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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.
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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.



MANDATL YEL CONTRA. 9

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
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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.
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onore l'esser nominato mandatario ¢6), Percid doveva richiedersi da
1580 che ben rispondesse alla fiducia in lui riposta, poiche il suo onor
cittadino avrebbe corso grave pericolo se egli si fosse reso colpevole
di qualgiasi neglisenza. In rebus privatis, dice CICERONE, si qui rem
mandatam gessisset negligentius, ewm maiores summum admisisse dedecus
eristimabant, In seguito dovette questo modo di pensare moditicarsi ;
ma il prineipio rimase immutato. A giustiticazione della severa re-
sponsabilita imposta al mandatario restd tanttavia un altro prineipio
che PaorLo espone nella L. 3 pr. D. W t.: « diligenter fines mandati
custodiendi sunt, nam qui excedit, alind quid facere videtur, » e nella
L. 46 1. eodem insegna lo stesso ginrista, » igitur commodissime illa
forma in mandatis servanda est, ut, quotiens certum mandatum sit,
RECEDI A FORMA NON DEBEAT. » Questo dovere esige la piu esatta
diligenza nella esscuzione del mandato ), ¢ la natuwra delle cose
porta necessariamente con s¢ che accettazione del mandato ineluda
una tacita promessa di usaro nella sua esccuzione la massima  dili-
genza 83). Parimenti affermano molti, che oggigiorno un mandatario
risponde della culpa levis soltanto quando egli gerisca gratuitamente ¢9);
ma se si consultano gli seritti dei giurvisti pratici non si trova che
questa opinione sia profondamnente trattata )

II1. I1 mandatario non deve oltrepassare i limiti del mandato 7).
Poichie questi determinano l'estensione dei poteri a lui conferiti. In

66) RerNuanrp, Semmlung iwvist. philos. und kritischer Aufsiice vol, T pag. 347.

67) Questa ragiono adduce specinlmente Oroz, de apicibus iwr. civ. lib. V
cap. V num. 18

68) Vedi DoxeLLus, Comnt wd L. 11 Cod. W t. num. 44 ¢ Loeuw, Theoric
der Culpa § 24.

69) Scurrrek, Prar. iwr, rom. Exere. XXVIII §§ 90-92. — EsToRr, Deulsche
Recltsyelahrtheit parto IT, 68 § 4811. — REINUARD, Samml. pag. 333.

0y Vedi Carrzov, Iurispr. for. parte I Const. 20. Def. 11 num. 6. — CoTn-
MANN, Respons. iwr. vol. I Resp. 44 num. 18. — Pitrierr, Obserr, iur, pract. ex
Decision. Deeis. XLIT Obs. I num. 5. — LeyseR, Specimen CLXXIX med. 2.

1y § B Inst. de mandato: « Is, qui exequitur mandatum, non debet excedero
finos mandati. Ut occe si usque ad centum aurcos mandaverit tibi, ut fundum
emeres, vel ut pro Titio sponderes: neque pluris omere debes, neque in am-
pliorem pecuniam fidejubere: alioquin non habebis ciun eo mandati actionem. »
Vodi Sam. Frid. Wittenberg. Diss. de mandatario mandatum excedente, Gedani 1728
— BeoMaxN, Diss. de obligatione mandantis erye mandalarium fines mandati
excedenten. Halae 1747 ree. 1767. — Fracn, Diss, de co quod iustum est cirea
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questo proposito pertanto tutto dipende dalla natura del mandato
conferito. Questo pnd esserc universale o generale, oppure speciale. Il
primo riguarda tutti gli affari che si riferiscono al patrimonio del
mandante. II mandatario ehe ha accettato un mandato generale,
viene indicato nelle leggi romane colle espressioni: « procurator uni-
versorum honorum; procurator sen administrator ommium bonorum
rerum, negotiornm » 72), Per quanto al mandatario generale spettino
vasti poteri, pure questi non devono essergli conferiti oltre al pre-
sumibile volere del mandante. Il mandatario wnniversale non deve
quindi agire a suo talento, concludendo affari ai quali il mandante
non poteva pensarc o che egli avrebbe conoscendoli disapprovati. Egli
deve tener presente le circostanzs nelle quali il mandato fu conferito,
lo scopo per il quale fu conferito, ¢ 1a consuetudine affarvistica del
mandante, Da questi dati pud desumersi Pestonsione del mandato
generale ™), poiché come dice SCEvOLA 1), nessun mandato, quindi
anche nessun mandato universale, si estende, né pud per sua na-
tura estendersi maggiormente: « quatenus res ex fide gerenda esset. »
Un procurator wuniversalis non pud quindi permettersi alcuna arhi-
traria alienazione, solamente ha facolta di alienare in caso di necessita,
sia che a cio egli venga costretto da un terzo, sia che mediante 1'a-
lienazione egli tenda ad evitare la distrnzione o il d-terioramento
delle cose vendute. Cosi dice MoDESTINO nella Legge 63 D. de pro-
curator (TII, 3):

« Procurator totorum bonorum, cui res administrandae mandatae
*unt, res domini neque mobiles vel immobiles, neque servus sine spe-
ciali domini mandatu alienare potest: nisi fruetus aut alias res, quae
facile, corrumpi possunt. »

Solo in casi estremi e ad evidente vantaggio del dominus il pro-
curalor universalis pud quindi agire in gindizio ™), far transazioni ),

mundatarium fines mandali excedentem. Marh. 1752 e BreuNING, Diss. de obliga-
tione mandati non servatis limitibus. Lipsine 1768,

) T 1§ 1 de procurat. [3, 3]); I, 6 § 6 D. mandati {17, 1]; L. 12 D. de
pecti 12, 14|; L. 17 § ult. D. de dwreinr. {12, 2]; L. 12 pr. D. de solut. [46, 3],

1) Vedi GiiNnTHER, rechtliche Demerkungen parte T (Flelmstadt 1802) n. XTIX,

) L. 60 § 4 D. de procuwrat. [3, 3]

W) L. 12 D. de pactis [2, 14]; L. 17 § 16 D. de ininr, [47, 10].

) L. 12 Dig. de pactis [2, 14]; T 7 pr. D. de calumnial. T.. 17 § ult. de
iwreinr, [12, 2]; confronta L. 2 1. eodem.
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costituir novazioni ), fare pagamenti ™), esigerne ), prendere a mutuo
danaro %0). Tali poteri non ha il mandatario generale per la cura di
una determinata specie di affari, cos e. g. 81) non pud il procurator litium
transigere sulle cose del suo principale senza averne avuto speciale
mandato 82), neppure pud egli ricevere pagamenti, né compiere atto
aleuno che non rientri nel concetto ¢ nella sfera del suo mandato.
Facoltd anche pin ristrette spettano infine al mandatario cui & stato
aftidata la cura di un solo e determinato affare. Questi non puo fare
altro e niente altro che quanto gli & stato mandato; altrimenti egli
non obbliga il mandatario 33). Perd egli non & soltanto autorizzato a
compiere civ che indicano le parole del mandato, ma anche tutto cio
che ¢ conforme allo scopo di esso ed alla intenzione del mandante.
Poiche civ & tacitamente compreso nel conferito mandato. Quando
quindi il mandatario ha ricevuto incarico di comperare una deterini-
uata cosa per il mandante, egli non deve comperarla per un prezzo
maggiore di quello determinato nel mandato; ma se egli 1a compera
ad un prezzo minore, o se per il prezzo determinato ha procurato la
mandante oltre Ia cosa voluta un accessorio della medesima, egli non
ha agito in opposizione al mandato 8Y). Il mandatario ha in queste
ipotesi eseguito Paffare aftidatogli a condizioni migliori di quelle in-
dicate nel mandato. Il mandatario non pud invece intraprendere un
affare diverso da quello affidatogli, anche se egli lo credesse pitt van-
taggioso al mandante. Di ¢id fanno testimonianza i seguenti testi:

I. 3 pr. Dig. h, t.: « Practerca in causa mandati etiam illud ver-
titur, ut interim nec melior causa mandantis fieri possit %), interdwun
melior, deterior vero nunquam. »

) L. 20 § 1 Dig. de novat. |46, 2]

) L. 59 Dig. de procural. [3, 3] L. 87 Dig. de solut [46, 3.
%) L. 58 Dig. de procurat. [3, 3].

S0y Arg. L. 11 ¢ ult.,; L. 12 D. de pignor. act. [13, 7].

8 L. 60 D. de procurator. 3, 3]

82) L. 86 D. de solut. [46, 3]. Vedi Bucuxer, Versuch einer Theorie des Voll-
machisverlrags § 86.

) L. 5 pr.; L. 46 Dig. L. t.

§1) § 8 Inst. de mandafo in 1in. « Quodsi minoris emeris habebis cum eo
nmandati actionem: quoniam qni mandat ut sibi centum aureorum fundus
«moretur is ntique mandasse intelligitur, ut minoris si posset cmmeretur. »

33} Scilicet qruem sit prorsus alind quam quod mandatum est; quamvis hoc essel

Giniick, Comm. Pandelte, — T.ih. XVIL 4
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L. 5 § 2 Dig. codem: « Itaque simmandavero tibi ut domum Seianam
centum emeres, tuque Titianam emeris longe majoris pretii, centumn
tamen aunt etiam minoris non videris implesse mandatum. »

L. 5 § 5 Dig. eodem.: « Melior antem causa inandantis fiere potest,
si cum tibi mandassem, ut Stichun decemt emeres, tu eum minoris
emeris, vel tantidem ut alind quidquam servo accederet: utroque enim
casu aut non ultra pretinm, aut intra pretinm fecisti. »

Secondo la dottrina professata da PaAoLo nella .. 46 Dig. L. t.
nel determinare guali sieno i limiti del mandato deve specialmente
considerarsi se il mandatum sia certum, incertum o plurium causarum.
11 mandatum & certum quando & diretto ad un negozio il quale pui
rispoundere allo scopo ed alla intenzione del mandante, solo quaudo
sia eseguito in una determinata guisa. Se invece lo scopo e linten-
zione del maudante possono essere raggiunti per varia guisa mediante
Ia trattazione del negozio mandato, PAoLo dice esservi mandatum in-
certum vel plurium causarum %), Nella prima ipotesi il mandatario
non pud nell’esecuzione del mandato deviare dai precetti ricevuti;
come dice P’A0LO: « commodissime illa forma in mandatis servanda
ost, ut, quoties certum mandatum sit, recedi a forma non debeat. »
Nella seconda ipotesi invece il mandato pud esserc eseguito per aequi-
pollens. Per esempio, io lio dato mandato a Tizio di procurarmi colla
sua fidejussione 100 talleri da Sempronio. Tizio invece di prendere il
danaro a nome mio rendendosi garante, contrac il mutuo a suo
nome ¢ mi da il danaro: ezeo un easo di esecuzione di mandato per
acquipollens: i limiti del mandato non sono stati violati, poiché nel
mio mandato era implicita questa manijera di esceuzione come rispon-
dente allo scopo ed alla intenzione mia 8), GGli ¢ a questo rigunardo

wtilivs mandatori, come giustanente spiega queste parole PoriIER nelle Pand.
Tustin, tom. I N, t. num. XLIX nota k. Se quindi io avessi dato mandato a
Tizio di comperarmi la casa di A. per 2000, ed egli invece ha a questo prezzo
acquistata la casa di B, ha agito contro il mandato da me conferitogli, ¢
quando anche la casa di B valesse molto di pil, io non sarei obbligato a ri-
conoscere la compera. Poiché non spetta al mandatario decidere quale negozio
sia pitt utile al mandanto; questi soltanto pud decidere in proposito. Vedi
Faser, Rational in Pand. ad h. L. 3 pr. e Coccrsr, tur. civ. controv. h. t. Qu, 12,

