal padre-. .\[a poichè talvolta.

era dubbio se essa. avesse avuto l’intenzione di curare un negozio del

padre ed obbligarlo verso di sè, e se quindi si avesse una Vera. -rersio

in rem, così viene accordata soltanto un’ (Lelio -ntilis, la quale in genere

l…. luogo quando è dubbio se competa l’actio directa. L. 21 D. [)e prae-

scripl. verbis. V. Ant. F.…na, Rational. in Pand. ad L. 20 pr. D.

Il. !.; l’O'rniiìlt, Paini. Inslia. h. i., nr. Vlll, nota. 0, e Uir. Henan,

Ennomia Rom., pag. 376 e segg.

70) V. Kixn, (,?nacst. for., tom. ], cap. 35 e 'l'nimur, System (les

l’. "|". [Sistema del diritto delle Pandettc], vol. I, (\ 373.
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contro i pupilli ed i minori, se l’attore ha contratto col tutore,

in pro dei medesimi“).

L. 3 God. Quando ear facto tutor.- « Si in rem minoris pecunia

profecta sit-, quae curatori vel tutori eius, nomine minoris, mutuo

data est, merito personalia in enndem minorem actio danda est->>.

Aff-atto erronea è l’asserzione del LEYSER 72), che l’actio {le in

rem verso, che per sè stessa è un’azione personale, assuma il ca-

rattere di un’azione reale, se la cosa o il denaro dell’attore e

stato impiegato nella conservazione o nel miglioramento di una

cosa altrui, per modo che l’utile trapassi con la cosa ad ogni pos-

sessore di essa. Qui il credito dell’attore sarebbe munito di una

tacita ipoteca. Il nessun fondamento di quest’opinione risulta già

dal fatto che col mero impiego l’actio de in rem "(261'80 non e fon-

data, se l’impiego non è accaduto con l’intenzione di curare un

negozio del convenuto "“). Come pertanto può sorgere la cazasa civilis-

di obbligare un terzo che possiede la cosa a cagione della quale

è avvenuto l’impiego? 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’uopo gli

deve competere un’ipoteca. A buon drittt-o pertanto quest’opinioue

è già stata rigettata da altri“), benchè l’HELLFELD le dia il suo

assenso a”).

“) L. 20 i‘ 1 i). [I. (. V. MI'J‘LLER ad Str-aria…, exere. XX, th. 75,

nota a.

' 72) 1I[etlital. ad Pct-ad., vol. III, specim. CLXVII, inedit. 1.

73) L. 5 {\ 3; L. 7 (\ 5 D. Il. t.; L. 13 Cod. Si certuni petat.

1") L. 5 e 6 1). Qui potiores in pigli.

7i‘) V. Ge. .Tnul. BOEIIMER, Electa iuris civ., tom. XII, @ 17; '\\’Ennit,

Verruche tiber das Girilrecht [Saggi sul diritto civile], pag. 1.88, _6 18;

Jo. Eran. Iust. MUI.me, Obse-reat. pract. ad Leysermn, tom. II, fasc. [,

observat. 355 e Jo. Jac. ROESSING, Diss. eil. dc versione l'arma-, {\ 13,

nota 1.

aa) Grave disputa ha. sempre regnato sulla ammissione e sull’estensione del-

l’aotio dein rem verno utilis, all’infuori della potestà patria e dominicale, la.

quale disputa deriva principalmente dalla L. 7 $ 1 Cod. 4, 26. V. per la

discussione specialmente KKMMERER, nella Giesscu. Zeitschr. [Rivista di Giessen],

p. 8, p. 350 e segg.; CHAMBON, Negotiorum geatio, p. 791 e segg.; SAVIGNY,
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Obligalionen, II, p. 31 e segg.; UDE, Arohiu.… [Archivio per la prassi civili-

stica], 50, 1867, p. 370; .IEIERING, Jalwbiiohcr.… [Annali per la dominatica

del diritto], I, p. 339 e segg.; MANDRY, Diritto patrimoniale della famiglia,

vol. II, pag. 461; \anscrtmxn, l’amielte, @ 483, nota V.

