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LIBRO XVII.

TITOLO I

Mandati vel contra

§ 950.

Concetto del contratto di mandato — I'assegno.
Storia del mandato 2).

Esaminata la dottrina dei contratti reali, passiamo a quella dei
contratti consensuali, la natura dei quali consiste nel consenso reci-

a) Gii nelle commedie Plautine troviamo frequenti esempi di mandato (veggasi IIEx-
riot, Moeurs Juridigues et judiciuires vol. 1§ VII pag. 564 e seg. — PEnxicr, Labeo |
pag. 443 e lesto ivi citalo); ma puo dubilarsi cirea alla affermazione del DeEMELIUS (Zeit-
sehr. fur Rechtsgeschichte [Rivista per la storia del diritto] vol. II pagine 196-198) che
&£id in quesla epoca il mandalo fosse riconosciuto come contratto consensuale. — Vedi
WLASSAK, Zur Gesclichte der negotiorm gestio (Storia della negotiorum gestio) pag. 78.
Questi dubbl (eaggono la loro origine dalla dibattula questione cirea la prioritd dei
contratti consensuali sui reali nel loro svolgimento storico. Gli scrittori sono in questo
proposito completamente iscordi. Aleuni (KeLrer, Brrnvass-Ilorrwie, DeMELIUS ci-
tati da Wrassak, op. cit. pag. 30) sostengono l'azionabiliti dei contratti consensuali nel
periodo delle legis actiones, altri invece pin recenii, ¢ forse pitt numerosi scriitori
(MoyumsEN, BrKKER, DERNBURG, InERING ed altri citati da WwLassag, op. eit. pag. 36
nota 3) sostengono al conlrario che solo nel periodo formulare venne riconosciula I'a-
zionabilild di quei contraiti. Sebh=ne debba ammettersi che I'elemento reale doveite
nei coniralli essere prima riconosciuto ch: I'elemento volitivo (Inerixg, Der Ziwcech
im Recht [Lo scopo nel diritto] pag. 167. — WrLassag, op. cit. pag. 64 e seguenti),
pure non crediamo possano da uesto prineipio trarsi le conseguenze cui perviene il
Wrassak, per il quale il mandato avrebbe trovato il sun primo riconoscimento nel suo
aspetto oggetlivo di gestione, merce l'editto de negotiis gestis. A quesla teorica osta
anzitutto la poca conseguenza del conlronto fra la gestione ed il manduto; nella gestione
abhiamo delle ohhligazioni che sorgono ez ve; nel mandato sarebbe ad ogni modo il con-
tralto che si sarebhe costituito re, e ¢uesto conirattn avrehbe dato luogo alle obhliga-
zioni. Inoltre per accellare come huona la teorin del Wrassak hisognerebbe ammeltere

Griter, Comm. Pandette. — V.. XVIL 1
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proco dei coutraenti. Uno dei pitt comuni fra questi contratti & il
mandato, maendatum ). Per esso si intende quel contratto consensuale
pel quale aleuno si obbliga a compiere un negozio a lui affidato da

1) Di questo contratto trattano in gencinle Hug., Doxerrus, Conunentarior.
inris eigilis libvo XIIT eap. 10. — Frane. Duarexus in tit. 35 1ib. IV Cod. et
Tit. 1 lib. XVII Pand. Mandati (Operum pag. 1009 o seg.). — Io. IAvezan,
lib. Contractwwm IL Lract, IV (el Thes. Meermann tomo IV pag. 111 e seg.)
ed Aug. BucuNer, Versuch ciner Theorie des Vollmachis- Vertrays naclh dem ri-
mischen Rechte. Landshut 1809, 8

che il limite estremo cui giungono le testimonianze sul mandato combaci perfeltamente
colla data della sua origine; non solo: ma sarebbe anche necessario fare risalire al sesto
secolo la clausola edittale, il che ahbiamo cercato dimostrare erroneo. Gli & dunque
tuttavia, malgrado gli sforzi in contrario del Wrassak, indiscutibile cle il mandato sorse
prima dell'editio de negotiis gestis e con figura propria (Veggasi Cocrioro, Trattato
teorico-pratico sulla amininistrazione degli affari altrul vol. I pag. 64 e seg). Ma
come e quando forse? Gli scrittori cercano determinare il momento in cui il mandato
fu riconosciuto come contratlo consensuale, fondandosi specialmente sopra le disposizioni
della Lex Aquilia e della Lex Publilia, come limite oltre al quale non é possibile fur
risalire il mandato, mentre d’altra parle dalle fonti ciceroniane risulta che esso dovetle
sorgere in un'epoca relativimente autica. Ciceroxe infalti attribuisee ai maiores i prin-
cipi sulla responsubility del mandatario per negligenza (pro Roscio Amerino 111, 116),
Q. Mucio Scevori presuppone lesislenza dell'wctio mandati (L. 48 pr. Dig. mand.
[XVIL, 1]). Le due leggi sopra citate invece ne presupporrebhero, nel concetto di guesti
serittord, 'assenza. Poiché se vi fosse stata I'actio mandeati si sarebbe mmanifestalo inu-
tile il secondo capo della Lex Aquilia, per il quale l'adstipulator doloso era tenuto
responsahile di [ronte al creditore principale; come pure sarebbe stata inutile la Les
Publilia, 1a quale concedeva un‘azione di regresso allo sponsor contro il debilore prin-
cipale (Gar, III, 127; IV, 22). Ora la Lexz Aquilic risale secondo ogni verosimiglianza
al 476 a. u. c. (Veggasi a questo proposito PenxicE, Zur Lehre der Suchsbeschadigunger
|Teoria dei danni dali alle cose] pag. 15 e seg. — Gnriiner, The Lexz Aquilic (La
legge Aquilia) pagine 183-84). In un’epoca pitt 0 meno posteriore dovelte quindi trovare
il suo riconoscimento giuridico il contratto di mandito. Certo esso era gii come istituto
indipendente accollo nell'ultimo periodo della repubblica, e di cio fanno testimonianzu
Ciceroxe (de nat. deor. 111, 30 § 74; top. X, 42 ¢ XVII, 66) e A. Mucio ScevoL.a
(L. 48 pr. Dig. XVII, 1). Il Wrassax ne induce che esso fosse riconosciuto, come con-
tratto consensuale, nella meti del settiino secolo di Roma (op. cit. pag. 83), ma a cid &
indotto massimamente dalla logica necessita in cui si trova di porre V'editto de neg.
gestis nel sesto secolo. Confutata la sua teorica sulla originaria funzione dell’ediito,
vien meno la ragione principale di aserivere una dala cost recente al mandato, e =t
pud col UBBELONDE, Zur Geschichte der benannten Realcontracte (Storia dei contralii
detti reali) pag. 44, farlo sorgere nella meti del sesto secolo e forse olire. — Sulla ¢f-
ficacia degli argomenti tratti dalle Ler dquilic e Publilia, sulla data dellorigine del
mandato veggasi Gar, 111, 215 e 216; 1II, 110, 111, 117; L. 27 § 4 Dig. 1X, 2, — Ink-
NING, Schuldmoment pag. 34 — e DErNBURG, Geschichte und Theorie derr Compensation
(Storia e leoria della compenrazione) 2. ediz. pag. 598.
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altri, non illecito, ¢ senza rimuncrazione ). La pavola mendatum 3) ha
vari significati. Iissa indiea talvolta il puro incarico, o il fatto del
mandante pel quale soltanto non sorge alcuna obbligazione; tal altra
indica il contratto sorto mediante P’accettazione del mandato, e tal
altra infine il rapporto giuridico dal contratto sorgente: obligatio man-
dati 1), T contraenti sono:

1. Quello che dd il mandato di trattare un negozio. Esso ¢ in
generale chiamato mandans, talvolta perd ancle mandator 5), sebbene
con questo nome pin specialmente si indichi ¢hi dd mandato di com-
piere aleun che nellinteresse di un terzo, per esempio di fargli cre-
dito, e a proprio rischio 6). Dicesi anche dominus negotii, principale,
committente, in base alla distinzione dei negozi aftidati; pracponens,
excrcitor navis, sccondoche trattasi di affari del commercio terrestre o
marittino;

2. Quello che assume la trattazione dell’affare. Questi & chia-
mato mandatarius cd anche procurator; pure questo ultimo nome si
applica di preferenza a chi ha assunto mandato di trattare aftari
giudiziari come fu gia notato mel titolo de procuratoribus. Speciali
mandatari sono Vlinstitor ed il magister navis. Talvolta trovansi anche
altre indicazioni, come avvienc in quella sorta di mandato che dicesi
assegno 7). S’intende per assegno un mandato che un debitore da al

2) Ger, Nooprt, Comm. ad Dig. h. t. pag. 371 dice: Mandatum est contractus
Juris gentium, bonae fidei, consensu constans, de negolio mandaloris periculo gratis
gerendo. Anche Nerazio ci insegna nella L. 39 Dig. L. t. ehe anche il man-
datario puo assumersi il rischio e pericolo. Le parole: mandatoris periculo non
contengono quindi un concetto cssenziale.