8) Vedi Poruizr, Pand. Iustin. tom. I h. t. num. XLV nota ¢ pag. 468,

8) Vedi Voer, Comm. ad Pand. h. t. § 11. — Leyser, Medita!, ad Pand.
vol. TIT Specim. CLXXX medit. 3, — Brcyany, cit. Diss, §§ 32-33,
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che PAoLo diee: « at quoties incertum vel plurium causarun, tone
licet aliis praestationibus exsoluta sit causa mandati, quam quaz ipso
mandato inerant, si tamen hoc mandatori expedierit erit mandati actio.»
Un esempio di civ & dato da ScevoLa nella L. 62 § 1 Die. I t.:
« Mandavi in haec verba: Lucius Titius Gaio suo salutem. Peto et
mando tibi ut fidem dicas pro Publio Maevio apud Sempronium: qua-
que a Publio soluta tibi non fuerint me representaturwn hiae epistola
manu mea scripta, notum tibi facio: quaero si non fidejussisset, sed
mandasset creditori et alias egisset, quam quod c¢i mandatum esset, an
actione mandati teneretur? respondit, teneri. »

Entro i limiti del mandato infine si considera tutto cid che si
connette al mandato ¢ serve di mezzo alla sua esecuzione, Ogni man-
datario e quindi, in forza ad un tacito consenso del mandante, auto-
rizzato a compicre tutti gli atti senza dei quali il negozio a lui affi-
dato non potrebbe cssere cseguito ),

Quando invece il mandatario compie un negozio diverso da quello
affidatoglie che non risponde alla volonta ed all’intenzione del man-
dante, dicesi che egli ha oltrepassato i limiti del mandato. Cid puo
avvenire in due guise: @) o che il mandatario fa il cont:ario di quanto
gli & stato detto, o quando in altri termini, ¢io che il mandatario ha
fatto non & compatibile col negozio ginridico affidatogli; b) o egli ha
eseguito il negozio affidatogli, ma oltre ad esso ne ha compiuto un
altro di diversa indole, al quale non si cstendeva il mandato. Nel
primo caso si dice che il mandatario ha agito econtro il mandato
[contra fines mandati cgit] 39); egli non ha né Vactio mandati ne Vactio
negotiorum gestorum, poiche egli deve essere trattato come tale ¢che ha
gerito negotia prohibentis %), Non puo quindi far valere le sue pretese
che per ritenzione M),

Ma si domanda se debbasi concedere al mandatario 'actio man-

83 L. 56; L. 62 Dig. de procurator. [3, 3.

%) Vedi BEcMANN, Diss. cit. §§ 37 e 38.

9)) ¢ 8 Inst. de mandato L. 40 Dig. h. t.; L. 31 § 4 Dig. de negol, gest. [3, 5];
L. ult. Cod. cod. Vedi Vogr, Comm. ad Pand. . t. § 11. — WarLcH, Introd.
in controv. iuris civ. Sect. TIT cap. IV Membr. TV Subs. TV § 3 e questo Com-
mentario parte V § 420.

9) Vedi Struv, Synt. iwris civ. Exercit. XXIT Th. I2 ¢ ad eundem. — MiiL-
LER, nota >, anche Tuinaur, Syst. des Pandektenrecht vol. 11 § 867.
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dati almeno in quanto il negozio da Iui compiuto sia conforme alla
volontd del mandante. Per esempio se¢ io do mandato a Tizio di com-
perarmi una determinata cosa per 50 fiorini, ed egli Ia paga invece
(0, certo io non potrd essere obbligato a pagare G0, anche se possi
provarsi che la cosa ha questo valore 92). Ma che dovrd dirsi se egli
0 disposto a perdere i 10 pagati in pit eonfro il mio man-
dato? Potry almeno coll’actio mandati contrarie richicdere che io
paghi i 50 fiorini determinati nel maundato come prezzo della cosa
da acquistarsi. Gli antichi giuristi avevano disputato in proposito %),
ma Yopinione pitt equa, per la quale si accordava al mandatario
lazione entro quei limiti, finl per trionfare come risulta dai se-
guenti testi:

L. 3 § 2 Dig. . t.: « Quod si pretimmn statui, tuque pluris enisti,
quidem negaveruut te mandati habere actionen etiamnsi paratus es-
ses, id, quod excedit, remittere: namque iniquum est non esse mihi
cum illo actionem, si nolit; illi vero, si velit mecum esse. »

L. 4 Dig. eodem: « Sed Proculus recte eum usque ad pretinm sta-
tutum acturuin existimat: quae sententia saue benignior est. »

Lo stesso avviene quando io dia mandato di vendere una data
cosa ad un prezzo determinato, ed il mandatario Ia venda ad un
prezzo minore. Si tratta anche qui di vedere se i1 mandatavio sia

92) Vedi ViNvius in Commentar. aid § 8 Inst. de mendato num. 5.

93) Questa controversia ¢ riferita da GIUSTINIANO nel § 8 Inst, I, t. SABINO e
Cass1o sostenevano che il mandatario non pud nueppure, quando rinunei all’ecce-
denza della spesa, muovere 'actio mandati contro il mandante. Exsisi fondavano
su questo argomento: poiché il mandante, non pug, anche quando sia disposto
a pagare, nel caso supposto nel testo, 1 GO fiorini, costringere il mandatario a
consegnargli suo malgrado la cosa, cost questi non pro alla sua volta a ra-
gion di diritto e di equitd, costringere il maudaute u pagave i 50 fiorini sta-
biliti eome prezzo dell’acquisto [L. 3 § ult. Dig. h. t.]. Nerva e Procuro, al
contrario, ritenevano doversial mandatario concedere 1'azione per 1'unmontaro
del prezzo fissato nel mandato, in quanto entro questi limiti egli aveva agito
in conformiti del volere del mandante. A questa opinione accedeva anche
GruLiaNo, come risulta dalla L. 33 Dig. 1. t,, ¢d essa ottenne, come quella
che pilt risponde all’equiti, il sopravvento. Vodi Cuiacio, Observation. lib. XII
cap. 34. — Cosra e O1ro, Comm. @l § 8 Iust. de mandalo. — Gottfr. Mascov,
Diatr. de sectis Sabinianorwin et Proculianor. in iure civili cap. IX § 9 ¢ CONRANDI,
Ereurs IV ad Gellii Noct. Atlie. pag. 526 ¢ seg.
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disposto o no arimettere quanto manca a raggiungere il prezzo fissato

N

nel mandato. In quella ipotesi la vendita non & invalida; in questa
io posso rivendicare la cosa dal compratore. Perod se questi & disposto
a darmi cid che manea a raggiungere il prezzo fissato nel mandato,
io sono obbligato a riceverlo e a lasciare definitivamente la cosa » 91),

I principio che il negozio ¢ sempre valido in quanto & conforme al
mandato, sebbene il mandatario ne abbia oltrepassati i limiti, & a fon-
damento anche della L. 22 Cod. de fideiuss. [8. 407, nella quale gli im-
peratori DIOCLEZIANO e MASSIMIANO rescrivevano in questi termini
ad un certo Ermiano:

« Si ultra hoe, quod accepit ea, pro qua te mandatario nomine
intercessisse commemoras, daturum te scripsisti, Praeses provinciae ex
hoc, quod ultra imandatum numeratum est, a te nihil exigi pa-
tietur. »

Non ei tratterremo qui sulle interpretazioni dei glossatori nep-
pure su quelle di Curacio, CONNANO, DONELLO, GIFANIO e GOTO-
FREDO, le quali sono gid state confutate dal VoorDA 9), sebbene
anche questo serittore non abbia, a nostro avviso, colpito il vero caso
ed il vero seuso di questo vescritto: ei Dasterd rilevare come il
Bravonu %) ed il PirraMANN 97) ne abbiano data la vera interpreta-
zione. Il caso deciso dagli imperatori era indubbiamente il seguente:
Ermiano aveva dato mandato a Tizio di mutuare una data somma
a4 Seia; contemporaneamente aveva promesso al credifore di resti-
tuirgli una somma molto maggiore di quella mutuata. Tizio oltrepassa
i limiti del mandato e da a Seia maggior denaro di quanto doveva,

M L. 5¢ 3 e4d Dig. h. t.: « Idem si mandavero tibi, ut fundum meum
centum venderes, tuque eum nonaginta vendideris et petam fundum: non
obstabit mihi exceptio (sc. r¢ci vendilae et tradilae) nisi et religuum mihi, quod
deest mandatu meo, praestes, et indemnemn me per omnia conserves. — Servo
quoque dominus si praecoperit, certa summa rem vendere, ille minoris ven-
diderit, similiter vindicare eam dominus potest; nec ulla exceptione rewo-
vebitur, nisi indemnitas ei praestetur. » Veggasi anche Paurus, Sent. recep.
lib, IT tit. 15 § 3 et ad Eundem. — Curacius in Ant. ScuurtiNG, Twrisprud
anteiust, pag. 290 — e CoOCCEJ1, ius. civ. contr. h. t. Qu. 10,

%) Hlector. cap. 8.

%) Observation ad ius rom. (Lugd. Batay. 1721) Dec. I cap. !

97) Probabil. inr. civ. 1iL. I cap. 2
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¢ poscia apisce contro Ermiano per il pagamento della somma che
¢li aveva promesso. Ermiano oppone che Pactio mandati non puo in-
tentarsi ¢he per quanto fu dato in conformitd al mandato; ma Tizio
chiedere pilt di cio. Si rivolge quindi agli imperatori chiedendo se la
pretesa di Tizio sia fondata. Gli imperatori rescrivono che la deci-
sione spetta al Preside della provineia, e che questi non potrd accor-
dare Puctio mandati a Tizio ehe in quanto il mutuo fatto a Seia era avve-
nuto in conformitd del mandato. Naturalmente quindi non potere Tizio
pretendere che quanto aveva mutuato a Seia in conformitd del man-
dato. Come avrebbero essi infatti potuto dare un diverso rescritto?
In quanto Tizio aveva mutuato oltre i limiti impostigli nel mandato,
egli aveva agito contro la proibizione del mandante; a lui quindi non
solo non competeva actio mandati, ma neppure Pactio neg, gest. Ma
anche I'avvenuta promessa di Tizio, in quanto oltrepassava I’ammon-
tare della souma mutuata a Scia in conformita del mandato era in-
valida anche se non si voglia dire col BRANCHU clic essa provenisse
da errore.