Nei nostri giorni la disputa. è stata molto chiarita così dal lato storico, come

anche dal lato dorn1natico. eliminando le contraddizioni, col rivelare l'espressa

volontà. di GIUSTINIANO per il fatto che i testi relativi sono stati interpolati

da lui. Così sono interpolate le parole principaliter obligalum nella L. 10 Cod. ul., 2,

l'inciso nisi, ecc. nella L. 82 D. 17, 2, ai tamen deaitleranti nella L. 1 Cod. 8, 15,

e si tenebanlur nella L. 27 D. 12, 1, ma principalmente la. L. 7 5 2 e 3 Cod.

4, 26, in cui forse i due paragrafi sono stati ampiamente rimaneggiati (lai com-

pilatori, e certamente deriva da loro l’inciso finale nisi nel in rem. Cfr. prin-

eipalmente Leman, Archi-v.... [Archivio per la prassi civile], vol. 78, 1892,

p. 354 e segg. e presso di noi MANCALEONI, Filangieri, 1899, fascicolo V.



TITOLO IV.

Quod iussu *)

5 am.

Concetto e nat-ura deI-l’actio quod iussu.

1. Senza riguardo al peculio o all’utile impiego il padre è respon-

sabile pel contratto del figlio quando gli abbia dato ordine di

\

conehiudere il negozio in base al quale egli e citato. L’azione che

in questo caso il pretore accorda contro il padre si chiama actio

quod iussu ovvero anche rle iussu- 76), e accorcia il vantaggio di

essere diretta sempre all’intero, sia che il figlio abbia impiegato

utilmente ciò che ha ricavato dal negozio col terzo e meno, poichè

il creditore qui ripone la sua fede soltanto nel padre ”).

‘N) I.: ult. I). I:. :.

‘) Bibliografia sull’aclio quod iussu. CllsMnox, Beitriige...[Contrihntî al diritto

delle obbligazioni]. 1851, p. 175 e segg.; Runsraxr, nell’Archiv.… [Archivio

per la prassi del diritto vigente in Oldenbnrgo], I, p. 16; BUCHKA, Lele-re....

[Dottrina della rappresentanza], p. 33 e segg.; SALPIUS, Novation and Delcgafion,

1860, p. 48 e segg.; PERSICE, Labeo, [, p. 504 e segg.; VANGEROW', l’andeklen,

@ 240; W…Dscrmm, Pandctle, 9 482.

0) Gravemente disputa-tn. è l’essenza ed il significato del insana da cui di-

pende la struttura dell’istituto. Vi ha un'opposizione fondamentale di concetti:

secondo gli uni, come ritiene il ll')filîl‘0 autore, il insane significa precisamente

un comando, secondo gli altri una dichiarazione di obbligarsi, un assentimento

preventivo al negozio, che nel nostro campo si riduce ad un conferimento di

potere e si può ben esprimere come un’attribnzione della facoltà. di rappresen-

tare. I primi ritengono pertanto che il comando debba esser diretto alla. per—

sona sottopost-a, al servus o fili-asfamilias, gli altri che l’adesionevolontaria al

negozio, l’autorizzazione data al filinufamilias e al servo debba esser comunicat-
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L. 1 l). [I. t.: « Merito ex. iussu domini in solida… adversus

eum indicium datur. Nam quodammodo cum eo cmil'rabitur, qui

iubet ».

al terzo contraente. La dittercnza concettuale gone-ra quindi una profonda. di-

versità. nell’ordinamento positivo dell’istituto e nella pratica.

La controversia e amie: . Per lo innanzi si poteva ritenere preponderante la

prima opinione, la, seconda è certo preponderante ai nostri giorni. La. prima

dottrina, che il insana sia un comando e come tale debba esser diretto alla

persona sottoposta. si fonda evidentemente sul significato lessicale della parola,

su alcune applicazioni i"aintese del com-etto, per es. il insana al servo o al

filiusfaniilias per l'adizioue di un’eredità. devoluta alla persona sottoposta, sul-

l’analogia del mandato, poichè il inca-us sembra precisamente assumere, rispetto

alla persona soggetta, il posto che avrebbe il mandato rispetto all’estraneo.

Questa interpretazione sembra inoltre appoggiata dalle parole conseraitrici

dell’editto che sanciva. il bene/loin…- compctcntiae a favore dell’emancipato o del

discredato, nonchè dalla L. 1 \\ 2 il. t. 15, 4.