3) Isipono, lib. IV, Origin. cap. 24 fa derivare mandatum da manum dare
perché originariamente era uso fra le parti, che davano ed assumevano il
mandato, di stringersi la mano destra come segno della reciproca obbligazione.
Veggasi anche Noobr, loc. cit. ed Otrto, Lurisprud. symbolica Exercit. TI cap. 10
pag. 187. E perd anche possibile, come osserva ProusTEAU nelle Recilaliones
ad L. 23 de reg. iwr. [50, 17] cap. XIV § 1 (Thes. Meerman tom. ITI pag. 508),
cheo la parola manus sin presa nel significato di polesias.

1) Vedi ProusTEaUu, ¢ 1. prine. e Bucuxer, op. cit. § 19.

5 L. 22 ¢ ult. I. 46; L. 49 Dig. h. t. § 1,1 de mandato T.. 135 § 2 D. de
Verb. obligat. L. 6 D. SClo Silan [29. 5].

6) L. 59 § 5; L. GO pr. D. h, t.; L. 71 pr. e § 2 D. de fideiuss. [46, 1]

7) Vedi Stcuerer, Oomment. de assignationibus, Giessen 1782 e RICHELMANN,
Specimen sistens summa capita doctrinac de assignationibus mereatorum. Gryphis-
wald 1805.
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suo creditore di riscuotere da un terzo un pagamento e ritenerlo per
sd. Chi dd Dassegno chiamasi assignans, ¢hi lo riceve per liberare il
terzo dal debito suo dicesi assignatarius, il terzo che deve pagare per
Passegno agsignratus.

Sembra che il mandato venisse riconosciuto nel divitto romano
in un’epoca relativamente recente. Isso traeva origine, dice ’AoLo
nella, L. 1 § 4 D. h. t, dalla amicizia, ¢ nei suoi inizi non dava
luogo, come il NoopT 8) osserva, ad wuw azione gindiziale. T rapporti
semplicissimi della primitiva vita romana, rendevano, se non inutile
completamente, certo poco frequente la costituzione di mandatari.
Inoltre Ia pulblicitdh che si spesso si richiedeva negli atti ginridici,
s'opponeva a lasciarli compiere per mezzo di terzi. Molti affari potevano
d’altra parte essere compiuti per mezzo di schiavi 9). In seguito, com-
plicandosi i rapporti del viver sociale per il lento e progressivo am-
pliamento del territorio, non potendo tuttii negozi giuridici compiersi
per mezzo di schiavi, ed essendo le classi pilt povere prive financo di
questo mezzo, dovettero farsi pitt frequenti i casi i mandato. Nullameno
per lungo tempo ancora eoutinud il mandato, come il precario 19), a
non avere ginvidica sanzione. Esso era ssmpre un contratto abban—
donato alla fiducia dell’amico che coll’amico lo contraeva. La stretta
di mano era il simbolo della, obbligazione. Se Pamico non rispondeva
alla fidducia in lui riposta, eiv andava a scapito della sua buona ri-
putazione, poichd czli aveva violato 'amicizia ¢ la fede; ma quale
azione avrebbe potuto sorgere sé nou fosse stato possibile provare che
egli era in dolo? Vale qui gquanto Seneca dice 1'): « Multa legem non
habent, nec actionem, ad quae consuctudo vitae humanae, lege omni
valentior, dat aditum. » Gli svariatissimi usi e le molteplici necessitd
del mandato nella vita civile indussero alfine il legislatore romano ad
accogliere questo contractus fra quelli juris gentium nel sistema gin-
ridico, ed a regolarne la funzione ¢ Vesistenza con esplicite norme.
Cosl emand il pretore il suo cditto: Quod quis mandasse dicetur: ju—
dicium dabo '2).

8) Probubil. iwris civilis 1ib. IV eap. 12,

" Vedi Hugo, Lehrbuch der Geschichie des vim. Rechts (Berlin 1810) § 188,
19) L. 14 D. de precario [43, 26].

1y De beneficiis 1ib. V cap. 21 pr.

12) Yedi Noobr, Comm. ad Dig. h. t. princ.



MANDATI VEL CONTRA. B4

Ma in origine non regnd accordo circa al determinare in quanto
dovesse I'azione accordarsi contro gli eredi. I1 pretore Marco DRUSO
Ia concedeva anche contro di essi; il contrario stabiliva inveee il pre-
tore Sprvio GIULIO, come & noi riferisce CICERONE 13), Forse anche
in origine il dolus usato in questo contratto portava scco I'infumic;
¢ido risulta da un frammento di una Ler trovato in Eraclea M). Me-
rita qui di esser riportato un brano notevolissimo di mun’orazione di
CICERONE 17): « In privatis rebuy, dice egli, si qui remm mandatam non
modo malitiosius gessisset, sui quaestus aut commodi causa, verum etiam
negligentius, eum maiores summum admississe dedecus existimabant, Ita-
qne mandati constitutum est judicinm, non minus turpe quam furti.
Credo propterea, quod, quibus in rebus ipsi interesse non possumus,
in his operae nostrae viearia fides amicormmn supponitur: quam qui
ledit, oppugnat omninm commnune praesidium, et, quantumm in ipso
est, distrbat vitac societatein. Non enim possumus omnia per nos
agere, alius in alia est re magis utilis, Ideirco amicitiae comparantur,
ut comimmune commodwm mutuis officiis gubernentur. Quid 1'qcipis
mandatum, si ant neglecturus, ant ad tuwm commoduam CONVersurus
es? cur mihi te offers, ac meis commodis officio simulato officis et ob-
stas? Recede de medio, per alium transigam. — Brgo ideirco turpis
haec culpa est quod dnas res sanctissimas violat, amicitiam et fidem.
Nam neque mandat quisque fere nisi amico; neque eredit nisi ei, quem
fidelemn putat., Perditissini est igitur hominis simul et amictiam dis-
solvere ct fallere emn qui lassus non esset, nisi credidisset. »

§ 951.
Costituzione del mandato.

I1 mandato & un contratto consensuale, ¢ come tale prende vita
mediante il cousenso delle paxti contraenti 16). La certezza del con-

13) Rothoricor. ad Ilerennim 1ib. IT eap. 13.

1) Vedi Huco, Civil. Magazin vol. 3 pag. 37G.

13} Oratio pro Sex. Roscio Amerino cap. 38 o 39.

16) L. 1 pr. D. h. t. Obligatio mandati consensu conlrahentium consistit.
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senso & dunque un requisito essenziale; poco importa che csso sia
stato conferito a voce o in iseritto, fra presenti od assenti, per nun-
cio o per lettera. Bsso pud anche essere conferito mediante qual-
siasi espressione, che non indiehi un altro negozio giuridico, come ad
csempio: ti progo di far la tal cosa per e, oppure: io desidero che
tu faceia la tal cosa, oppure ti inearico di fare Ia tal cosa: purché
I'intenzione delle parti risulti 2 sufficienza da queste espressioni 17).
Gli & percid indubitabile che questo contratto pud conchiudersi per
consenso tacito, e per vero non solo pud tacitumente essere conferito
il mandato, come quando ad esempio aleuno tratti affavi miei in mia
presenza, senza che io mi vi opponga 18), ma pud anche essere taci-
tamente assunto.