Poiché quando io ti presto dieci, dice PAoro nella L. 17 pr. 1. de
pactis |2, 14], e mi faccio ripromettere la restituzione di venti, non
posso nullameno agire che per dieci. Alla stessa guisa non puo Pinter-
cedente, a detta di ULp1ANO, nella I. 12 § 1 D. de pecunic consti-
tute [13, 5], obbligarsi per una somna maggiore del debitore prinei-
pale, Secondo questa opinione il rescritto degli imperatori & piena~
mente conforme ai principi del diritto comune. Devesi inoltre notare,
che quando anche al mandatario non competesse, per avere oltrepas-
sati i limiti del mandato, azione alecuna contro il mandante, questi
potrebbe tuttavia agire contro quello, quando dall’cccesso del man-
dato cgli avesse risentito danno. A ¢io si riferisee anche Garo quando
nella L. 41 Dig. ©. t. scrive:

« Potest et ab nuna dumtaxat parte mandati indichmin dari: nam
i is, qui mandatum suscepit, egressus fuerit mandatum, ipsi quidem
mandati judicium non competit, at ei, qui mandaverit, adversus enmn
competit. »

Resta ora a trattare del secondo caso: di quando ciod il manda-
tario non ha agito contra, ma solo practer mandatum, Qui egli deve
essere trattato come gestore, e a lni quindi compete non Pactio man-
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dati, ma l'actio neg. gest.,, quando il negozio e di tal indole da recare
utile al mandante %), Per esempio: A mi ha dato mandato di cu~
rare il suo giardino durante la sua assenza; io non solo curo questo,
ma intraprendo anche una riparazione nccessaria alla sua casa. Qui,
per quanto ho fatto in forza del mandato, o Dactio mandati, per
quanto ho fatto senza il mandato ho Pactio neg. gest. contraric ed il
mandante ha alla sua volta verso di mo la directe ).

§ 935.

Continuazione.

11 mandatario ¢ in quarto luogo obbligato ad amministrare Paftive
a lui aftidato senza rimunerazione. Mandatum nisi groatwitum nullum
est, dice PaoLo nella L. 1 § 4 Dig. L. t.: « Nam originem ex officio,
atgne amicitia trahit. Contrarinin ergo est ofticio merces: interveniente
eitim pecunia res ad locationemm et conductionem potius respieit. »
Anche in cio si distingue il mandato da qualsiasi altro contratto,
nel quale quegli che presta un servizio pud esigere una rimunerazione,
Tale ¢ il contratto di locazione nel quale la rimunerazione & stabi-
lita in danaro e che & rivolta a quei servigi che hanno un prezzo di
mereato; tali sono i contratti innominati: do ut facias oppure fucio
ut des, nei quali o la rimunerazione non consiste in danaro, oppure
vien data per tali servigi i quali, come & ad csempio il lavoro intel-
I'ttuale, non hanuno un prezzo di mereato. Il fondamento della gra-
tuitd del mandato ¢ a vedersi, sccondo PA0LO, nella natura di questo
contratto che trac origine dall’amicizia e dall’officiosita. Per questa
considerazione si ritenne sconveniente che I'amico si facesse pagare
dallamico il servizio prestatogli 199). Tuttavia un honorarium nel vero

98) Per vero molti scrittori sono d’altro avviso. Veggasi HusEr, Praclection.
ad Institut. 1ib. IIL tit. 27 § 6. — Ma il Brcxaxn, Diss. cit. § 56 in nota ha
confutata completamente 'opinione di questi scrittori. Veggasi anche LAuTER-
sacty, Colley. th, pr. Pand. h. t. § 22 o Tumaur, System des P. R. 2 vol. § 867.

%) Vodi Becyasy, Diss. cit, § 57.

Ly Sexeca, de benefic. lib, IIL cap. 18; lib. 1V cap. 25.
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senso della parola, consistente ciot in wna donazione volontaria susse-
guente, non altera la natura del contratto, Di cid fa testimonianza
UrriaNo nella 1. 6 pr. D. h t., dove dice:

« Si remuncrandi gratia honor intervenit, erit mandati actio. »

Queste parole non devono essere intese nel senso che coll'uctio man-
dati possa prefendersi un onorario; ma esse indicano soltanto che
quand’anche il mandatario ricevesse una remunerazione in compenso
del servigio prestato, non pereid sarebbe alterata la natura del mandato.
Cosi ha ginstamente spiegato questo testo PROUSTEAU '-2). Molti serit-
tori sono per vero di diversa opinione 3) e credono che quand’anche,
al momento della conclusione del contratto, si fosse promesso un ono-
rario, esso non si trasformercbbe da contratto di mandato in contratto
di locazione, e che V'actio mandati prenderebbe nullameno vita. T solo
la merces che contrasta colla natura del mandato; non anche I'onorario.
Ma questa opinione non & conforme alle fonti, le quali assolutamente
negano che possa esservi un confratto di mandato non gratuito. Giv-
STINIANO esplicitamente ci dice nel § nltimo Inst. de mandafo: « in
summa sciendum est, mandatum, nisi gratuitun sit, in aliam formam
negotii cadere. » Risulta dnnque evidentemente che in riguardo al
mandato i giuristi romani ritenevano potere il mandatario accettare
una donazione in compenso dei servigi prestati, ma non potersi far
promettere pei medesimi nna determinata rimunerazione;e se cio av-
veniva, il contratto di mandato si eambiava in una locazione d’opere
o in un contratto innominato facio ut des e secondo che il negozio

1y Recitation ad I. 23 Dig. de reg. iwr. cap. XIV § 13 in Thes. Meerman
tom. IIT pag. 509. Veggasi anche Nooprt, Comment. ad Diy. h. t. pag. 373. —
Yoer, Comment. ad Pand. h. t. § 2. — Pormer, Pand. Iustin. tom. I h. f. nu-
mero XV nota g — e SCIIULTING, Thes. controv. Dee. LX Th. 5. Erratamente
ha invece interpretato queslo testo BuceiNew, Versuche einer Theorie des Voll-
machis- Vertray § 94.

?) Con questa interpretazione concordano i Basilici tom. IT pag. 133: = za:
Tapevredd avtiBupoy, ybpz T wepl To5 Evwolkds dyeyd 1. e. IOlsi remuneratio inferveniuaf,
locus est mandati actione.

3) TRENXDELENBURG, Diss. de honorario eiusque a mercede discrimine. Chi-
lonii 1775 § 10. — LavuteErnacd, Coll. thes. pract. Pand. h, t. § 15. — Coccedr,
inr. civ. contr. . t. Qu. 7. — HorrNer, Commentar iber die Institutionen § 925
nun. 3. — Tusavt, System des Pand. Rechts vol. I § 866 num. 4. IIUFELAND,
Lehrbuch des Oivilvechts vol. T § 516 nota «.
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richieda solo un’opera manuale oppure presupponga delle conoscenze
seientifiche, sia ehe Ia rimunerazione consista in un determinato ono-
rario in denaro o in qualeht altra cosa.

Che quando si era promesso un onorario od un salarium non pren-
desse vita un’actio mandati, ma un’actio crtraordinaria, ciot uwactio
in factum pracseriptis verbis 1), dichiarano chiaramente le legei se-
cuenti:

L. 7 Dig. W t.: « Salarhun proeuratori constitutum, si exstra or-
dinem peti coeperit 5), considerandum erit, laborem dominus remune-
rare voluerit, atque ideo fidem adhiberi placitis oporteat; an eventum
litium majoris pecnniae praemio, eontra bonos mores procurator rede-
merit » 6),

I.. 56 § Dig. eodem: « Salarium incertac pollicitationis neque extra
ordinem recte petitnr, neque judicio mandati ut salavinm tibi con-
stituat » 7).

I. 1 Cod. eod.: « Adversus cum cuins negotia gesta sunt, de pe-
cunias quam de propriis opibus vel ab aliis mutuo acceptam erogasti,
mandati actione pro sorte et usuris potes experirvi. De salario autem
quod promisit apud praesidem provineiae copnitio praehebitur. »

Si oppone alla nostra teorica che anchie nel deposito di danaro
possono promettersi intevessi dal depositario, senza c¢he il contratto
di deposito si cambi in nun mutuo, ¢ che questi interessi possono es-
sere chiesti coll'actio depositi ®). Perche non potrebbesi dungue anche
nel mandato convenirsi un onorario ¢ permettere che il mandatario
lo chiedesse coll’actio mandati? Ma abbiamo sopra dimostrato, trat-

N L. 5 ¢ 2 Dig. de pracseriplis verbis [19, 5.

%) Questa persecitio extraordinarin aveva il suo scopo in cio che, in guesto
caso non veniva, come al solito, nominato un fudex pedanens, ma conosceva lo
stesso pretore. . 1 Dig. de extraordinar. cognit. |50, 13]. Vedi Curacrts, Comnt.
in lib. IIT Responsornm DPupiniani ad I. 7 Dig. h. t. in oper. posthum, tom. T
pag. 115, edit Faprotr. Paris 1658.

6) Queste ultime parole si riferiscono al paction de quota litis ¢he era proibito.
Vedi § 370 di questo Commentarijo.

%) Cosi leggono le Pandette fiorentine, e quindi presso conslifuat ¢ sottinteso:
Judex. Di guesto avviso & anche KOuLeR, inferprelal. ¢! emendation. iuris romani
lib. T parte 4 pag. 24. Ma ALOANDRO ¢ BAUDOzA leggono: constitualur e questa
leziono segue il codice di Erlangen.

*y L. 24 o L. 26 § 1 Dig. depositi [16, 3].