D’altra parte però si osserva. che in tutti i testi in cui il -iassua ha un rifu—

rimento concreto, questo riferimento :; precisamente al terzo cont'aente. Si

potrebbe anche addurre la serie numerosa dei testi in cui appare l’equivalenza

e l‘indii’t'erente scambio t'a incerta e voluntas, nonchè il significato dell’-iussu…» e

dell’intero in alcuni altri usi, come jitleiussio e fideiubcre, che certamente im-

plica …} assenso di obbligarsi e non un ordine (Cfr. la nota formula fide tua

ease i-abcsi). D’altra parte se a prima vista sembra ragionevole il fondamento

di questa obbligazione riposta nel fatto che la persona sottoposta l’ ha contratta

dietro l’ordine del paterfamilias, più 'agionevole certo deve apparire il fonda-

mento posto nella dichiarazione formulata al terzo dal paterfamilias di assu-

mere l’obbligazione pel negozio conchiuso dal fili-szamilias, tantu più che

anche i testi sono in questo senso. Gsm, e dietro a lui GIUS'I‘INIANO, dicono

qui ita oontrahil fide… domini segni videtur e nel principio della L. 1 h. t. 15, -1

ULP1ANO dice: « Merito ex iussu domini in solido… adversus eum indicium

datur. nam quodammodo cum eo contralritur qui inbet ».

I testi addotti in contrario sono enunciati generali, in cui non è formulato

il senso e la direzione dell’iasszw. E le applicazioni con cui si puntella l’altro

concetto si riducono agevolmente e con maggior verità nel concetto oggi as—

sunto a base: il inssus per l’adizione di un’eredità devoluta al servo o al

filinsfmnilias ?: la dichiarazione di assumere quest’eredità. con le sue conseguenze,

l’onere dei debiti; una dichiarazione di obbligarsi, insomma, come nel caso

nostro, e similmente il insane agli spensali o alle nozze non è che un assenti—

mento, il quale fa che le conseguenze, per esempio l’infamia, se egli ha permesso

di contrarre doppi spensali e doppie nozze o ha. permesso le nozze con la vedova,

prima che sia trascorso il periodo del lutto ricadono egualmente sul paterfamilias.

Abbiamo quindi sempre una dichiarazione di obbligarsi, la quale nel nostro

tema, in cui essa si riferisce a negozi da. stringere cui terzi, si può ben risol-

vere (ne e, come si stima da taluno, un diverso concetto) nel conferimento di

poteri, nell’attribnzione della facoltà di rappresentare.

Certamente la seconda parte della L. 1 $" 2 h. 1. fa che il inuum della prima.

parte si debba intendere come un iusemn rivolto al filinsfmnilian; ma questa
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L. 2 è l. l). codam: « Si mssn domini ancillae, vel iussu patris

filiae creditum sit, dando est in eos quod iussu act-io ».

seconda parte dalle parole ct postea, ecc. deriva da interpolazione dei compi-

latori. Le parole decisive per l’interpretazione del iaaaam riferito al filiaafmnilias

sono dei compilatori, nè d'altra parte a questa interpolazione si può attribuir

valore nemmeno per diritto giustinianeo.

Ciò che genera sempre un po’ di dubbio e di oscillazione, onde le opinioni

conciliativo, come quella del THIBAUT e del VANGEHOW', che reputano indiffe-

rente che il insane: sia diretto al terzo contraente o al sottoposto, è sempre il

significato lessicale della parola intere. Questo significato, peraltro, del comando,

che ci 'appresenta quasi un’inversione nelle parti rispetto al significato che

noi riteniamo vero, e posteriore. L’evoluzione subìta dalle parole intera e ias:ma

o ÌJL38JLHI— è analoga a quella subìta. dalla parola fede. Fede nella lingua latina

significa non la credenza, ma l’onestà, la virtù di dire il vero, stare ai patti,

e quindi meritare credenza; è una dote attiva, non una dote passiva. Il nuovo

significato e sorto dietro l’influenza cristiana e canonica, ma nella nostra lingua

non ha inticramente cancellato l’antico, sicchè il senso della parola presso di

noi oscilla nelle singole locuzioni in un modo, pur di riflettere un poco, al—

quanto strano: prestar fede significa certo prestar credenza, ma acrbar fede non

significa serbar credenza, bensì mantenere la parola data. Fido, infido non

significano certo credulo o incredulo: infedele è adoperato poi nei due sensi.