Pure il solo silenzio di quegli che non si ¢ pronuuciato circa un
mandato conferitogli, non ¢ in s8¢ sufficiente a farlo ritenere accolto;
nel dubbio questo silenzio deve pinttosto essere ritennto indizio di
non acecettazione, ¢ civ tanto pit quanto piit gravosa & la trattazione
degli affari proposti sia per la gratuita di quella, che per la respon-
sabilita che essa include per ogni colpa 19), In generale, vale come re-
wola, per ogni mandato, ¢id che TLriaNo dice nella I. 8 § 1 1. de
procuratoribus [3, 3]:

« Invitus procurator non solet dari. Invitum aceipere debemus, non
eum tantum qui contradicit, verum ewm quoque, qui consensisse non
probatur », sebbene gueste parole egli riferisca al mandatario gindiziale.
Da civ consegue pertanto che al silenzio del mandatario cui {it proposto
il mandato deve aggiungersi qualche atto positivo, od il silenzio deve
essersi verificato in tali condizioni, dalle quali sufficientemente possa
indwrsi Paceettazione del maundato. Cost deve ritenersi accettato il

1) L. 1§88 1 e 2D. codem: Ideo per nuncium quoque vel per epistolam man-
dalwm “suscipi potest. Item sive rogo, sive volo, sive mando, sive alio quocumque
verbo seripserit, mandati actio est.

18) L. 6 § 2 D. . 1.2 Si passus sim aliquem pro me fidejubere, vel alias inter-
venire, mandali tencor. Urriaxo parla qui veramente solo di intercessione; &
perd indubitato cho cid vale per qualsiasi altro negozio. Si vedano: L. 18,
L. 53 D. h. t.; L. 60 D. de req. iuris [50, 17]; L. 6 Cod. . t.

19 Yedi IomMEr, Rhapsod. quuestion. for. vol. IT obs. 411 ¢ specialmente
To. Ern. Bernh. ExviNcuavs, Commentat. de mandulo tacilo eiusque praesertim
tacita susceptione. Erlangac 1796,
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mandato, quando aleuno riceva senza far parola, mna scientemente, la
procura a lui presentata, o quando egli cominci a trattare gli affari
propostigli, o quando abitualmente ha, fino al momento dell’ultimo
mandato propostogli, eseguito sempre ogni mandato a Iui affidato in
iseritto 2)). I'ra commercianti ¢ pero conveniente che quegli cui &
stato per iseritto conferito un mandato, s'afiretti, qualora non voglia
aceettarlo, ad avvisare il mandante, altrimenti il mandato si ri-
tiene accettato, ed ogli puo essere ritenuto responsabile di tutti i
danni sorti dalla non esccuzione del conferito mandato 2!). Se aleuno
ha da principio trattato i miei affari senza mandato, ed io posterior—
mente ratitico questa sua gestione, da questa ratifica sorge il rap-
porto di mandato, solo in qguanto essa contenga un mandato conferito
pel futuro; ed allora ¢ affatto indifferente che la ratifica avvenga du-
rante il negozio o alla fine del medesimo. Se inveee al momento della
ratifica gia fondata era Lactio neg. gestorum e pronta per esserc in-
tentata, essa non pud con svantaggio del gestore essere per mezzo
della ratifica trasformata in un’azione di mandato 22), SceEvoLA 23) diey
esplicitamente:

« Si negotium a te; quamvis male gestum, comprobem, utique
mandatwn non est. Lrit igitur, et post ratihabitionem negotiornm
gestorum actio. »

A questa legge non contradice la I.. GO de div. reg. duris [50,17)]
che dice:

« Semper qui non proiibuit pro se intervenire, mandare credi-
tur. Sed ¢t si quis vatum labuerit quod gestum est: obstringitur
mandati actione. »

Questa legee tratta di una intereessione. L'intercessor non puo per
regola esercitare Ia sua azione in regresso contro il debitore, prima

20) Vedi Vorr, Commenlar., ad Dand. h. t. § 3.

21y Buscr, Darstellung der Handlung in deren mannigfaltigen Gescli'ifien parte 11
5.2 vol. cap. 9 pag. 366, ed IToracker, Princip. iwr. civ. tom. III § 2011,

22) Vedi Tiupaut, Versuche iiber ecinzelne Lheile der Theorie des Bechls vol., 11
parte 10 pag. 243 e seg.

23) L. 9 D. de negol. gestis |3, 5. Dltra opinione ¢ WrLeker, Diss. inter-
pretationem exhibens. L. 9 D. de ney. gest. |3, 5] junctu. L. GO de div. reg. iur.
[50, 7] Giessen 1813.
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di avere per lui pazato o almeno prima di essere stato condannato
al pagamento ?!). S¢ dunque A ha intercesso per 13 senza sua cono-
seenza, e questi posteriormente ha ratificato I'intercessione, pud darsi
che A avesse al momento della ratifica gid pagato, o no. Nella prima
ipotesi havvi e rimane Vactio negotiorum gestorum; nella seconda me-
diante la ratifica di B la negotiorum gestio si & cambiata in un man-
datum, poichd in questa ipotesi la rvatifica della intercessione conticne
il mandato del futuro pagamento 9).

§ 932

Modi di costituire il mandato ¢ sue dirvisioni.

11 mandato deve sempre avere un interesse per il mandante, al-
trimenti ¢ invalido ). Non importa poi che questo interesse ridondi a
favore del mandante medesimo, o di wn terzo, o di entrambi, oppure
a favore del mandatario e del mandante o infine a vantaggio del man-
datario e di un terzo. Il mandato pud dunque, come GAIO insegna 26),
essere rivolto: 1.° A vantaggio del mandante soltanfo, e. g. quando io
ti incarico (i curare i miei affari; 2.° A vantaggio di un terzo sol-
tanto; e. g. quando io ti incarico di curare gli affari di Tizio. In
questo caso io rispondo di fronte al terzo come negotiorum gestor; a
me spetta quindi 'obbligo di far si che gli affari del terzo sieno bene
curati e pereid posso convenire il mandatario coll’actio mandati 27);
3.2 A favore del mandante e di un terzo; e. g quando io ti incarico

21) T. 10 Cod. h. t. Vedi Girnaxivs, Erplanat. difficilior. et celeb. L. I.. Cod.
ad b, t. pag. 293 e seg.

) L. 8 § 6 D. I. t.: « Mandati actio tune competit, cum coepit interesse
cing, qui mandavit, cacterum si nihil interest, cessat mandati actio, et eatenus
competit, quatenus interest. »

20) L. 2 pr. e §§ 1-3 D. . t.; 6§ 1-5 Inst. de mandalo.

%) I.. 28 D. de wegol. gest. [3, 5]; Pormier, Pand. Iuslt. h. t. num. XITI
nota a. A questo secondo caso &i riferisce anche In L. 6 § 4 D. I, t.: « Si

«) Su questa disputa veggasi Burrtorixt, Della ratifica degli atti giuridici Roma 1880
§ 8 pagine 39-57 ove espone tutti i vari tenfalivi di concilinzione delle due leggi.
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di carare gli affari miei ¢ quelli di un terzo; 4° A favore del man-
datario e del mandante; e. g. quando io ti incarico di dare ad inte-
resse del danaro ad un terzo, il quale debba impiegarlo in mio van-
tazgio. L'interesse da parte del mandatario consiste qui nel godimento
degli interessi. Infine: 5.° A vantaggio del mandatario ¢ di un terzo;
¢, g. quando io inearico di prestare del denaro ad interesse ad un
terzo, Se il mandatario desse questo denaro senza interessi, il man-
dato sarchbe nell’esclusivo vantaggio del terzo. Se al contrarvio un
mandato viene conferito nel solo interesse del mandatario, esso ¢ in-
valido; viene considerato come un semplice consiglio ¢he non ha in
s¢ forza di obbligare. Questo sarebbe il caso, ad esempio, se io ti in-
caricassi di impiegare il tuo denaro comprando un fondo piuttostochd
mutuandolo ad interesse 2¥). Cosi dice (ra1o I. 2 pr. D. h. t.:

Quod si tua teontum gratic tibi mandem supervacuum est mandatum
et 0b id nulla er co obligatio nascitur, ¢ spiega poi questo prineipio al
§ 2 L. cit. come segue:

« Tua autem gratia intervenit mandatum, veluti si mandem tibi,
ut pecunias tuas potins in emtionem prediormm colloces, quam foe-
neres; vel ex diverso, ut foeneres potius, quam in emtiones praedio-
rum colloces: cuius generis mandatum nagis consilimn  est, quam
mandatium; et ob id non est obligatorimin: quia nemo ex consilio
obligatur, etiamsi non expediat ei, ¢ni dabatur. »

Questi prineipt soffrono tuttavia una eceezione quando il manda-
tario non avrebbe azrito senza il mandate. Di questa eccezione tratta
’aoro nella I.. 6 § 5 D. I t, dove dien:

« Plane si tibi mandavero, quod tuad intererat, nulla erit mandati

tibi mandavero, quod mea non intererat, veluti, ut pro Secio intervenias, vel
ut Titio credas, erit mihi teenm mandali actio, ¢t ego tibi sum obligatus, »
né questa leggo & minimamente in contraddizione collu L. 8 § G h. t. come
Criscio ha dimostrato (OQbservationes 1ib, XVII cap. 29). Percid non & affatto
neeessario sopprinere nella In. G la negazione non nelle parole mea non infe-
rerat, come hanno fatto IToroyay, Observal. 1ib. IV cap. 30 e Noobr, Proba-
bil. 1ib, IV cap. 12 e Comm. ad Dig. h. t. pag. 373. Cosi anche MarcirLIts ad
prine. I de mandafo in Jani a Costa, Comment. ad Istil. pag. 453, e special-
mente Manckart, Probabilia receptar. lectionum iuris civ. pag. 85 ¢ seg.
29 Pr, 0 § G Inst. T de mandato.

w0

Griek, Comm. I»mdetle. — Lib. XVIL
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actio, nisi mea guoque interfuit: aut si ?) non esses facturns nisi ego
mandassem, etsi mea non interfuit, tamen erit mandati actio » 30),

Fuori di questo caso domina la regola, come c¢i insegna anche
CeLso quando nella . 48 §§ 1 ¢ 2 D. L. t. dice:

« Cum mando tibi, ut credendo pecuniam, negotimin mihi geras, mi-
hique id nomen praestes, mewn in eo periculiun, menm emolumentiun
sit; puto mandatum posse consistere. Cacterum, ut tibi negotium geras,
tui arbitrii sit nomen, id est, ut cuivis ceredas, tu reeipias usuras pe-
riculum dumtaxat ad me pertineat; jam extra mandati formam est;
quemadmodum si mandem ut tibi 31), quemvis fundum emas. »

Da cid risulta che il mandato deve riferirsi sempre ad un oggetto,
sotto taluni riguardi alimeno, estranco al mandatario; altrimenti esso

29) NoopT, Comm. ad Dig. h. t. pag. 373 legge «f si invece di aul si e credo
chie questo testo dallo parole awt si in avauti non si riferisca a ¢io cho & detto
immediatamente prima nel § 5, ma a quanto ¢ detto nel § 4 della L, G. Real-
mente, come notano RUssarps ¢ CilaroNDas, alcuni manoscritti leggono at
invece di aut; questa lezione seguo fra gli altri ALoAXDRO ed il BRENKMANN
Ia giustifiea nel Corpus juris di Gottinga. Pure la spiegazione cho il Noobr
di di questo testo & assolutamento crronen, come Portmiik ha dimostrato
(Pand. Iustin. ¢. 1. nota 1). Che lo parole aut si contengano una eccezione alla
regola immedintamente precedente, confermano anche i Dasilict {tom. 1T
Tib. XXIV tit. 1 Cost. G § 4 pag. 134]: & 9% imep 907 pevey, iz &lyopar & wh dpa iz
ov empaias, & pi Beveiapey, 4 zab fuct ciepdger I e Sin autem pro fe solim, sc. man-
davero, non tencor : wisi forle non esscs facturus, si non mandassen, vel simee quo-
gue interfuit, La interpreiazione del Nooort ¢ stata diffusamente confutata da Lo,
Guil, Marcxanrr, Probabil. receptar. lection. wuris civilis pag. B7 o seg.

30) A questa eccezione si riferiscono anche,le parole del § 6 I de mandalo:
« Et adeo haec ita sunt, ut quacsitum sit, an mandati teneatur, qui mandavit
tibi, ut pecnniam Titio focnerares? Sed obtinuil Sabini sententia, obligatorium
esse in hoc casn mandatum; quia non aliter Titio credidisses quam si tibi
mandatum essef, » poiché non vi ¢ ragione alcuna per sostenero che vi fosse
dibattito fra gli antichi giuristi romani eirea alla validith di nn mandato
clie avesso per iscopo o l'utilitd di un terzo soltanto o 'utilith del mandatario o
di un terzo ad un tempo. Veggasi di prefercuza su questo puuto Vorr, :ul
Pand. h. t. § 4.

31) La leziono fiorentina miki ¢ evidentemente orrata; vedi Vorr, Comn.
ad. Pand. h. t. § 4 o Ger. Noopt, Probabil. 1ib. cap. 12. Operum tom. I pag. 86,
— ALOANDRO © Baupoza leggono tibi; cosi anche il nostro Cod. Pand, Er-
lang. I Basilici tuttavia tom. IL pag. 157 confermano la lezione fioventina:
@ €av evTEhopal G0t dyopagt pot dysiy €o av 0ehl w45t 1. 0. quemdadmodum si manden
tibi, wt quem fundum volueris, mihi emas.
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81 trasforma in un mero consiglio, il quale, come sard oltre dimostrato,
non pud dar Inogo ne a dirvitti né ad obbLligazioni, ¢ come CELSO
insegnava, non puo essere considerato mandato neppure quando il
mandante avesse assunto il periculum 32), Il concetto del contratto di
mandato, come 'abbiamo sopra esposto, ci conduce quindi a dire che
selo affari alieni, non appartenenti cioc a chi assume il mandato,
possono formar oggetto del medesimo, e con cid rimane maggior-
mente dimostrato il principio generale enunciato in riguardo a questo
contratto, che cio¢ il mandatario non agises in proprio nome, ma
rappresenta Ia persona del mandante, cosicehé quanto egli fa a norma
del mandato conferitogli si considera come fatto dal principale me-
desimo 33),

Per questa considerazione si spicgano le varie partizioni del man-
dato. Se infatti il mandatario gerisee Iaffave aftidatogli in nome del
mandante, ma nel proprio interesse, si ha un mandatum in rem suam;
se lo gerisee ncll’intercsse del mandante o almeno per suo volere, si
ha un mandatum in rem alienam Appartengono a quello tutti i man-
dati esplicitamente o implicitamente inclusi nella cessione di diritti,
i quali rendono possibile al cessionario [che puo quindi essere consi-
derato un mandatavio (procurator in rem suam)] la realizzazione di
quei diritti, e gli assicurano regresso contro il mandante 33).

Al mandato puo aneche collegarsi nna intercessione da parte del
mandante, come quando questi di mandato di fave aleunche in van-
taggio di nn terzo assumendone il pericolo, comme ad esempio quando

32} Daltra opinione & Coccero, Ius civ. contror. h. t. Qu. 1,il quale conse-
guentemeonte ritiene crrata ln L. 48 D. h. t. nelle parole: periculum dumtazat
AD ME pertincat, e legge ad te invece di ad me. Male lezioni su questo punto
a differenze che sulla ehiusa del testo, ove & miki invece di tibi, sono concordi.
Anche la pavola dumtaxat presso le parole ad me non permette una simile
modificazione della lezione. 1 Basilici tom. 1T pag. 157 combaciano esattamente
colla lezione dello nostre Pandette.