Gtiick, Comm. Pandette. — Lib. XVIL

ot
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tando della colpa, che non pud dal deposito argomentarsi cirea al
mandato. Il depositario non pud del resto convenire una rimunera-
zione per la cwra posta nel conservare la cosa, allo stesso modo che
non puo il mandatario convenire wna rimunerazione dei propri ser—
vigi, senza trasformare Iindole del contratto conchiuso ¥). In questo
riguardo GIUSTINIANO parifica i due casi in una regola generale con-
tenuta nel § 13 Inst. I, t.: « Quibus easibus sine mercede suseepto
officio, mandati sive depositi contrahitur negotinm; is casibus in-
terveniente mercede locatio et condwetio intelligitur contrahi.» Gli &
poi assolutamente & considerarsi una specialitih che nel deposito di
cose fungibili possa ad iritio convenirsi Ia rvestituzione del tantumden,
senza che e vesti alterata la natura del deposito; e la ragione di
questa specialiti ¢ a vedersi nella natura delle cose fungibili, come
fn dimestrato nel titolo Depositi vel contra 19). Questo jus singulare
non pud quindi essere esteso al deposito di altre cose, ¢ tanto meno
ad altri contratti 11). Come potrebbe dunque divsi essere fondata Pactio
mandati anche per Ponorario convenuto, mentre le leggi cosl espliciti-
mente insegnano il contrario? 12), In ¢iv convengono con noila may-
gior parte dei giuristi 13),

Secondo 1a ginvisprudenza odierna, la quale PEsToR ¢ VEINECIO V)
fanno devivare dalle antiche consuctudini e legei, il contratto di man-
dato resta anche tale quando si sia convenuto un onorario; si concede
quindi Pactio mandati quando il mandatario si & oblligato a compiere
un servizio che a norma del diritto romano non poteva formar ozgetto
di una locazione di opere. Altri vanno anche piit oltre e sostengono

9 L. 1§ 8e9 Dig. depositi [16, 3].

10 ¢ 940.

11) 8i confronti OvERrBECK, Diss. de collocatione depositi tam regularis quam irre-
gularis in concursw credilorum § 21,

12) VogT, Comm. ad Pand. b. t. § 2. — ScuuLriNg, Thes. controvers. Dee. LX
Thes. 6. — IIuBER, Lunomia rom. ad L. 53 § 3 Dig. h. t. pag. 614, — Prou-
STEAU, Dccil. ad L. 23 Dig. de regul. iuris [50, 17] cap. XIV § 7 ¢ seg. (Thes.
Meerman tom. IIT pag. 509). — ViNNius, Commentar ad § ult. Inst. de mandato
num. I.— STRUVIUS, Synt. Qwris civilis Esercit. XXTI § 8, — Georg. FRANTZKIUS,
Comm. ad Pand. N. t.num. 34 e REINUARD, Sammlung iurist. philosoph, und kri-
tischer Aufsiitze vol. I pagine 340-345.

13) Deutsches Rechtsgelehriheit §§ 4811-4815,

1) Elem. inr. germanici tom. I lib. IT tit. 13 § 382.
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che anche quando non si & eonvennto alenn onorario, ma il mandatario
o persona non solita a render tali servigi senza rimunerazione, ma al
contrario di questi viva, egli puo nullameno pretendere un compenso 15),

V. 11 mandatario deve consegnare al mandante tutto cid che
per qualsiasi ragione ha ottenuto in forza del mandato, in quanto
¢i0 non gli ¢, come nel mandatum in rem suam, dovuto a soddis-
facimento di nna obbligazione del mandante verso di lui, o non
#li & rilasciato in donazione 16), Specialmente” iion” deve il an-
datario trattenere frutti od interessi. Egli deve consegnare le cosce
corporali che ha ricevuto in forza del mandato, per il mandante; deve
restituire il danavo riseosso ¢ talvolta anche gli interessi, quando
ciot si & reso colpevole di mora nella restituzione del medesimo, o
quando lo ha lasciato infrnttnoso, mentre avrebbe potuto sicuramente
impiegarlo o spenderlo con vantagzio 17); per civ che si ¢ fatto pro-
mettere per il mandante, deve cedergli le azioni. Infine egli deve re-
stituire fin ¢io che ha ottenuto eccedendo il mandato. L.e prove di
questi prineipi sono contenute nei testi:

1° L. 6§ 6 D. . t: « Apud Julianum libro XTI Digestorum
quacritur: si dominns jusserit procuratorem suum certam pecuniam
sumere, et foenerare periculo suno, ita ut certas usuras domino pen-
deret dumtaxat, si pluris foenerari potuisset, ipse lueraretur: in .ere-
ditam pecuaniam videtur, inquit accepisse. »

Il mandatario doveva dare a mutuo del denaro del mandante
ad un tanto per cento assumendo il pericolo dell’operazione. In com-
penso avrebbe potuto ritenere il luero tratto, se per caso avesse mu-
tuato ad ur interesse maggiore. ULPIANO dice per vero, che gli &
qui come se il mandante avesse dato il denaro a mutuo al manda-
tario, ma che tuttavia il mandato non si trasformasse in un mutuo
risulta evidentemente dall’esempio ehe ULPIANO riferisce poi, di un
procuratore al quale era affidata Iamministrazione di tutti gli affari
del maundante, pel caso in cui gli fossero affidati ad egunali con-

15) Vedi Laurensact, Coll. th. pr. Pand. 1. t. § 15. — StryK, Us. mod. Pand.
h. t. § 18. — STRUBEN, rechtliche Bedenken parte IV, Bed. 173 pag. 449 e REIN-
1ARD, loe. cit. pag. 349 e seg.

16) DoNgrLUs, Comment. iuris civ. lib, X1IT cap. IL § kace de priore pag. G45.

17) Borumerl, Diss. de wsuris ex manduato solvendis. Francof. ad Viadr. 1768,
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dizioni denari da mutunare; qui dice egli espressamente: mandati
quoque ewm teneri, In parte risulta poi da cio che attribuzione degli
interessi maggiori a Iuero del mandatario non avrebbe avuto scopo
aleuno, se il contratto avesse dovuto essere considerato non pitt come
mandato ma come mutio. In conformiti del mandato gquindi il manda-
tario devo restituirve solo gli interessi stabiliti; se egli riesce & mutuare
ad un interesse pin clevato, ¢io risulterd a suo vantaggio. Poiché in
quanto cgli T assunto il pericolo dell’operazione, egli ha gerito un af-
fare proprio, il quale non trovasi in aleun rapporto col mandato.

2° L. 8 § 10 Dig. h, t.: « Proinde si tibi mandayvi, ut nominem
emeres, tuque emisti, taneberis mihi, nt vestitnas, sed et si restituas %),
et tradere debes, etsi cantumn est de evietione, vel potes desiderare,
ut tibi caveatnr, puto suflicere si mihi hae actione cedas ut proenra-
torem me in rem msam facies, nee amplins praestes quam consecuturus
sis, »

L. 10 pr. Dig. eod.: « Tdemque et in fundo, si fundum emit pro-
curator. »

L. 10§2 Dig. eod.: « Si ex fundo quem mihi emit, procurator
fructus conseentus est, hos quoque officio judicis praestare eum
oportet. »

3.° I.. 10 § 3 Dig. eodem: « Si procurator meus pecuniamn meam
habeat, ex mora utique nsuras mihi pendent. Sed et si pecuniam
meam, foenori dedit, usurasque consecntus est, consequenter dicimus
debere cum praestare, quantumcumque emolumentum sensit, sive ei
mandavi sive non: quia bhonae fidei hoe congruit ne de alieno luerum
sentiat. Quod si non exercuit pecuniam, sed ad usus suos convertit,
in usuras convenietur, quae legitimo modo in regionibus frequentantur.
Denique Papinianus ait etiam si usuras exegerit procurator, et in
usus suos convertit usuras ewm praestare debere. »

ULPIANO ci presenta qui dei casi nei quali il mmandatario ¢ obbli-

18) AzoxE spiega giustamente il restiluas : vestituendi facultatem habeas. Poiclid
poco prima si tien parola del caso nel quale lo schiavo comprato dal manda-
tavio sin fuggito, ¢ quindi non possa essere restituito. Nei frammenti dei giu-
risti romani non & raro questo linguaggio. Vedi Reitz, dnnolation. sporad.
num. IX in Piitraassy, Opusenl. inrid. ex observat. miscell. batav. collect, p. 155.



MANDATI VEL CONTRA. 37

gato a pagare gli interessi. I Noopr 19), col quale combinano SCHUL-
TING 20) @ PorHIER '), ed anche molti ginristi pratici 22) vogliono con-
cludere da questi testi che il mandatario, il quale ha impiegato in
proprio vantaggio il denaro del suo mandante, deve prestare le mas-
sime usure permesse dal diritto romano, usurae centesimae, ciot il dodici
per cento, A ¢io alluderebbero le parole legitimo modo, poiche le usurac
centesimae vengono nelle leggi chiamati legitimae #), ed il prineipio do-
vrebbe applicarsi anche alla negotiorum gestio 24). I1 NooDT & cost profon-
damente convinto di questa opinione che non si fa serupolo di pro-
porre una inaudita trasposizione di parole in questo testo. Egli legge:
i usuras convenietur legitimo modo (i. e. ad modum lege praeseriptum);
le restanti pavole: quac in regionibus frequentantur, unisce colle parole:
ex mora utique usuras mihi pracstet. Ma ULPIANO non pensava cer-
tamente qui alle usurae centesimae, ma parlava soltanto degli interessi
correnti nel paese. Del che potrd oguuno persuadersi confrontando la
L.1 pr. Dig. de usuris [22, 1]. L'ardita trasposizione di parole del Noopr
¢ quindi affatto innecessaria, priva d’ogni autorita, e contraria ai Ba-
siliei #5) e I’argomento tratto dalle disposizioni riguardanti il negotiorum
gestor non & efficace poiche le leggi hauno esplicitamente disposto in
contrario riguardo al mandatario. In cid convengono con noi ANTONIO
FABRO %), CoCCEIO ?7) ¢ von BOEHMER ).

Trattando del caso nel quale il mandatario deve restituire 1 denari

19 De foenore et uswris 1ib. II cap. 5.

20y Thesium controv. Decad, LXI Th. 6.

21y Pandeet, Iustin. tom. I h. t. num. XXXVIII nota b.

22) Lavtersact, Coll. th. pr. Pand. h. t. § 30. — BERGER, Occon. i, 1ib, 111
tit. 5 § 37 nota 3. — LEeyser, Meditat. ad Pand. vol. III Specim. CLXXIX
medit. 3.

2) L. 19§ 3 de pignor. et Typot. [20, 1]; L. 8 Dig, in quibus caus. pignus
[20, 2]; L. 4 § 1 Dig. de naulico foenore [22, 2]; L. 7 § 4 Dig. de adin. ¢t pe-
rie. tutorum (26, 7).

2l) L. 33 Dig. de negot. gestis {3, 5].

%) Tom. II pag. 138 dove & detto: zai amd cuyypaens didwst Tous & T4 xhipatt
ouyvakuvas 1. €. ¢f si ad usus suos pecuniumy converterit, usuras praestat, quae in
regionibus frequentantur. » '

26) Rational. in Pand. ad L. 10 § 3 I. t.