Sotto l'influenza cristiana si (, avvertita una trasposizione; dallafides che rap—

presenta impersona quasi un complesso di dottrine che meritano fede, la

parola divina, in cui si deve aver fiducia, il nome fu tratto a significare la

virtù del credere a queste dottrine, del riconoscere come vera la parola divina.

Ora intere deriva da ins habere, cio?; ritenere o riconoscere come diritto. La

formula classica di interrogazione al popolo: velitis, iabeat'ia, qairitesi non

voleva significare se non appunto: Volete, o quiriti, acconsentite che sia diritto

ciò che io propongo? e al ius lmbere della rog-azione corrisponde il ius esto del-

l'antica legge che si conserva nelle XII Tavole: im ius cato. Ma dal momento

_clie l’ianmua populi, cioè. la sua dichiarazione che una proposta divenga norma

di diritto, converte la proposta’in un comando, la dichiarazione divenne anche

la denominazione del precetto, e così la parola assunse il significato di comando

in generale.

Come appare dalla. L. 1 t 9 l’actio quod iamm era nota a LABEONE, ma

benchè questa testimonianza sia forse la più recente delle diverse testimonianze

relative alle azioni adiettizie, tuttavia io non ”avrei esitanza a reputare questa

azione la più antica: a ciò m’ induce anzitutto il significato antico che la parola

serba in quest’uso, il parallelismo tra il diritto pubblico e il diritto privato,

che quest’nso stesso lumeggia, il carattere primitivo di quest’azione special—

mente di fronte a tutte le azioni adiettizie, che hanno un’ impronta commer-

ciale tipica o portano il suggello di uno sviluppo economico e di un affinamento

notevole dei concetti giuridici, come l’azione dc peculio et da in re…. terno;

finalmente l'apparire del i'ILB-‘I-ILS in molti. istituti di carattere arcaico: di guisa

che l’aciio quod il:.asa più che un istituto organico rappresenta quasi il fram-

mento più appariscente di un antico organismo.

Si può anche congettn-ar che in antico il -imsas avesse un carattere formale,

e validità. civile, e solo per esser stato spoglie del suo carattere formale abbia

dovuto ricorrere alla sanzione prctoria.
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5 2 I. Quod cum eo, qui in alien. potest: « Si iussu domini cum

servo negotium erit, in solid-mn- Praetor adversus domimnn actio—

nern pollicetur: scilicet quia is, qui ita contrahit, fide… domini

sequi videtur».

L. 5 God. ad l$'cnat-u-sconsalba-m… .l[accdon.: << Sane si iussu pu!ris

datum mutuum probetur: nec in quos asus versa sit pecuniad-isquiri

necesse est, sed perpetua in patrem etiam mortuo filio est actio ».

L’act-io quod iussu presuppone quindi che il pater/innilias abbia

dato ordine alla persona soggetta alla sua potestà, al figlio, alla

figlia, ovvero, ciò che presso i Romani era ancora più comune, al

suo schiavo senza distinzione di sesso, di conehiudere negozio col

terzo. L’ordine “: qui costituito dalla volontà che il paterlhmilius

ha dato a conoscere a queste persone soggette alla sua potestà

che debbono fare qualche cosa. Tale iussus si vuol quindi ben

distinguere da un incarico (mandata-m), ,perchè il mandato e at-

tribuito a persone non soggette alla nostra potestà. Se del resto

l’ordine sia orale o scritto avanti a testimoni (testato) o a quat-

tr’occhi, sia dato in presenza o comunicato in assenza per via di

messaggio è cosa indifi'erente. L’ordine si può anche riferire ad una

singola azione ovvero essere dato in generale. Può essere anche

tacito se il padre sottoscrive l’obbligazione contratta dal figlio. Non

è neunneno necessario che l’ordine proceda sempre il negozio. La ra-

tifica che segue “ha la stessa forza come dimostranoi seguenti testi:

L. 1 5 1 D. I:. t.: «' Inssum autem accipiendum est, sive testato

quis, sive per epistola…m, sive verbis, ant per mmcimn, sive spot-iu-

t-itcr in uno contractu iusserit. sive genoa-aliter ».

g 4 eiusd. L.:- « Sed et si servi chirographo subscripserit do-

minus, tenetnr quod. iussu ».