3 Vedi Esenwis. Dirraey, Diss. de persona mandantis mandatario imposila.
Goettingae 1743 §§ 3-d.

3 L. 8 in fin D. b t; T.. 3 § 5 Dig. de in rem verso |15, 3]; I.. 24 pr. D.
de minovibus [4, 4]; T.. 76 D. de solut. [46, 3). Vedi GrUBER, Dissertatio de actio-
nibus mandatis, Halao 1723,

By L.22¢2D. bt
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dia mandato di far credito al terzo, o di iutercedere per Ini33). TUn
tale mandato d'cesi mandatum qualificetum 37); qualsiasi altro mandato,
che non si colleghi ad una intercessione: mandatum simpler. I1 primo
di questi mandati si distingue dagli altri perché non puo essere im-
partito da quelli ¢he non possono validamente asswmere obbligazioni
altrui, come le donne3%) e),

§ 933.

Mandatum rei turpis.

Oggetto del contratto di mandato 39) possono cssere soltanto ne-
gozi leciti, non contrari alla pubblica moralitd, e che possano, senza
violazione delle leggi, esser compiuti per mezzo di rappresentanti 19), 11
mandato di compiere azioni dannose: per esempio, di rubare, di of-
fondere, di inginriare & uullo 1), poichie esso contraddice alla bona
Jides che & caratteristica essenziale di ogni mandato 12). Un tale man-
dato peraltro né obbliga ¢hi lo ha assunto ad adempierlo, n¢ chi
Iha conferito a tenere indenne, ehi lo ha eseguito dei danni nei quali
fossa incorso per la sua esceuzione, o delle pene per la medesima

36y Vedi T.. 24 D. de fideinss. [46, 1]; L. 58 § 1 D. h, t.; L. 196, I.. 22 Col.
ds fidciuss. [8, 40]; L. 8 Cod. Mandati. Vedi van Apricuew, Diss. ad fr. Pauli
ex libro IV Quaestionum quod extal in I, 58 § 1 D, mandati. Lugd. Batavor. 1786, -1
cap. 2.

37) Vedi parto XIV di questo Conunenturio § 920 nota 30.

3¥) L. 6 e 7 Dig. ad SCum Vellgjan. |16, 11

39) L. 90 D. de acquir. vel omitlenda hereditaf. [29, 2], — Vorr, Comment. D, t.
§ 7. — Tac. Curacius, Observationes 1ib. XV cap. 16.

40y C1CERONE, de anticilia cap. 13: « Hace prima lex in amicitin faciatur, ut
ab amicis onesta petamus, amicorum causa honesta facinus. »

1y L. 6 § 3 Dig. h. t.: « Rei turpis nullim mandatum est, et ideo hae
actione (sc. mandati) non agetur. » Vedi StryK, Disserlatio de mandato delin-
quendi, Halae 1704 e Lyxcker, de mandato rei turpis. Jenae 1699,

1) L. 12 § 11 D. b, t.: ¢ Quasi adversus bonam fidem mandatum sit. »

a) Sulle varie applicazioni del mandato veggasi Winpseneip, Lehrbuch (6. ediz.)
§ 412. — Savrius, Novation wund Delegation §§ 9, 10, 11, 58. — Tuén, Praxis des
Handelsrechts und TWechselrechts, fusc. primo, pagine 52-76.
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meritate ¥), In breve, da un tale mandato non sorge aleun rapporto
obbligatorio, alcuna azione, anche quando il mandante avesse esplici-
tamente promesso di indennizzare il mandatario per il caso che avesse
a soffrire dei danni ). Di fronte allo Stato pérb, I: cui leggi furono
per quel mandato violate, come anche di fronts al terzo che venne
per esso leso, mandante ¢ mandatario sono tenuti in solidum ), I
va qui notato ¢he nel concetto di azione turpe non si intende in
qu-sto riguardo il delitto soltanto, ma bensi anche qualsiasi.atto che
urti eontro il huon costume. Un esympio di tali atti ¢ dato da Uwr-
riaNo nella I.. 12 § 11 Dig. I t.: — « Si adoleseens luxuriosus mandet
tivi, ut pro meretrice fidejubas, idque tu sciens mandatn susceperis,
non habedis mandati actionem: quia simile est, quasi perdituro pe-
cuniam sciens credideris. Sed et si ulterius dirceto mandaverit tibi ut.
meretrici pecuniam credas, non obligabitur mandati; quasi adversus
bonam fidem mandatum sit. »

Si avrebye, dunque, un caso di invaliditx del mandato per immo-
ralitd, scecondo PAoLo, quando un giovanz lussurioso avesse dato
mandato ad alcuno di far garanzia ad una meretrice, perché nell’e-
saguire questo mandato, il mandatario si renderebbe cosi colpevole come
se ogli scientemente prestasse danaro al suo mandante perche lo dis-
perdesse. Ma che 1a ragione del testo mon si adatti al easo in esso
svolto, balza evidentemente agli ocehi. I& se noi confrontiamo in pro-

43) § 7 Iust. de mandato: « Illnd quoque mandatum non est obligatorium
quod contra bones mores est; veluti si Titins de furto aut de dammno faciendo,
aut de iniuria facienda mandet tibi: licet enim poenam istius facti nomine
praestiteris, non tamen ullam habes adversus Titium actionem.» — L. 22
§ 6 D. h. t.: « Qui aedem sacram spoliandam, hominem vulnerandm, occi-
dendum, mandatum suseipiat, nihil mandati iudicio consequi potest, propter
turpitudinem mandati. »

1) Arg. L. 70 § ult. D. de fideiuss. [46, 1). VorT, h. t. § G.

Ty Lo 11§ 3; Lo 15 § 8 D. de iniwr. (47, 10]; L. 5 ¢ 14 D. Quod vi aut clum
[43, 24]; L. 5 Cod. de accusation. [9, 2]; L. 15 § 1 Dig. ad legem Corncliam de
sicariis [48, 8]; L. 4 § 5 D. de jurisd. [2, 1]. — Vedi Orro, Comm. ad § 7 1
de mand. — Lryser, Meditationes ad Pand. vol. TII Specim. CLXXXIIL me-
dit. 3, 4 ¢ 5. — ScuuvLTING, Thes. controversarum Dee. LXI Th. I. — BERGER,
Occon. iwris 1ib. TIL tit. V § 26. — Kr.rINscurob, Syst. Intwickelung der Grund-
begriffe und Grundwahreiten des peinl. Rechts parte I§ 185, — Trtaraxy, lHand-
buch des gemeinen deutschen peinl. Rechts parte 1 § 118,
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posito i Basilici ), non potremo pin dubitare che, per un aecidente
qualsiasi, un errore deve essersi insinuato nella lezione delle nostre
Pandette, T Dasilici infatti cosi traducono le parole di ULPIANO: « E'ay
€ {damse 2otz SvToliy dewta viou Syyuden umfp Gty rrépu‘{), €4 Eyeis Ty mepL
guToliic dywyny Iorzas i Teiduvilovte dodite T0 QUT e wat 8T raT2fakity Ty wopUY
evreigre oot » Questo passo rettamente tradotto in latino dice: « Si
sciens mandatu adolescentis luxuriosi pro eo apud meretricem 47) fi-
dcjusseris, non hahes mandati actionem: non enim absimilis es ei, qui
prodigo credit. Idem est, si mandaverit tibi, ut meretrici pecuniam
nuneres » 48), Si presuppone qui dunque che il mandatario sapesss
che T'oggetto del mandato era twrpe: se egli invece si fosse trovato
in iscusahilo ignoranza di c¢id,non gli si potrebbe negave I'actio man-
dati, come risulta anche dal seguente tzsto di ULriano:

L. 12 § 13 Dig. L. t.: « Si quis mandaverit filio familias eredendam
pecuniam, non coutra Senatus consultum acecipienti, sed ex ea causn,
ex qua de peculio, vel de in rem verso, vel quod jussw pater tene-
retur: erit licitnm mandatum. IToc amplius dico, si cum dubitarem,
utrum contra SCtum acciperet, an non, nee essem daturus contra SCtum
accipienti; intercesserit, qui diceret, non accipere contra SCtum, et
periculo meo crede, dicat: bene credis: arbitror locwmn esse mandato
et mandati cum teneri, »

Il mandato di dar denaro a mutuo ad un figlio di famiglia ¢
dunque in tanto valido in quanto 1'azione sorgente dal mutuo (con-
dictio certi ex mutuo) non puo cssere annullata dal SCtum Macedonia-
aum. Perd questa regola subiva un’eccezione quando essendo il ere-
ditore in dubbio se il figlio di famiglia ricevesse il danaro a scopo
lecito, un intermediario si fosse fatto ad assicurarlo che il debitore
ricevendo il danaro non agiva contro il SCto Macedoniano, ¢ quando
¢li avesse ingiunto di credere a suo pericolo: in questo caso il mandato
¢ valido e T'actio mandati, almeno contro il mandante, & fondata,

46) Tom. II pag. 141.