27 Tur, civ. controv. lr. t. Qu. 14.

23) Diss. cit. de uswris ex mandalo solvendis §§ 10 o 11,
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ricevuti per il swo principale cogli interessi, ULPIANO non ha preso
in considerazione I'ipotesi che il mandatario abbia lasciato improdut-
tivo il denaro del principale. Per questo caso decide SCEVOLA:

I.. 13 §1 Dig. de usuris: « Quaesitum est an judicio negotiorum
gestorum vel mandato pro pecunia otiosa usuras praestare debeat,
cum dominus nullam pecunian foeneravit? respondit, si eam pecunian
positam 29) habuisset, idque ex consuetudine mandantis fecissef, non
debere quicquam usurarviaom nomine praestari. »

Devesi dunque aver riguardo in parte allo scopo del mandato, in
parte alle abitudini del principale. Se il denaro non era destinato ad
csser dato ad interesse, ma il principale Yayvrebbe lasciato giacere
nelle sue casse, il mandatario now sari obbligato ad abbonargli gli
interessi 3). Se jl mandatario ha ottenuto degli interessi per il man-
daute e 1i ha impiegati nel proprio vantaggio, questi assumono nella
persona del mandatario indole di un capitale, e perciv non deve ri-
tenersi anatocismo, se egli deve prestarne gli interessi al mandante 3?),

4.° I.. 10 § 8 Dig. L. t.: « Si mandavero procuratori meo, ut Titio
pecuniam meam credat sine unsuris, isque non sine usuris crediderit,
an etiam usuras mihi restitnere debeat, videamus? Kt Labeo scribit
restitucre eum oportere etiamsi hoc mandaverim ut gratuitam pecu-
niam daret, quamyvis si perieulo suo credidisset, eessaret (inquit Labeo)
in usuris actio mandati. »

ULPIANO ci presenta un easo nel quale il mandatario aveva agito
contro il mandato. Per questo egli doveva mutuare senza interessi a
Tizio; inveee egli convenne anche per gli interessi. Si domandava,
dovra Tizio restituire al mandante gli interessi percetti? ULriano
decideva insicme a LABEONE per laffermativa, poich¢ egli aveva ot-
tenuto gli interessi mutuawdo denaro altrui. Ma c¢he dovrd dirsi quando

29) 11 Vax pe WATER, Observation. turis rom. 1ib. I1[ cap. 12 pag. 341 legge
otiosam invece (i positam ; ma senza necessitd alcuna. Anclie i Basilici tom. I1I
pag. 378 leggono: zipesz i, e. ¢id che & lasciato inattivo. Non & quindi neces-
sario meppure loggere con ALOANDRO deposilam.

30) PerEz, Praelect. in Cod. th. t. num. 11 in fine ¢ MacNus, (Legrand)
Differentiar. iwr. civ. 1ib. 1 cap. T (MEERMANK, Thes. fwr. civ. et can. tom. IIT
pag. 267 D)

M L.7 6§12 e L. 58 § 1 Dig. de adm. tutor. [26, 7). Vedi Fasrr, Rational,
in Pand. ad L. 10 § 3 Dig. L. t.
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il mandatario dette a mutuo il danaro a nome proprio ed a risehio
proprio? Anche ¢id non puod liberare il mandatario dalle sue obbli-
gazioni; poiche il danaro non cessa per cid d’essere danaro altrui.
Altrimenti sarebbe in potere del mandatario di agire in fraudem legis,
se potesse valersi della eccezione di avere dato il danaro a nome suo
ed a proprio rischio. Egli potrebbe cosi a suo piacere ritenere gli in-
teressi ritratti. Quando il mandatario compie il negozio afiidatogli in
proprio nome, avviene che egli rimane obbligato di fronte al terzo in
proprio nome, e cho pud essere convenuto er contractu 32), ma la na-
tura della obbligazione fra mandante ¢ mandatario non resta per
cid alterata 33), In conseguenza, dice ULPIANO, seguendo LABEONE,
Pactio mandati non ha luogo per gli interessi quando il mandatario
ha dato a mutno il danarvo del suo principale a proprio rischio. I
ridevole cid ele il LAUTERBACH 3!) afferma, che gli interessi uon pos-
sono essere chiesti per azione, ma devono essere prestati officio judicis.
Ed altrettanto infondata ¢ la distinzione del VouT %), che il manda-
tario debba restituirve gli interessi correnti nel passe, ma possa trat-
cnere il di pitt ottenuto come ricompensa per il rischio assunto. 1)i
tutto ¢io ULPIANO non fa parola. Le ultime parole di ULpIANO de-
vono piuttosto intendersi (a che non contraddicano a quanto e scritto
nel §3 di questo frammento) col Noopr 36), riferendole al caso in eni
il mandatario potesse in conformity al volere del mandante dare il
denaro ad interesse a proprio rischio. Un caso non dissimile da questo
¢i si ¢ sopra presentato nella L. 6 § 6 Dig. h. t. Se il mandante non
si & riservato gli interessi, questi devono esserc considerati come un
luero del mandatario per il pericolo sopportato 37). Un altro caso nel
quale il mandatario deve prestare al mandante il lucro tratto anche con-
tro il fine del maundato, & offerto dalla L. 46 § 4 Dig. de procurator [3,3]:
« Procurator ut in caeteris quoque negotiis gerendis ita et in litibus
ex bona fide rationem reddere debet. Itaque quod ex lite consecutus

32) L. 13 Cod. 8i certum pelatwr [4, 2). Vedi HErrir, Diss. de obligatione mun-
dantis et mandatarii contemplatione tertii § 20.

) Leyser, Specim. CLXXIX medit. 1.

31y Colleg. th. pr. Pand. h. t. § 30.

3B) Comment. ad Pand. lib. XVII tit. 2 § 17,

36) De foenor. et usuris lib. I cap. 8 tom. I pag. 191 e seg.

37) BoruMer, Disserlal. cit. de uswris ex mandato solvendo §§ 12-18,
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erit, sive extrinsecus ob eam vem, debet mandati judicio restitucre;
usque adeo nt si per errorem aut injuria judicis non debitwn conse-
cutus fuerit; id quoque reddere debeat. »

Avevo dato incarico al mio proeuratore di chiedere gindizialmente
a Tizio 100 fiorini, dei quali egli mi era debitora. Questi, per errore,
o per parzialita del gindice, riceve pitt di quanto Tizio ¢ debitore.
Anehe questo ingiusto guadagno deve il procuratore restituire.

5° 1. 20 Dig. h. t.: « Ex mandato apud eum, qui mandatumn
suscepit, nihil remanere oportet: sicuti nee damunum pati debet, si exi-
weret foeneratam pecuniam non potuit. »

6.° 1. 43 Dig. I t.: « Qui mandatum snscepit ut peeuniam in
diem collocaret isque hoc feeerit, mandati conveniendus est, ut cum
dilatione temporis actionibus cedat. »

In questo caso il mandatario & obbligato in forza del mandato a
cedere le azioni, ottenute mediante I'eseeuzione del medesimo. Se anche
queste azionl non possono ancora essere cedutz, il mandante puo
tuttavia chiederne la cessione coll’actio mandati. Poiche anche il de-
bitor in diem 0 tuttavia debitore, sebbene fino allo spirare del termnine
non possa essere convenuto 33). La cessione avviene quindi sempre
cum sua ceusa, e ciot le azioni presamti vengono cedute come presenti
¢ le future come future. A c¢io si riferisce TrrianNo quando dice che
il mandatario eede le azioni cum dilatione temporis ).

7.° I.. 45 pr. Dig. eodem: « Si mandatu meo (andum emeris
utrum, cum dederis pretinm, ageres mecum mandati, an et antequam
des, ne necesse habeas res tnas vendere? Iit reete dicitur in hoc esse
mandati actionem ut suscipiam obligationem quae adversus te ven—
ditori ecompetit; nam et ego tecum agere possum, ut praestes nihi
adversus venditorem emti actiones, »

Come il mandatario puo agire contro il mandante pel quale ha
comprato una certa cosa, anche prima di averne pagato il prezzo, a
che quelli lo rilevi della obbligazione contratta col venditore, poiche
il mandatario non ¢obbligato a fare anticipazioni eontro il suo volere;
wsi puo anche il mandante agire contro il mandatario per farsi cedere
le azioni contro il venditore.

3%) I. 10 Dig. de condict, indebh. [12, G1.
3 Yedi Faser, Rationalic in Pand. Iust. tom. T i t. num. XXXIT nota e
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8.° L. 5) pr. Dig. . t.: « Si mandatu Titii Calpurnius pecuniam
quam Titius credebat stipulatus essef, non donandi animo: mandati
judicio eum ab herede Titii posse conveniri, nt actiones suas praestet, »

Tizio aveva dato mandato a Calpurnio di farsi promettere da
Sempronio il danaro da lui mutuato a Sempronio. Se Tizio non aveva
intenzione di far donazione a Calpurnio del danavo, gli eredi di Tizio
possono convenire Calpurnio coll’actio mandati e farsi da lui ceders
Yazione contro il debitore. Questa eessione era specialmente necessaria
¢ massimamente importante presso i Romani, poiché a norma del di-
ritto civile nessuno poteva dircttamente acquistare diritti e azioni per
mezzo di una persona libera, ma era a cid necessaria una cessione
formale ). Solo in pochi casi facevasi eccezione a guesti prineipi, am-
mettendo non essere necessaria la cessione, ed accordando al mandante
tulora azionse diretta, talora utile, contro i terzi coi quali il manda-
tario avesse conchiuso dei negozi. Di eid c¢i oecuperemo piit avanti,
dove tratteremo dei rapportl giuvidici fra mandante e terzi.

Infine:

VI. II mandatario & obbligato a dar ragione della esecuzione del
mandato e specialmente a rendere conto delle spese e degli incassi 41).
Solo in quanto egli ha adempinto fedelmente ed onestamente (bona
Jide) queste obbligazioni, pud anche far valere delle pretese giuridiche
contro il mandante. Se altrimenti, egli risponde di tutti i danni ar-
recati colla piu lieve colpa. Se egli viene condannato per dolo, 1a
condanna trac seco 'infamia 12), Le ragioni che il Cocckro 13) adduce
a sostegno della opinione che, in armonia coi concetti romani, anche
wna semplies culpe tracsse seco infamia, sono molto apparenti, spe-
cialmente se si considera che Vinfamia nel concetto del diritto romano
non corrisponds al disonove (Ehrlosigkeit) mnel senso del diritto
tadesco, ma impliea soltanto una diminuzione dell'onore cittadino 1),

1) L. 126 § 2 Dig. de verb. oblig. [45,1], L. 1 Cod. Der quas personas [4, 27];
L. 7 Cod. Si quis alteri vel sibi [4,50]. Vedi IToToMaN, Observat. 1ib. III cap. 31
© GirHANI, Lectur. Allorf. ad I.. 11 Dig. de obligal. ef act. [44, 7] num. 16 e seg.

1y L. 46 § 4 Dig. de procwr. [3, 3]; L. 10 § 9 Dig. L. t.; L. 56 § 4 Dig. eod.

) L.1§1; L.G§ 5e 6 Dig. de Ris qui notantur infamie [3, 2]; L. 21
Cod. I t.