5 G: « Si ratmn Imb-ucrt't quis, quod servus eius gesserit, vel filius,

quod iussu actio in eos datur >>.

Si deve anche osservare che l’astio «pwd tassa ha luogo, benchè

l’ordine non sia stato emanato dallo stesso paterfrmzii-ia-s, ma dal

suo curator o dal suo proearator. Soltanto, il proc-urator dev’essere

un vero procuratore.

L. 1 $ 9 D. I:. t.: « Si curatore adolescentis vel furiosi vel pro-
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digi inbente, cum servo contractum sit, putat LABEO dandam

quod iussu actione… in eos, quorum servus fuerit. Idem et in

vero procuratore. Sed si procurator ver-us non sit, in ipsum pot-ius

dandam actionem, idem LADRO ait ».

I]. Il contratto dev’essere stato conchiuso dal figlio in relazione

agli affari del figlio stesso 7î). Se il negozio concerne immediata-

mente il padre, non ha luogo l’aa-tio quod iussu, bensi. Pact-io es;

cont-rac… senza opposizione a).

77) V. Bom-…se, Doc/. de actionib., sez. II, cap. X. 5 10; SCHMIDT,

Praet. Lain-bar!: con _r/erìchtlichen- Klagen u.. Einreden [Trattato pratico

delle azioni ed eccezioni giudiziali], @ 1410 e TIIIBAUT, System des l’anti.

lfcchts [Sistema del diritto delle Pandette], vol. I, 5 372.

e) Una questione tipica che si discute anche circa il insane, e precisamente

se il negozio giuridico che si‘ conchiudo debba. esser un negozio proprio del

pata-familias o del sottoposto, ovvero sia indifferente l'una cosa o l’altra.. A

rigore parrebbe indubitato che l’affare dehh'esscr di pertinenza del paterfamilias,

e anche i testi sembrano evidenti in questo senso. Cfr. L. 5 g 2, 15, 3; L. 1

\} 1 \\ 5 h. t.; L. 25 t 1 D. 16, 1. La differenza tra il insana e la. fide innato

nn.-gli ultimi test-i sembra che ponga netta la. separazione.

Mail concetto che debba esser un affare del sottoposto, cioè nel diritto

comune del figlio, si fonda sulle seguenti leggi: L. 5 pr. h. t.; L. «1 Cod. 4, 26;

L. 13 Cod. cod.; L. 7 D. 26, 1; L. 21 D. 26, 7.

Il valore pratico di quest’opinioue è che nei negozii proprii del patcr_fmuilias

si ritiene che il insana obblighi direttamente e civilmente il pata-familia» senza

far nascere alcuna. obbligazione in testa al filino, ed e ciò che si vorrebbe

desumere dalla L. 5 pr. h. !. Se non che la L. 5 non può aver questo signi—

ficato, altrimenti sarebbe in centi-addizione con la L. 2 6 1 dello stesso PAOLO

nelli) stesso titolo. La spiegazione più agevole e che il padre risulta civilmente

obbligato, perchè il negozio propriamente è stato conchiuso (lalui, e lo stesso

si deve dire per la L. 4 Cod. 4, 26, e per la L. 13 cod. Quanto alle leggi

relative alla tutela, esse dicono piuttosto il contrario, specialmente la seconda,

la quale esclude che la scienza ed il consenso del padre possono obbligarlo in

solido col tiglio. '

1 fautori dell’opinione coneiliativa chiamano in sussidio una serie di passi

in cui appare indifferente che il negozio si riferisca al peculio del figlio o al

patrimonio del padre, che il tiglio abbia. intenzione digerire gli atleti paterni

o gerisca un suo affare. L. 2 D. 14, 5; L. 9 \\ 8'D. 15, 1; L. 10 5 10 D.

15, 3, ecc.