17) Fapror a torto traduee pro meretrice. Si confronti la spiegaziono degli
Scoliasti Greei e non potriv pitt trattencrsi dubbio di cid. Basilicorum tom. IT
Pag. 180: Ocvasisoy % éyp0 sasbar ce =iv viow H0§ THY TWCLUY, @5 auTis zatalarlely CCC.
i. e. Pone te apud merelricem fidejussisse, adolescentis nomine solubwrum.

1Y) Vedi KoruLer, Interpret. ¢t Fmendationum iuris rom. lib. T cap. 12 § 8
pag. 114 e seg.
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So ed in quanto in un mandatum rei turpis Peccesso del manda-
tario sia da asecriversi al mandante, dipende dal determinare se il
mandatario abbia eseguito puntualmente il mandato, e le conseguenze
di questa esecuzione si sieno manifestate molto pitt perniciose di
quanto pensasse il principale, oppure se egli abhia inveee compinto
un atto diverso da quello che fu incaricato di eseguire. Nel primo
caso gli effetti, quali si sieno, vanno aseritti al mandante 19); nel se—
condo no. I1 mandatario & in questa ipotesi punito comne vero colpe-
vole, il maudante come quegli che per colpa propria ha dato origine
al danno %),

§ 954.

Obbligazioni del mandatario.

Il mandatario e obbligato ad eseguir: Daffare affidatogli confor-
memente al mandato ricevuto, e per vero: L. personalmente se Vaffare
¢ di tale importanza, da non potersi ammethzre che il mandante
Pavrebbe affidato a qualsiasi altra persona oltre al vero mandatario
— sia Paffare gindiziale od estragindiziale — purche sia insomma di
tale indole da indurre la considerazione personale del mandatario.
Fatta eccezione per questo caso il nandatario e autorizzato a sostituirsi
nell’esecuzione el mandato un’altra persona 51), Cio ¢ indisentibilments
provato dalle seguenti leggi.

49) Cap. 3 de homicidio in V1. Vedi KLEINSCHROD, Entwickelung parte 1.* § 187
¢ Trrrvaxy, Handbuch des gemeinen peinl. Rechts, parte 1% § 119,

50) L. 11 pr. Dig. de doli mali et metus except. [44, 4] — alienus dolus nocere
alleri non debet. Di diversa opinione & SCHULTING, Lhes. controversarum Dec. LXT
Th. 2 e Coccrlo, ius civ. contr. h. t. Qu. 6. Ma veggasi PirTyany, Prol. de
excessw cius, cui aul verberatio aut vulneratio alicuing mandala est, mandanti non
imputando: Opuscul. iwris crim. num. 1. — BrRGER, Occononm. iwris lib. IIT
tit. 5 § 36. — FariNacius, Quaest. crim. Qu. 135 numeri 150-170.

51) Vedi WisseNsacit, Erercit. ad Pand. P. I Disp. XXXII § 15. — Vorr,
Comn. ad Pand. W, t. § 5. —— Scuvrrixg, Thes. contror. Dec. LX Th, 9. —
COCCETI, ius civ. controv. h. t. Qu. 3 @ 4. — \VERNHER, lectiss. Comment. in Pand.
h. t. §§ 17 e 18. D'altra opinione & Exnxaiiaus ad Coceeji ius civ. controv. h. 1.
Qu. 3 nota k. Ma si vegga Tuisaur, Versuche iber einzelns Theile der Theoric
des Rechts, vol. 11 parte 6. p. 169 e segg.
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L. 8 §3 D. . t.: «Siquis mandaverit alicai gerenda negotia cius,
qui ipse sibi mandaverat, habebit mandati actionem, quia et ipse te-
netur: tenetur autem, quia agere potest. Quamquam enim vulgo di-
catur procuratorem ante litem contestatam facere procuratorem non
posse, tamen mandati actio est: ad agendum enim dumtaxat hoc fa-
cere non potest.» Se dunque un procuratore non pud nominarsi un
sostituto «d agendum, solo prima della litis contestutio, egli potrd
nominarlo in tutti gli altri casi. Ora perd il procwratore gindiziario
non pud neppure dopo la litis confestatio nominare un sostituto (Af-
ter Anwald) se non quando questa facolty gli sia stata conferita espli-
citamente nella procura, poriche gli effetti della litis contestatio, per
la quale il dominium litis passava per diritto romano nel procuratove,
sono ora venuti meno 52),

Cap. ult. de procurator in Gto.: « Procurator non aliter censetur
idoneus ad matrimoninm contrahendum, quam si ad hoe mandatnm
habuerit speciale. It quamyis alias is, qui constituitur ad negotia
procurator, alinm dare possit, in loe tamen casu propter magnum,
quod ex facto tam arduo posset periculmun imininere, non poterit de-
putare alium, nisi hoc eidem spzeialiter sit commissun. »

In ogni caso pero il mandatario ¢ rvesponsabile per le azioni del
suo sostituto e quzi.ndo non abbia avuto esplicito permesso di sosti-
tuirsclo risponde della pin lieve colpa nella scelta del sostituto 53).
Del resto, se la sostituzione avvenne senza il permesso del mandante,
ra il mandatario ed il sostituto sorge una obligatio mandeti, fra il
sostituto ed il mandante solo il rapporto giuridico sorgente dalla ge-
stione degli affari altrui ).

II. 11 mandatario deve inoltre nell’esecuzione del mandato afiida-
tegli nsare 1a massima diligenza, poiche anche la pin leggera traseu-
ratezza gli ¢ attribunita a colpa, per Ia quale egli & respousabile. Di
¢ib ¢ earta testimonianza nelle seguenti leggi:

?) Vedi la parte V di questo Commentario § 402.

3) L. 21 § 3 Dig. 111, 5. L. 2 ¢ 1. Si mensor felsum mod. dizeril. Vedi
Miir.Ler, Observal. pract. ad TLeyserum tom. 10 fase. 1 Observ. 373 od Hurn-
LAND, Lehrbuch des Civilrechts 1 B. § 513 nota a. Se nella scelta del sostituto
cgli non fu minimamoente in colpa egli non & responsabile. Arg. L. 50 D. de
admn. tut. |26, 7). Vedi TmsavT, Syst. des Pand. R, 2 B. § 867.

51 T.. 28 D. de negohis gestis [3, 5]. Vedi Breinner, monografia citata § 77.

b
5
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1. 13 Cod. h. t.: « A procuratore dolum et omnem eculpam, non
ctiam improvisum casum praestandum esse, juris auctoritate manifeste
declaratur, »

I.. 21 Cod. eod.: « In re mandata non pecuniaec solum, cuius est
certissimum mandati judicinm, verum etiam existimationis periculum
cst, Nam suae quidem quisque rei moderator atque arbiter, non omnia
negotia, sed pleraque ex proprio animo facit: aliena wvero negotia
exacto ofticio geruntur, nec quidquam in eorum administratione ne-
glectum ae declinatum culpa vacuum est. »