13) Iur civ. contr. h. t. Qu. 9 e lib. IIT tit. 2 Qu. 5. )

1Y Vedi HussER, diber Ehre, Ehrlosigkeit und Ehrenstrafen cap. I1I pag. 70.

Guriick, Comm. Pandette. — Lib. XVII. 6
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Certo & che il diritto tedesco non si & mai assimilato quella guisa
di concepire Pinfamia ),

Iisiste dolo non solo quando il mandatario lha agito scientemente,
contrariamente ai propri doveri 16), ma anche quando ha ecosi agito
per desiderio di guadagno. Cio risulta dai seguenti testi:

L. 8 § 9 ¢ 10 Dig. h. t.: « Dolo auten facere videtur, qui id, quod
potest restituere, non restituit. 1’roinde si tibi mandavi, ut hominem
emeres, tuque emisti, teneberis mili ut restituas. Sed et si dolo emere
neglexisti, forte enim pecunin aceepta alii cessisti, ut emeret, aunt si
lata culpa, forte si gratia ductus, passus es alinm emere, teneberis, »

L. 44 Dig. I t.: « Dolus est, si quis nolit persequi, quod persequi
potest: aut si quis non exegerit, quod exigore, solvere » 17),

T ancora da notarsi ehe quando & stata afidata anministrazione
a pit persone insicme, esse rispondono come corred #). Ciascuno puo
quindi essere convenuto in solidum; ma se un solo ha soddisfatto il
mandante, nessuna pretesa pud farsi valere contro gli altri; come in-
segna SCEVOLA nella L. 60 § 2 Dig. h. t.: « Duobns quis mandavit
negotiorum administrationem: quaesitun est, an unusquisque mandati
judicio in solidun teneatur? Respondi, unwnquemqgue pro solido con-
veniri debere: dummodo ab utroque non amplius debito exigatur, »

45) Vedi EayiNguavs al Coceefi ius civ. contr. tom. 1 lib. III tit. 2 Qu. 2
nota ¢ pag. 291.

16) Lour, Theorie der Culpa § 6 pag. 18.

47) Che queste ultime parole della L. 44 N, t. sieno corrotte gli & evidente.
Si sono percio fatti diversi tentativi per correggerle. L'opinione del CATARINO,
ALOANDER, BYNKERSIIOK e PirrMaNy trovasi in Korurer, Interpret. et Emen-
dation twris rom. 1ib. IT cap. 10. Secondo questi scrittori il testo dovrebbe
essere cost completato: aul si quis non exeyerit, quod exigere polest; aut si quis
nolit solvere, quod polest solvere. I Basilici (tom. II pag, 155) hanno: acop ést =5
P4 metgsal Twa o Suvatal, % T¢ g ATATIIZ TC) Suvd pevov, 4 T pd douval TE aratrqdis i o.
dolus est, si quis non faciat, quod faccre polest, awt non erigat, cum possit, aut
quod exegerit, non del. Con cid combina il nostro codice di Erlangen che legge:
«ut si quis non exeyerit, quod exigere polest, aut si quis nolit solvere, quod exeyil.
Quasi identicamente legge Barpoza; solo invece di ereqit, egli legge exe-
gerit. Questa lezione accoglic anche HorrManN, Meletemat. ad Pand. Disser-
tat., XVI ¢ 2,

48 Vedi Voer, Comm. ad Pand. b. t. § &
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§ 956.

Obbligazioni del mandante.

Poiche par regola il mandatario non ritrae aleun vantaggio dalla
amministrazione degli affari altrui, cosi vuole Pequita che alla stessa
guisa non abbia per essa a risentire danno di sorta. Ché giustamente
dice AFRICANO: « nemini officium suum damnosum esse debet » 49), 11
mandante ¢ quindi obbligato a tenere indenne il mandatario 50),
Da questo prineipio, riconoscinto pienamente dalle fonti consegue:

I. Che il mandatario ha diritto di pretendere tutte le spese fatte in
pro del mandante, insieme agli interessi 3'), anche quando il mandante
ne avrebbe potuto fare di minori, o quando Paffare non riesel come
volevasi, o quando il mandatario non avesse potuto condurlo a fine,
purche, ben s'intenda, egli abbia gerito bona fide ¢ senza colpa. Sono
a questo proposito interessanti i seguenti testi:

1.° I, 10 § 9 Dig. L. t.: « Idem Labeo ait, et verwn est, reputa-
tiones 52) quoque hoc judicium admittere: et sicuti fructus cogitur re-
stituere is, qui procurat, ita sumtum, quem in fructos percipiendos
fecit, deducere eum oportet: sed et si ad vecturas suas, dum excurrit
in praedia, sumtwn fecit, puto hos quoque sumtus reputare eum
oportere: nisi si salarviarius fait 53) et hoe convenit, ut sumtus de suo
faceret ad haec itinera, hoc est de salario. »

2.° 1. 12 § 9 Dig. eodem: « Si mihi mandaveris ut rem tibi ali-
quam emam, egoque emnero meo pretio, habebo mandati actionem de

19) L. 61 ¢ 5 Dig. de furtis [47, 2].

50) .. 15, L. 20 pr. Dig. h. t. — NoopT, Oomm. aid Pand. h. t. § 4 directo. —
Prousteam, Recit. ad L. 23 Dig. de reg. inr. [50,17] cap. XIV § 26. — D’AVEzaN,
h. t. § 10. Contractuum lib. II Tract. IV §§ 5 6 7 — e VoOET, Conm. ad Pand.

51) BoEMERI, Diss. de usuris ex mandato solvendis § 19.

52) Per reputationes s'intendono gli sconti e le imputazioni che il mandatario
pud fare. I Basilici tom. II pag. 139 hanno asrediopspols.

53) Nel codice di Erlangen si legge qui: nisi salarium fuit. — Baupoza ha
invece: nisi salarium fuerit datum.
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pretio recipiondo: sed et si tuo pretio, impendero tamen aliquid bona
fide ad emtionem rei, erit contraria mandati actio; aut si rem emtam
nolis recipere. Simili modo et si quid aliud mandaveris, et in id sumtnn
fecero. Nec tantum id, quod impendi, verumn usuras quoque consequar.
Usuras autem non tantum ex wora esse admittendas: varum judicem
aestimare debere si exegit a debitore suo quis, et solvit, cumn uberrimas
usuras consequeretur; acquissimum enim erit, rationem eius rei ha-
beri: aut si ipse mutuatus gravibus usuris, solvit. Sed ¢b si reum
wsuris non relevavit, ipsi autem et usuraeg absunt; vel si minoribus
relevavit, ipse autein majoribus foenus accepit, ut tidem snam libe-
raret: non dubito, debere eum mandati judicio et uduras eonseqni: et
ut est constitutwm, totum hoe ex aequo ct hono judex arbitrabitur. »
A termine di queste pud dunque il mandatavio: 1.° pretendere lo

usure moratorie in tutti i casi nei quali esse hanno Inogo; 2.° pretendere
usure dei danari propri impiegati per il mandante, sia ¢he questi de-
nari egli abbia liberato da wn credito ad usure, xia che no; gquando
ciod: a) il mandatario ha preso denaro a mutuo ad interesse, d) o ha
riscosso capitali propri che aveva impiegato ad interesse, ¢) o ha im-
piegato per il mandante del danaro proprio c¢he avrebbe altrimenti
dato ad interesse. In questi casi egli puod pretendere talvolta solo lo
usure correnti, talvolta anche le massime usure, a seconda lo richie-
dono le circostanze del caso ed i prineipi dell’equitd 54,

3° L. 27 § 3 Dig. h. t.: « Impendia mandati exequendi gratia
facta, si Dona fide, facta sunt, restitui omnino debent; neec ad rem
pertinet, quod is, qui mandasset, potuisset si ipse negotium gereret,
minus impendere. »

4.° L. 56 § 4 Dig. h. t.: « Sumtus bona fide necessavio factos,
etsi negotio finem adhibere procurator non potuit, judicio mandati
restitui necesse est. »

53.° L. 1 Cod. I t.: « Adversus cum, cuius negotia gesta suut, do
pecunia, quam de propriis opibus, vel ab aliis mutno acceptam ero-
gasti, mandati actione pro sorte et uswris potes experiri., »

6.° L. 4 Cod. codem: « Etiam si contrariam sententiam reporta-
verunt, qui te ad exercendas causas appelationis procuratorem con-

51) Vedi BucuNer, Versuch ciner Theoric des Vollmachtsvertrages § 93.
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stituerant: si tamen nihil culpa tua tactum est sumtus, quos in liten
probabili ratione feceras, contraria mandati actione petere potes. »

Se il mandatario ha fatto delle spese volattuarie, non pud preten-
derne il rifacimento che quando il mandante vi abbia acconsentito;in
caso contrario ¢gli puo soltanto togliere dalla cosa quanto [u aggiunto
¢ puo essere tolto senza danno, a meno che il mandante non sconti
al mandatario anche queste spese.

I.. 10 § 10 Dig. . t.: « Idem ait, si quid procurator citra man-
datumm in veluptatem fecit, permittendum ei aufferre quod sine damuo

~dominis fiat: nist rationem sumtus istius dominus admittit. »

IL Tl mandante deve risarcive al mandatario i daini ehe ha senza
propria colpa risentiti per 'esecuzione del mandato, anche quando cio
sia avvenuto per lievissima eolpa del mandante.