Se non che il peculio rientra anch’esso nel patrimonio del pateifamiliati. Non

è con l’intento di escludere il peculio prefettizio che noi diciamo che l’affare

debba essere proprio del paterfamilias. Certo i giuristi classici non rilevano il

punto, ma ciò avviene perchè al tempo loro l’ipotesi non era ammissibile,

Gunex. Comm. Pinulette. — [.il]. XV. — 25.
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L. 5 pr. 1). h. t.: « Si dominus vel pater pecunia… mutua…

accepturus, iusserit servo filiove numerari, nulla quaestio est-, quin

ipsi condici possit. Im-mo hoc casa de iussu act-io non competit ».

L. 4 Cod. Quod cum eo : « Si ex contractu patris iussu eius mutua…

pecunia… acc-episti, teque eius hercdita-te abst-ines, frustra vereris,

ne a creditoribus eius eonveniaris ».

L. 13 Cod. eadem: « Dominos ita costringi manit'estum est ac—

tione praetoria, quae appellatur: Quod iussu, si certa… numerari

praeceperint servo actorive pecunia… ».

[il. il contratto dev’essere stato conchiuso conforme all’ordine;

se il figlio ha trasgredito l’ordine, il padre non è tenuto se non

lin dove egli abbia ordinato. Tuttavia in questo caso può talvolta

aver luogo l’aa-tio (le peculio o l’actio dc in rem verso 7r’).

L. 3 1). h. t.: « Dominnm, qui iussit semissibus usuris sel-Vo

suo pecunia… mutua… credi, hactenus teneri, quatenus iussit: nec

pig-noris obligationem locum habere in his praediis, quae servus

non voluntat-e domini obligavit >>.

IV. L’ordine dev’esser stato ritirato prima della conclusione del

negozio. S’intende per altro che al figlio debba esser stata data

notizia in tempo dell’accaduta revoca ”i.

L. 1. 5 2 1). /L. t..- << Sed ego quaero, an revocare hoc iussum,

antequam credatur; possiti Et puto posse: quemadmodum si man-

dassct, et postea ante contractnm voluntate mandatum revocasset,

et me certiorasset ».

Se il padre muore prima che sia eseguito l’ordine dato al figlio,

78) Vom, Comm. ad Pond. h. t., (\ 1.

"’) Larsen, Meditat. ad P(lìld., vol. Ill, spec. ()LVIII, medit. -t.

nemmeno forse nel peculio cnstrense, giacchè giustu l’ordinamento classico di

questo peculio, esso non si stacca dal patrimonio del pate:familiao. La. questione

sorge per il fatto che il filiuafmuilias nel nuovo diritto e capace di un pat-ri-

…onio suo e di altari veramente suoi, e si manifesta nel diritto comune, com-

plicandosi con la falsa induzione della diretta responsabilità. del patcvfamiliax,

allorchè trattasi di affari suoi. Ma come questa tesi e falsa, almeno in ordino

al insana pretorio, cosi non ci sembra. fondato riferire il insana ad un’azienda

che e fuori della sfera e degli interessi del pntm‘familinfl.
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ovvero viene a. cadere per arrogazione sotto la potestà altrui,

cessa egualmente l’ordine dato °°).

Secondo questi presupposti, l’actio quod iussu è quell’azione per-

sonale pretoria che può essere intentata da colui il quale, con-

forme all’ordine del convenuto, ha conchiuso un negozio con la

persona soggetta alla sua potestà in relazione agli affari propri della

persona soggetta-, contro il padre o il padrone per l’intera presta-

zione di ciò che l’attore ha diritto di esigere in base al contratto

conchiuso.

Se il padre non ha egli stesso dato ordine al figliuolo di con-

t-rarre un’obbligazione, ma ha dato mandato ad un terzo di con-

ehiudere negozio col figliolo, non ha luogo contro il padre l’actio

quad iussu, bensì l’uctio mandati contraria “).

Che anche il figlio stesso possa esser citato in base al contratto

che egli ha conchiuso con un terzo in seguito all’ordine paterno

relativamente ai suoi propri affari, non è dubbio “).