Sebbene in queste leggi il prinecipio sopra esposto sia cosi chiara-
mente ed esplicitamente esprasso, pure molti giuristi hanno sollevato
dei dubbi sulla sua veraciti. Aleuni credono che queste disposizioni
10N possano essere prese in un senso generale; altri sostengono che bi-
sogna attribuire loro un altro sigmificato se non si vozslia contraddire
ai prineipi razionali, ai prineipi del Diritto romano, e perfino ad esplicite
decisioni contraric contenute in altre leggi romane. Il mandatario, di-
cono essi, non ritrae per regola aleun vantaggio dall’esecuzione del man-
dato, ed ¢ a questa circostanza cle si deve soprattutto aver riguardo
nel misurare il grado di colpa e la mmaggiore o minore responsa-
hilitdh del mandatarvio: questo principio ¢ riconosciuto dalle stesse
fonti romane 33), Nei contratti nei quali ehi presta qualche cosa ad
un altro ritrae un ecorrispettivo, e. g. nel contratto di locazione, non
si presta cle la culpa levis: dovrebbesi dunque, riguardo al mandato
per il quale Pamico presta servigio all’amico per puro favore, richie-
dere un mageior grado di responsabilitid? Cio costituirebbe un’asprezza,
una inconseguenza. Inoltre si osservi il deposito; anche questo con-
tratto trae origine dalla fiducia e dall’amicizia; perche dovrebbe allora
il depositario essere trattato pitt mitemente del mandatario? Non puo
¢ non deve anche il mandante, nel quale ¢ lecito a huon dritto pre-
supporre una sufficiente conoscenza del carattere del mandatario, usare
uella scelta del medesimo la necessaria previdenza? Se al deponente
si pud rimproverare la sua leggerczza quod negligenti amico 1em custo-
diedom tradiderit, come dice GIUSTINIANO 5%), perche non potra il me-

5 Ta 5§ 2 Dig. commolali (13, 63 T. 108 § 12 Dig. de leg. [1].
) ¢ 3 Inst. Quibus mod. re contrah. obligatio,

Grick, Comm. Pandette. — 1ib. XVIL 3



18 LIBRO XVII, TITOLO I, § 954.

desimo rimprovero essere rivolto al mandante il quale abbia affidato
ad un negligente amico Ia cura dei propri negozi? Oltre a questi ar-
gomenti razionali si adducono molti testi a sostegno della tesi alla
nostra contraria. Questi sono:

L 8 §9 ¢ 10 Dig. h. t.: « Dolo auntem facere videtur, qui id, quod
potest restituere, non restitnit. Proinde si tibi mandavi, ut hominem
emerocs, tuque emisti, teneberis mihi, ut restituas. Sed et si dolo emers
neglexisti (forte enim pecunia accepta alii cessisti, ut cmeret) aut si
lata culpa (forte si gratia ductus, passus es alimn emere) teneberis.
Sed et si servas, quem emisti, fugit, si quidem dolo tuo, teneberis: si
dolus non intervenit, nec culpa, non tencheris, nisi ad hoe, ut caveas,
si in potestatem tuam pervenerit, te restituturum, »

L. 10 pr. D. codem: « Nihil enim amplius, quam Dbonam fidem,
praestare cum oportet, qui procurat. »

L. 29 pr. D. eodem: « Si fidejussor conventus, cun ignoraret, non
fuisse debitori numeratam pecuniam, solverit ex causa fidejussionis,
an mandati judicio persequi possit id, quod solverit, quaeritur? It si
quidem sciens praetermiserit exceptionem vel doli vel non numeratac
pecuniae, videtur dolo versari: dissoluta enim negligentia prope dolhun
est. Ubi vero ignoravit, nihil quod ei imputetur. »

L. 10 Cod. de procurator. [3,3]: « Si procurator ad unan speciem
constitus, ofticiuun mandati egressus est, id quod gessit, nullum do-
mino praejudicitun facere potuit. Quod si plenam potestatem agendi
habuit, rem judicatam rescindi non oportet: cum si quid fraude vel
dolo egerit, convenire eum more indiciorum non prohibearis, »

Secondo queste leggi il mandatario dovrebbe dunque rispondere
soltanto della colpa grave e del dolo. GIOVANNI BRUNNEMANN 57), BVE-
RARDO OTTO %%), ed ABRAMO WIELING 59), pongono il principio che
discende da queste leggi come regola, ¢ spiegano le contrarie dispo-
sizioni del codice come eccezionali per il caso, o che il mandatario
riceva un onorario, o che l'esecuzione del mandato richieda una certa

N

arte od abilith la quale & presupposta nel mandatario, come, ad

57) Comm. ad L, 10 D. h. t. num. 1.
58) Comm. ad § 11, I de mandato.
59) Ad Reinholdi Opuscola pag. 581 nota (*).
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esempio, quando Vaffare ¢ giudiziale, nel qual caso il mandatario &
tenuto a rispondere dolla culpa levissima.

Pure siccome in altre leggi oltre ¢h del dolo & altresi parola della
pracstatio culpae, altri seritfori eredono che il mandatario debba per
regola. prastare la culpa levis 0). Bssi si richinmano specialmente ai se-
guenti testi:

L. 23 D. de div. reg. jur. [50,17]: « Contractus quidam dolum
malum  dumtaxat recipinnt, quidam et dolum et enlpam. Dolum
tantum depositum et precarium. Doluin et culpam, mandatum, com-
modatum, venditmmn, cte. »

L. 11 Cod. h. t: « Procuratorem non tantam pro his, quae gessit,
sed etiam pro his, quae gerenda suscepit, et tam propter exactam ex
mandato peeuniam, quam non exactam, tam doluin quam culpam,
sumtuum, ratione bona fide habita, praestare necesse est. »

Da queste leggi appare evidente che in riguavdo alla culpae prac-
statio non prende vita lo stesso rapporto giuridico nel mandato e nel
deposito, ma che i due contratti sono in questo rispetto tenuti ben
distinti. La differenza fra il deposito ed il mandato © evidente; nel
primo si richiede da parte del depositario unicammente fedeltd nella
conservazione della cosa; nel secondo invece richiedesi altresi diligenza
ed abilita nella eseeuzione dei negozi intrapresi 01).

Quegli serittori i quali sestengono dovere il mandatario usare nel-
I'esecuzione del mandato una diligenza media quale pud attendersi
da un womo ordinario, eredono si debba attribuire poca importanza
alla L. 21 Cod. L. t., perehé il legislatore in materia di colpa non ha
usato una terminologia esatta. Inoltre le parole omnis culpe della
I.. 13 poteebbero riferivsi anche soltanto alla culpa late e levis, poiche
gli stessi inperatori DIOCLEZIANO ¢ MASSIMIANO, dei quali sono am-
bedue le leggi in discorso, in una delle costituzioni sopra citate (L. 11
Cod. L, t.) avevano stabilito ¢he il mandatario deve rispondere solo

6) DuareNus ad h. tit. cap. 2 pag. 1011. — Zorsivs, Comm. ad Dig. h. t.
num. 4. — BEYER, Delineal. iuris civilis fee. Pandect. . t. posit. 19-23. —
WagCHTER, Tr. de gradibus culpae in contractibus cap. 12. — Lrpovicr, Docl.
Pund. . t. § 6. — ScuavMBUrG, Comp. twris. Dig. I t. § 7. — Horrxeg, Com-
mentar diber dic Heineee. Institutionem § 926 nota 3 o Bucnwer, Versuche § 81,

61) Vedi Wissemsaci, lrercitationes ad Puand. . I Disput. 32 parte 14.
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del dolo e della colpa, ed & noto che quando la parola culpe ¢ usata
in contrapposto a dolus signitica sempre culpe levis. In questo senso
deve cssere presa, nella L. 25, Pespressione omnis culpa, dovendo esser
pitt decisivo argomento quello tratto dalla natura delle cose e dal-
Pequitd, e¢he dalla incerta espressione della legge.