* L. 25 § 7 Dig. I t.: « Sed cum servus, quem mandata meo emeras,
furtum tibi fecisset, Neratius ait mandati actione te consecuturum, ut
servas tibi noxas dedatur: si tamen sine culpa tua id acciderit, quod
st ego scissem talem esse servwm, nec pracdixissem, ut possis prae-
cavere, tune quanti tua intersit, tamtum tibi pracstari oportet. »

PAuLus distingueva qui il caso nel quale il mandante sapesse che lo
schiavo, comperato dal mandatario in conformity del mandato, ¢ dal
quale il mandatario fu derubato, fosse un ladro, dal caso opposto.
Nel primo caso il mandatario puo pretendere completo risarcimento
dei daunni subiti, nel secondo non pud che ottenere una noxae deditio.
Ma AFRICANO respingeva questa distinzione ¢ riteneva pin giusto che
il mandante rifacesse ogni danno senza restrizioni, sia che sapesse
essere lo schiavo acquistato, ladro, sia che lignorasse. PPoichd il man-
datario pud sempre dire che egli non avrebbe risentito il danno se
non avesse accettato il mandato. Certo sembra giusto che il dominus
non abbia a risentire per uno schiavo danno maggiore di quanto lo
schiavo stesso vale; ma gli & indubbiamente piu equo ancora, che a
nessuno debba provenir danno dall’aver voluto prestare ad altri ami-
chevole servigio. Le parole (i AFRICANO Suonano cosi:

L. 6 § 5 Dig. de furtis [47,2]: « Quod vero ad mandati actionem
attinet, dublitare se ait, num aeque dicendum sit, omni modo damnum
praestari debere? Bt quidem hoc amplius, quam in superioribus causis
servandum: ut etiamn si ignoraverit is, qui certwin hominem eius man-
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daverit, furem esse; nihilominus tamen damuum decidere cogetur:
iustissime enim procuratorem allegare non fuisse se id damnum pas-
surum, si id mandatoum non suscepisset, Idqué cvidentins in causa
depositi apparere: nam litet alioquin aequum videatur, non opporterce
cuiquam plus damni per servam evenire quam quanti ipse servus sit:
multo tamen aequius, nemini officiun suum, quod eius, cum quo con-
traxerit non etiam sui commodi causa susceperat damnosum esse. »

Per conciliare le parole di PAoLo can quelle di AFRICANO suolsi
affermare 5%) c¢he PAoLo parla d'un caso nel quale il mandatario aveva
avato incarico di acquistare uno schiavo in genere, mentre;AFRICANO
invece risolve la questione cirea al caso in cui il mavndatario -ha ricevuto
Pincarico di comperare wn determinato schiavo. In  quello §petta la
scelta al mandatario, in questo al mandante; gli & quindi giusto che
in quello il mandantz non sia tenuto che alla noxae deditio, in questo
invece al completo risarcimento dei danni,

Errerebbe molto per altro chi credesse tolta con questa interpre-
tazione Pantinomia delle fonti. Le parole di I’A0L0: quod si ego scissem,
talem esse servum, provano evidentemente che anche AoLo si riferiva
ad un mandato che aveva per oggetto la compera di uno schiavo
determinato, e gli & quindi, come hen nota PoOTHIER 5%), altrettanto
evidente trattarsi qui di una diversitd d’opinione fra gli antichi giu-
risti romani, quanto gli ¢ impossibile all’interprete il conciliare i due
testi, Ora, gli & vero che AFRICANO & giurista pint antico di PAoLo,
che fu contempoaneo di ULPIANO, come si & dimostrato in altra oe-
casione 57), ma chi non restera nullameno persuaso della efficacia degli
“argomenti di AFRICANO? Tl FABER %) inoltre trova nel testo i PAOLO
un’altra difficolti che gli sembra insuperabile senza ricorrere ad una
emendazione. Secondo questo giureconsulto 'actio mandati, anche nei
casi nei quali sarebbe rivolta nnicamente alla noxae deditio, & sotto-
posta alla condizione che al mandatario non sia imputabile in riguardo

55) Vedi Bacmovivs, ad Disputal. Treutleri vol. I Disput. XXVII Th. VII
Lit, E et I. — MEYER, mdotdv Iustinian. Decad. VI cap. T e PACIUS Ismstinpaviy
S+ Legum concilialar. Centur. IV Qu. €0 pag. 342.

56) Pandect. Iustin. h. t. num. LX nota h pag. 470.

57) Vedi § 779 di questo Commentario nota 43.

58) Conjectur. iwris civ. 1ib. TIL eap. 5.
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al firto commesso dallo sehiavo acquistato per il mandante, 1a minina
colpa. ANTONIO FFABRO trova in civ un controsenso. Anzitutto percho
non sa, a suo avviso, concepirsi furto senza colpa anche da parte del
dernbato 9); econ questa condizione si verrebbe quindi a negare im-
plicitamente ’azione.

13 secondariamente, come puo concepirsi che la negligenza del
mandatario possa autorizzare lo schiavo del mandante a rubare?
Clie i mandatario possa ad ogni modo agire contro il maundante
noxaliter & indubitabile, ne a dir civ sarebbe stato necessario citare
I'autoritd di NERAzIO 50), La questione versava piuttosto su cio: se il
mandatario dovesse contentarsi della noxae deditio. Per togliere quindi
I'assardo che si presenta allinterprete, sarebbe necessario cmendave
it testo, ¢ invece di: sine culpe tua, leggere: sine culpa mea. Esser giusto
¢lie quando il mandante & senza colpa il mandatario debba conten-
tarsi della noxae deditio.

Sebbene GIOVANNI SUAREZ DE MENDozZA 1) ¢ TERONE TREUTLER ),
abbiano aceslta I'emnendazione del FABRO, il BAcovio 83) ha dimostrato
la dubitabilitd della medesima mostrando come il testo possa dare
un senso completo senza ad essa ricorrere, ¢ (GIOVANNI GUGLIELMO
MARCEART 6!), ha posto fuor di dubbio la veritd della tesi Racoviana,
coll’aiuto dei Dasilici %) e degli scoliasti greei 00), Gli & inutile vilevare
qui del résto che ANTONIO FABRO ha contro di st tutto quanto la
critica testuale offre in sostegno della lezione comune: 'autorita dei
manoseritti, quella delle migliori edizioni, ¢ dei Basilici. Tutto cio
perde ogni importanza quando sirvilevi di quale eolpa del mandatario

59) L. 52 § 3 Dig. pro socio (17, 2}

60) L. 22 Dig. Commod. [13, 6]; L. 45 Dig. Locali conducti [19, 2].

61) Comment. ad Ley. Aquil. 1ib. II cap. II Sect. 1 num. 34.

62) Vol. I Disput. XXVII § 7 lit. I

63) Notae et Animadversiones ad Disputal. Treutlori vol. I pag. 1025.

61y Probabilic receptar. Lectionum iuwr. civ. (Traj. ad Rhen. 1737) pag. 172 ¢ seg.

63) Tom. IT pag. 147 in fine. xév ¢ dtulcs, &» xavd Evtokiy pe Gycpasws, wiépl mapa
ey ecc. 1. . Si servus, quem mandaln meo emeras, furtum apud fe fecerit, sine
Jraude tua....

66) Basilici tom. 1I pag. 185 nota ¢. Toxds & pi 63 avtos Tordutoy ducipyasw woArarts
TpoTpedapeno; ETepa dcoudisar — 1. e. nisi tu forte ewm lalem (sc. furem) effeceris,
quod saepe eum coliorlatus sis, ut res alienas contrectaret.
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si tenga qui parola. Lo scoliasta greco div in proposito la seguente
spicgazione: gnande, per esempio, il mandatario ha eceitato lo schiavo
al farto, ¢ gli ha dato percio oceasione di rivolgere contro i Ini
questa prava tendenza. Questo esempio @ pienamente ¢onforme alla
espressione usata dai Greei nel tradurre culpe eolla vose zzxz, 1a quale
sionifica malvagity, perfidia, onde non a torte il Bacovio intende
la voce culpa per culpa gravior per quam occasionem furandé meanda—
tarius servo praebuerit, ed i1 MARCKART spiega il frammento coll’e-
sempio molto adatto di un mandante ehe ahbia fatfo conoscere al
mandatario l'indole ladra del servo, consigliandolo di star sull'dvyiso
per non essere derubato. Che in questo caso, se il mandatario (rascura
I'avviso, possa parlarsi di colpa, risulta anche dalla I.. 61 S 7 Dig.
de furtis [47, 2], ove AFRICANO dice: « ITaec ita puto vera esie, si nnlla
endpa ipsius, qui mandatum vel depositum susceperit, intercedat. Cae-
terum si ipse ultro ei custodiam, argenti forte vel nmmmornny, commi-
serit, cam alioquin nihil unquam dominus tale quid fecissot, aliter existi-
mandum est. » B a chi potrd sembrare ingiusto, che in tali civcostanze
si neghi azione di danni al mandatario eontro il mandante? 67).

Se il mandatario nell’esecuzione del mandato ha subito un danno
puramente casuale, e. g. malattia, derubamento, naunfragio ¢ simili,
non pud di c¢iv ehiedere risarcimento al mandante, poiche sono questi
aceidenti fortuiti, i quali non trovansi in aleun necessario nesso
col maundato. T ¢ido non solo ¢ conforme alla rezola generale: casus
Sfortuiti a nullo pracstantur,la quale, sccondo la teoria di ULrraxo ),
vale in tutti i contratti, ma gli & anche specialmente confermato da
P’AoLo quando nella I.. 26 § 6 . h. t. dice: « Non omuia, quae im—
pensurus non fuit, mandatori impntabit; veluti quod spoliatus sit a
ladronibus, ant naufragio res amiserit, vel languore suo sworumque
adprehensus quacdam erogaverit; nam haee magis casibus, quam
mandato imputari oportet » ¥), Molti giuristi nullameno trovano ehe ¢io

67) ProusTEAU, Regitat. ad T.. 23 Dig. de veg. iur. [50, 17] cap. XIV § 26 o
Carrzov, parte IT Const, 20 Des. 13.

63) L. 23 in fin. Dig. de dir. reg. iwr.

69 I Basilici tom. IT pag. 147 traducono cosi: cabra yip zasd Tiyuy, ob piv éx
T35 &vmalds ewvéde. 1. e. haec enim casw fortuilo, ¢t extra causam mandati accilunt.
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& ingiusto ™) ed Accursio dice senz’altro: nec hic § de curialitute debet
servari. Nel contratto di societd avrebbero i giuristi romani indotti pin
equi prindipi; 11 socius deve dividere i danpi risultati da casi fortuniti
chie hanno colpito il socio 7'). Se danque un socio, che per occasione della
societa, ma pure a proprio vantaggio, intraprende un viaggio, & col-
pito da un caso fortnito puo dividerne ecoi consoci i danni, porehé
non dovrd dirsi il medesimo per il mandatario che & colpito da caso
fortuito nella esccuzione del mandato dalla quale egli non trae, per
regola, vantaggio di sorta? Gli & che altro rapporto giuridico & quello
creato da una societd, altro ‘quello sorgente da un mandato. E nella
socictay, per la stessa natura di questo contratto, gli & evidente che
damni e vantaggi dcbbano essere divisi fra i soei 7); i quali sono
considerati come fratelli, Di tale fidole non & invece il mandato; ¢é
quindi non-si pud dalle regole dell’un contratto trar argomento per
Paltro, come Exrico HUBER ) e von WERNHER ™) lianno suf-
ficientemente' dimostrato. Tuttavia pudo ammettersi una eccezione:
quando alla conclusione del contratto si fosse altrimenti convenuto,
o quando il mandante avesse scientemente inviato il mandatario per
luoghi pericolosi c¢d infestati da malandrini, Gli & giusto, in questi
casi, clic il mandante risarciseca al mandatario anche i danni prove-
nienti da caso fortuito, sia voglia dirsi avere egli tacitamente assunta
la respounsability, per il caso fortuito, sia voglia ritenersi essere egli
in colpa nell’inviare il mandante in tale pericolosa localita ),
IIL. II mandante & infine obbligato a liberare il mandatario da
tutte le obbligazioni assunte in conseguenza del mandato per la sua
migliore estcuzione, L’azione contro il mandatario & qui diretta non

70) Vedi FaBER, Rational. in Pand. ad h.L.— ScHULTING, Thes. controv. De-
cis. LXI Th, IX. — LauTerBAcH, Coll. th. pr. Pand. h. t. § 36. — MaGNUSs,
Rationum et different. iwr. civ. lib. II cap. 8 (Thes. Meerm. tom. 1II pag. 305). —
TuLpeNus, Comment. in Cod. h. t. num. 8 e D'EsprE1sses, Ocuvres tom. I pag. 99.