Molti vogliono asserire che Pact-io quod iussu. come actio «diec-

ti(iuc quaiitu!is oggi non abbia luogo e invece si debba intentare

senz’altro contro il padre la diretta azione contrattuale. Non sol-

tanto l’IIELLFELD, ma anche il Wusrnrìnnne °°), lo SCIIAUM-

BURG “), il I)altssnL l""), I’lloraonnu, “), e parecchi altri autori

sono di questa opinione; costoro si richiamano al QS I.Quod cam

m: « Illud in summa admonendi sumus, id quod iussu pair-is, do—

mini:-e conti-actum fuerit, quodque in re… eius versum erit, DIREG'1‘O

quoque posse « pu-(rc dominava ()ONDICI', famqnmn si PRINCIPALI'1‘ER

3°) L. 50, L. 25 M 14- e 15 D. dc (uiquir. reiomiit. her-edil. \'. LAC-

'l‘l-DRBACII, Collcy. ”I. pr. l’anti. h. t., @ $).

“") l'.. 8 Cod. mandati; Bonanni-:Il, Introd. in ius Dig. h. t., @? infine

. Scu.unrr, Lehrhuch ron Klagcn [’l‘rattat-o delle azioni], {\ 1415.

"’) L. 3 \} -L I). dc minorib. \'. L.-\UTERBACH, Coilc_l/.1wacf. Pond. il. i.,

@ ‘1; de COCCI-:II iur. civ. contror. 74. t., qu. ].

”) Princip. iuris s'cc. ord. Dig. I:. I., @ 7.

5“) Conzpeud. iuris Dig/. I:. f., 5 3.

S"’) Diss. da artìouib. (uiicetiliar. quaiiiolmn, caru-mane usu hod.,

cap. II, (\ -.l.

“) Priucip. îur. civ. Ram. Gel-m., to…. 111, @ 1806, nota e.

.
.
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cum ipso negotimn gesta… esset». Ma. è evidente che qui non è

detto con una sola parola che l’actio quod iusin cessi come inutile,

ma si dichiara soltanto che si può agire subito direttamente come

il padre, come se si fosse conchiuso con lui stesso. Che ciò non

elimini l’uso dell’actio quod iussu ;; stato dimostrato con grande

evidenza dallo SCHII.TER. |”). Posto, egli dice,che il creditore agisca-

immediatamente con l’azione principale sulla base del contratto

contro il padre, questi gli opporrà- che egli non ha contratto con lui,

che l’obbligazione non è concepita in suo nome, ma in nome del

figliolo, e che pertanto il creditore deve rivolgersi contro di esso,

nè può agire contro il padre. Per opporsi a questa eccezione l’at-

tore dovrù replicare che il contratto e stato conchiuso dietro or-

dine del convenuto, e quindi è obbligatorio pel convenuto, come

se fosse stato conchiuso con lui stesso.

In simil guisa non si torna in ultima analisi di nuovo all’act-io

quod iussu? Meglio adunque pur sempre intentare l’aciio q. i. e fon—

darsi sulla circostanza che il contratto èstato conchiuso sull’ordine

del convenuto sul suo figliuolo, che non pervenire allo scopo con

quel giro vizioso. A ragione pertanto dice il LAU’1‘ERBACI-I “), che

anche oggi l’actio quod. iussu è della massima utilità perchè essa

rileva l’attore dalla difficile prova di una versie in re…, e lo aiuta

a ricuperare l’intiero 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’autorità, un soldato sull”ordine del suo capitano, e una donna

su quello del marito abbiano conchiuso un negozio ”).

Sorge ancora la questione se l’actio quod iussu abbia luogo anche

quando il padre abbia garantito pel figliuolo. ULPIANO pone tale

1”) Pra-x. iuris Rom.. exercit. XXVII, t'101.

") Colleg. th. pr. Pond. Il. t., @ 10. V. anche 'l‘IHBAUT, System. des

P. R. [Sistema del diritto delle Pandette], vol. I, @ 372 in fine.

89) STRYCK, Us. mod. l’anti. h. t., 95 1 e 2; MiJ'LI.ER, ad Struvimn,

exercit. XX, th. 77, nota d; Human, Praelcct. ad Pond. iI. t. 6 3 et

muso. Enna…. Rom. mi L. 1 1). h. t., pag. 579 e segg.; Mich. God.

“’I-:uui-Isu, Lectiss. Con:.mcntat. in Pond. h. t., vol. I, @ 372.
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questione nella L. ]. è 5 D. h. t. e la risolve negativamente.