Altri serittori eredono che ogni difficolti venga meno distinguendo
il caso in cui esccuzione del mandato profitti al solo mandante, dal
¢aso in eui essa profitti anche al mandatario o all'uno ¢ all’altro ad
un tempo. Nel primo caso il mandatario dovrebbe rispondere solo del
dolus e della culpa lata, nel secondo della culpa levis, nel terzo anche
della culpa levissima. Su questa opinione insistono specialmente i glos-
satori MARTINO ¢d ODOFREDO; pur tuttavia non fa d’nopo provare
-che una tale distinzione non frovasi neppur lontanamente accennata
nelle leggi. Le leggi parlano con troppa determinatezza ¢ troppo in
generale per ammettere simili restrizioni ai prineipi in esse enunciate.
Per c¢iv la maggior parte degli scrittori ©2) concordemente ammette
che il mandatario debba usare nella esecuzione dei negozi attidatigli
il maggior grado di diligenza. B a vedersi ora se le due citate co—
stituzioni di DIOCLEZIANO e MASSIMIANO realmente contrastino coi

62) Faper, Comment. ad tit. Diy. de div. reg. iwr. (Lugd. 1566) ad L. 23 h. (.
pag. 81, — HIerowN, de Oroz de Apicibus iwris civ. lib. V cap. 5 n. 18 pag. 36¢6.
— PRrousteAu, Kecit. ad L. 23 D. de div. reg. iuris cap. 14 §§ 20-30 (nel TThes.
Meerm. tom. IV pag. 62). — Oiserivs, ad Gai Institutiones lib. II tit. 9 § 20
nota 14. — ScHULTING, Twrisprud. Anteiust. pag. 175. — Noobt, Comm. «ad
Dig. h. t. pag. 375 § fed upparet. — VINNIUS, Select. iwr. Quaest. lib. I cap. 52.
— VoET, Comm. ad Pand. I. t. § 9. — ScuurLTING, Thes. controv. Dee. LXI
Th. 5. — HunsnNius, Variez. resolution. tur. civ. lib. III Tract. VII P. IV Qu. 3.
— SCUILTER, Prax. iwr. rom. Exercit. XXVIII ¢§ 85-89. — LAUTERBACH, Colley.
th. pr. Pand. I, t. § 28. — Frantzke, Comm. ad Pand. b. t. num. 75. — LEy-
sER, Medital. ad Pand. vol. 1II Spec. CLXXX medit. 2. — CoccElo, ius. cir.
controv. b, t. Qu. 13 ¢t ad eundem Lmminghaus note z et y. — WERNOEL,

Lectiss. Commentat. in LPand. 1. t. § 19. — REINUARD Sammlung iwrist. philo-
soph. und krit. Aufsitze vol. I num. 3 pag. 337. — Oveunrck, Meditationen
iiber verschiedene Rechtsmaterien 2 vol. Meditat. 99. — Kocuy, Medilationen

itber die interess. Gegenstinde der heut. Civilrechiyelhrtheit vol. I, 20. — Scui-
MAN, Lelire vom Schadenersatz parte I pag. 190. — WarLcu, Introd. in controv.
dur. civ. tit. TII § 2012. -— MaLBLANG, Principic fiwr. rom. parte II § 528, —
TuiBavuT, Syst. des Pand. R. vol. 2 § 827.
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testi addotti dalle opposte opinioni. Non crediamo; ¢ di civ ¢i fard
persuasi un pitt acecurato csame delle medesime.

1° La L. 8 §ult. e la L. 10 pr, D. h. t. sono strettamente con-
nesse fra di loro. Si Puna che Paltra sono di Urriswo (lib. 31 ad
edictum) e si trovano separate dalla L.9 di Paoro, 1ib. 32 ad edictum.
Ora, se noi colleghiamno fra di loro questi due frammenti di UrLrIiavo,
i eonvinceremo tosto che non era intenzione del giurista il deter-
minare il grado di diligenza da usarsi nella esecuzione del mandato,
ma che egli voleva invece determinare quanto il mandatario dovesse
restituire al mandante. Egli parte infatti dal concetto che chi non
restituisce quanto puo restituire agisce dolosamente. Se io quindi
ti ho incaricato di comperarmi uno schiavo ¢ tu I’iai comperato, tu
sel obbligato a restituirmelo. Se poi tu avessi owmesso di comperarlo,
o ti fossi fatto soppiantare da uu altro, o avessi lasciato che egli lo
acquistasse di prelerenza per amicizia, si nell'uno che nell’altro caso
io ti potrei convenire. Poiche nel primo caso tu hai agito dolosa-
mente, nel secondo hai agito culps late %), Ma che dovra dirsi,
continua ULrianNo, quando lo schiavo da te acquistato sia fuggito?
Anche in questo caso trattasi di vedere se civ avvennc per tuo dolo.
Se cosi fu, tu sarai responsabile verso di me pei danuni. Ma se tu non
agisti dolosamente, n¢ fosti in colpa, io non posso da te esigere se
von che tu mi presti cauzione che i restituirai lo schiavo se egli
tornera per avventura in tuo potere. IPud infine sorgere anche
questione circa al determinare in che consista la restituzione alla
quale & obbligato il mandatario. Questa restituzione, dice ULPIANO,
consiste in cid che tu auzitutto devi consegnarinilo schiavo, e secon-
dariamente devi, quando il venditore ti ha prestato cauzione per evi-
zione, o quando tu puoi ancora pretenderla, cedermi quella costituen-
domi procurator in rem meam.

Cid o chiavo. Poiché tu non puoi essere costretto a darmi pit di
quanto bai ricevuto, o puoi ancora riceverc in forza del contratto. Lo

63) B deguo di nota che venga qui cousiderato culpe late una illegalith
compiuta non solo scientemente, ma anche per inclinazione e che a questa, una
compiuta per lucro, venga contrapposta come dolus. Vedi Louur, Theoric der
Culpa I capo I § G.
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stesso accadrebbe quando io ti avessi incaricato di comperarmi wn
fondo poiche, secondo 'cquitd, non puo altro dal mandatario preten-
dersi se non che egli adempia agli obblighi suoi 64).

Dove & dunque il pid piceolo eontrasto fra questi frammenti e le
pin recenti leggi del codice?

2.° A pit serio dobhio da luogo la L. 2) D. L t. In questa
legge s'attribuisce & colpa del fidejussore il non avere scientemente
usercitato, se convenuto, le eccezioni spettanti al debitore. Se egli non
& colpevole di questo fatto, non gli puo essere negata Pactio manduti
per Pammontare di quanto egli ha pagato per il debitore. Ma lo
stesso ULrraNo spiega la ragione di questa speciale decisione, la
quale & a ricercarsiin civ: che causa di questa ignoranza & il debitore
stesso il quale poteva facilmente torla di mezzo, ¢ chie era anche ob-
bligato a farlo. Cosi ULPIANO dice: « potnit enim atque debuit rens
promittendi certiorare fidejussorem sunm, ne forte ignarus solvat
indebitum, »
3.° Le rimanenti leggi ehe parlano della culpae praestatio, cios la

L. 23 D. de reg. jur. [30,17] ¢ 1a L. 11 Cod. I f., vengono pilt preeisa-
mente determinate dalle 1. 13 ¢ L. 21 Cod. codem, e nou sono minima-
mente in contraddizione fra di lovo. Anche i commentatori greci TA-
LELEO e TEODORO ERMOTOLITA, riferiti da O13ELIO D), hanno inteso que-
ste leggi nel senso che il mandatario debba prestare culpam laevissimaen,

Trattasi ora di spiegare per quali ragioni si imponesse al mandatario
nna cosli grave responsabilitdy, dal momento ¢he ad esso spettavano anche
tutti gli oneri del contratto, Non ¢ inverosimile che una ragione di que-
sto fatto debba vedersi nel modo di pensare dei Romani. CICERONE
osserva nel sopra eitato suo rammento, che nessuno avrebbe attidato
un mandato se non all’amico pilt stimato per onorabilitdh e per ca-
pacitd. Per ogni cittadino romano doveva quindi costituire un alto

61) Molto giustamente dice Portier, Pand. Tustin, tom. I h. t. nwin. XXXI
nota d pag. 466: « Bona fides sen aequitas hoe tantum praecipit, ut vestituat
mandatarius, quod ex causa mandati consecutns est non ultra, Hine male
concludas, procuratorem non teneri de culpa, nam haec bona fides exigit, ut
exactam diligentiam adhibeat, et parem negotio, quod gerendum suseepit. »
Si veda Purexporr, Commenl. de enlpe parte 1V cap. 11T § 4 pag. 243. —
ScHILTER, loe. cit. ¢§ BG, 87. — ScivLtiNG, Thes. contr. Dec. LXI th, 5.

65) SenurnTiNg, Iurisprud. Anteiust. pag. 175.
























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