« Quid ergo — dice egli — si _fideinsser-it pro servo“! ail; MARCELLUS,

non teneri quod iussu: quasi extranens enim intervenit. Neque hoc

dicit. ideo, quod tenetur ex causa fideiussionis; sed quia aliud est

iubere. Denique idem scribit, etsi inutiliterfitlei11SSeris, tamen eum

non obligari, quasi fideiusserit. Quae sententia verior es:». 11

BRUNNEMANN °°) e lo STRYK 9‘) ritengono questa decisione una

mera sottigliezza, perchè il padre con l’assumere la malleveria pel

figlio ha ratificato il negozio conchiuso da esso e la ratifica viene—

equiparata al iussus.'Pertanto, almeno al dì d’oggi, non vi ha

dubbio che sulla base di una malleveria fatta pel figlio, il padre

può essere cit-ato con l’actio quod iusszi, come se avesse approvato

con la sua finna 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 molto rettamente

fatto osservare contro il BRUNNEMANN. Evidentemente la jide-

iassio è cosa ben diversa dal iussus °°). La fideiussione è nn ne-

gozio il quale non interviene già tra il padre il figlio, come

il iu-ssus, bensì tra il padre e il creditore, il che dimostrano

pure le formule in uso presso i Romani nella fideiussione. Il de-

bitore interrogava: Quantmn pecuniam filio tuo credidcro, fide

tuo esse tubes? ovvero Si filius tuus quarlragz'nta, quae ei crcth'di,

non sol-varii, fide tua… esse iubcs? Il padre rispondeva: fide mea

esseiubeo“). Ora- come potevano queste parole fondare l’astio

90) Comment. ad I.. 1 in fine I). I:. i.

91) Us. mod. Punti. 71. f., {\ 3.

92) Prar. -im'. Rom., exercit. XXVII, @ 102.

93) Quanto sia importante la distinzione tra iussus e fideiussio lo

mostra anche MODES'I‘INO nella. L. 25 D. mi SCH…» Velleian.z « Si domina

servo suo credi tasse;-it, ACTIONE I-IONORARIA (i. e. quod iussu) tenebitur.

Quod si pro eo fideiusserit, excnrrronu SENATUSCONSUI.TI YELLEIANI, iu-

dicio eonventa, adversus creditorem tueri se poterit». V. Hem-. Baum:-

MANN, De curcmat-icis Dich-ilm, cap. 3, pag. 49 e segg.

94) L. 47 @ ult. D. de fideiussor.; L. 132 \\ ult. D. (le rerb. obliyaf.,

L. 13 @ 9 I). (le acceptilat.; L. ]6 {\ ult. e L. 52 D. da fideiuss. Vedi

Barn. Bmssoruvs, (lè _formulis of solemn. P. I?. Verbis, lib. VI, nu-

mero CLXXXVIII.
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quod iussuî Certo esse non erano atte a fondarla non altrimenti

che se il padre avesse dato direttamente mandato al creditore

di far credito al figliuolo; ma come nell’ultimo caso aveva luogo

Pact-io mandati, così nel caso di malleveria fatta pel figliuolo

aveva luogo l’actio e.v stipulata. Le parole: quod tcnctur causa fi—

deiussion-is lo mostrano con sufficiente evidenza. Poichè il negozio

interviene tra il padre e il creditore, il rapporto tra il padre e il

figliuolo non viene punto in conside‘azione e MARCELLO dice. a-

ragione, pater QUASI EXTRANEUS IN'L‘ERVENIT. Similmente da questo

motivo risulta pure che lo SCHILTER ha evidentemente torto nel-

l’asserire che il padre e responsabile per la malleveria soltanto

peculio tmms. Giacché essendo qui il padre considerato come extra-

mms egli e tenuto pel debito del figlio in solida-m. L’actio rie pa—

culio si potrebbe intentare in ogni caso ancora, se la malleveria

del padre fosse per avventura invalida. Infatti che anche in questo

caso non abbia luogo l’actio quell'-iussu è detto in modo perfetta—

mente logico da MARCELLO. Secondo quest’opiu'ione la decisione

di questo giureconsulto romano deve aver valore anche oggidì “').

95) Con me sono d’accordo Miinr.nu ad STRUVIUM, exere. XX, tb. 76.

nota 'n; LAUTERBACII, Collet/. ih. pr. Pand. I:. I., \i 4 e l-loraeunu,

Prim-ip. fur. civ., tom. III, @ 1806, nota a.
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