) L. 52 § 4 Dig. pro socio [17, 2)].

72) L. 73 § 1 Dig. eodem. L. 25 § 6 Dig. Locati [19, 2}

73) Funomia Rom. ad L. 26 § 6 Dig. h. t. pag. 608 e seg.

1) Selectar. Observation. forens. tom. I parte IV obs. 214 numeri 49-57.

) Vedi ScuiLTer, Prar. iwr. vom. Exere. XXVIII § 93. — VoETr, Comm.
ad Pand. h. t. § 13. — WERNHER, Select. Observat. for. tom. I parte IV obs. 214
nuam. 58. — Lavutersacty, Coll. th. pr. Pand. h. & § 306.

Griick, Comm. Pandetle. -- Lib. XVII. 1
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ad un dare o risarcire, come nelle precedenti obbligazioni, ma ad un
fare. I1 mandato deve pertanto essere stato realmente eseguito, come
risulta dai seguenti testi:

L. 45 pr. D. L, t.: « S$i mandatu meo fundum emeris, utrum cum
doderis pretium ageris mecum mandati, an et antequam des, ne ne-
cesse habeas res tnas vendere? Et recte dicitur, in hoc esse mandati
actionem, ut suscipiamm obligationem, quae adversus te venditori com-
petit. »

L. 45 § 1 eodem: « Sed si mandatu neo judicinm suscepisti, ma-
nente judicio, sine justa causa non debes mecum agere ut fransfera-
tur judicium in me: nondum enim perfecisti mandatum, »

§ 2 eiusdem L.: « Ttem si, dum negotia mea geris, alicui de cre-
ditoribus meis promiscris, et, antequam solvas, dicendum est, te agere
posse, ut obligationem suscipiam; aut si nolit creditor obligationem
mutare, cavere tibi debeo, defensurun te. »

§ 3 eiusdem L.:« Si judicio te sisti promisero, nec exhibuero, et an-
tequam praestem, mandati agere possum, ut me liberes, vel si pro te
reus promittendi factus sum » 76),

§ 4 eiusdem L.: « Sed si mandavero tibi, ut creditori meco solvas,
tuque expromiseris, et ex ea causa damnatus sis, humanius est, et in
hoc casu mandati actionem tibi competere. »

' § 5 eiusdem L.: « Quotians autem ante solutam pecuniam mandati
agi posse diximus, faciendi causa, non dandi tenebitur reus: et est
aequum, sicut mandante aliquo actionem nacti, cogimur eam prae-
stare judicio mandati, ita ex ecadem causa obligatos habere mandati
actionem, ut liberemur. »

L. 38 § 1 D. h. t.: « Non adsimilis illa, quae frequentissime, agi-
tari solet, quaestio: Fidejussor,an et prius quam solvat, agere possit,
ut liberetur? Nec tamen semper expectandum est, ut solvat, aut ju-
dicio accepto condemnetur, si diu in "solutione, reus cessabit, aut
certe bona sua dissipavit; praesertim si domi pecuniam fideiussor
non habebit qua numerata creditori, mandati actione conveniat
reum » 77),

16) Nei Basilici tom. II pag. 155, questo testo & cosi efficacemente trndotto:
Ti alté xat & Umép Tod yéyova ypebans i, .1 Idem est si pro te debitor factus sim.

7i) Baupoza ed il Codice di Erlangen leggono invece convenial, Sulla L. 38
4 1 Dig. h. t.. si confronti DoNeLLUs, Commeniar. iur. civ. 1ib. XIII cap. 13.
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Se il mandante dolosamente si rifiuta di adempiere queste obbli—
gazioni; ¢ viene condannato per mancanza di fede, egli diviene
infame 7)., Se il mandato & stato conferito da pilt persone, queste sono
obbligate correalmente al risarcimento dei danni; se perd una sola di
esse venga citata mentre il suo conmandante & ancora incapace di
pagamento, ad essa, sull’esempio dei pit fidejussori, s’accorda il bene-
JSictum divisionis ). Se il mandatario ha esercitato 1’azione contro uno
dei mandanti senza esserne soddisfatto, non restano percio liberati gli
altri finehe egli non abbia ottenuto piena liberazione.

L. 59§ 3 D. L. t.: « Paulus respondit unum ex mandatoribus in
solidum, eligi posse, etiamsi non sit concessum in mandato; post con-
demnationem autem in dworum personam ecollatam, necessario ex
sausa judicati singulas pro parte dimidia conveniri posse et de-
bere. »

L. 52 § ult. D. fidejussor.[46,1]: « Plures eiusdem pecuniae cre-
dendae mandatores, si unus judicio eligatur, absolutione quoque se-
cuta noun liberantur: sed omnes liberantur pecunia soluta. »

L. 3 Cod. de fidejussor. [8,40]: « Ubi sunt omnes idonei,in por-
tionem obligatio dividitur. »

L. 3 Cod. de constit. pecun. [4,18]: « Divi Hadriani epistolam,
quae de periculo dividendo inter mandatores et fidejussores loguitur,
locum hablere in his etiam, qui pecunias pro aliis simul constituunt,
necessarium est. »

§ 957.

Azioni sorgenti dal mandato.

Le azioni sorgenti dal mandato sono 'actio manduti directa e 'actio
mandati contraria.

I. L’azione diretta compete al mandante od ai suoi eredi contro il

mandatario, e contro gli eredi del medesimo per ottenere Iadempi-

) L. 6 § 5 Dig. de his qui not. inf. [43, 2].

19 Voer, Comment. ad Pand. h. t. § 10. — MALBLANC, Princip. dur. rom.
parte II Sect. I § 528. D’altra opinione & il THiBAUT, Syst. des P. E. 2 vol.
§ 868,
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mento delle obbligazioni contratte col mandato. Essa teude quindi
ad ottenere I'esecuzione degli affari mandati, ed in caso di mancata
esectizione la prestazione dell’interasse 30); tende inoltre ad ottenere
un resoconto quando nella esecuzione del mandato vi furono entrate
e spese, tende infine alla cessione. delle azioni e dei- divitti acquistati
dal mandatario in forza del mandato per il mandante, cone pure
alla restituzione di tutto cid che il mandatario in qualsiasi altra
guisa abbia ottenuto e ricevato per il mandaunte, insieme ai frutti e
agli interessi, non meno che al risarcimento dei danni causati con
colpa propria. Se al mandatario si fossero affidati documenti neces—
sari alla gestione degli affari, I'azione diretta tende anche alla loro
restituzione 81),

II. L'actio mandati contraria compete al mandatario ed af suoi
eredi, e tende non solo ad ottenere le anticipazioni necessarie 52) per
yPesecuzione del mandato, mna anche al rifacimento delle spese gia in-
contrate nell’esecuzione del nezozio gerito, e all’ abbonamento degli
intoressi del danaro %) dal mandatario impiegato per il mandante, al
risarcimento dei danni da esso subiti in causa del mandante, come
pure alla liberazione delle obbligazioni per esso assunte84).

Se il maundatario si & sostituito un altro nella esecuzione del man-
dato, fra il primo maundante ed il sostituito non sorge rapporto di
mandato; ¢osi non pud il mandante agire contro il submandatario,
1@ questo contro quello 85). Ma poiehd il sostituente & in riguardo al
sostituito un vero mandante, cosi non vi ha dubbio che fra loro

80) I,. 8 § 6, L. 27 § 2 Dig. h. t.

8l) L. 8 pr. Dig. h. t. .

8) L. 12 § nlt. Dig h. t.: « Idem Marcellus scribit, si, ut post mortem sibi
monumentum fieri, quis mandavit, heres eius poterit mandati agere. Illum
vero, qui mandatum suscepit, si sua pecunia fecit, puto agere mnndati, si
non ita ¢i mandatum est, ut sua pecunia faceret monumentum: potuit enim
agere otiam cum eo, qui mandavit, ut sibi pecuniam daret ad faciendum:
.maxime si jam quaedam ad faciendum paravit. »

83) Vedi PutTER, Auserlesene Rechitsfille vol. II parte IV Ded. 245.

81) Vedi Vorr, Comm. ad Pand. L. t. § 10. — Scuyipt, Lekirbuch von Kla-
gen und Einreden § 1036 o seg. — BoEHMER, Doctrina de action. Sect. IT cap. VIII
¢ 131 e MENCKEN, Introd. in doctrina de action. for. Sect. II Membr., IX § 15.

85) Arg. L. 1 § 11 e L. 16 Dig. deposili [16, 3]. Vedi VoET h. t. § 8.
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valgano reciprocamente i medesimi mezzi giuridici e sorgano i mede-
simi rapporti giuridiei ehe fra il primo mandante ed il mandata~
rio 89),

T controverso se anche l'actio manduti contraria sia infamante
contro il mandange. Aleuni 87) sostengono che solo actio mandati di-
recte produce quell’effetto. Essi richiamansi in parte al § 2 Inst. de
poena temere litigant. dove GIUSTINIANO dice: « ex quibusdam judi-
ciis damnati ignominiosi fiunt, veluti furti ete.... item tutelae, mandati
depositi DIRECTIS, non contrariis actionibus; » in parte anche alla L. ¢
§ 7, D, de; his qui not. infumia, dove ULPIANO enuncia il principio:
« contrario judicio damnatus non erit infamis: nec immerito: nam in
contrariis non de perfidia agitur sed de calenlo qui fere judicio solet
dirimi, » Pure la stessa ragione qui addotta da ULPIANO ¢i persnade
clie 'actio mandati contraria non ¢ infamante solo in quanto non puod
al mandante imputarsi mancanza di fede. Nel caso contrario non vi
sarebbe invero ragione aleuna per nezare la famosity dell’actio con-
trarie. I1 che sostengono anche GrovaNNI VOET %) ¢ ARNOLDO VIN-
NIO 89),

Del resto lo stesso UrpraNo insegna nel § 5 della 1. 6 cit. che
anche il mandante puo essere reso infame per mancanza di fede. « Man-
dati condemnatus, dice egli, verbis Edicti notatur, non solum, qui
mandatum suscepit, sed et is, qui fidemn, quam adversarins secutus
est, non praestat: utputa, fidejussi pro te et solvi, mandati te si con-
-demnavero, famosum %) facio. » Lo s:oliasta dei Basilici 1) vuole per

86) L. 8 ¢ 3 Dig. h. t.

87) Tan. a Costa, Uomm. ad § 2 Inst. de poena temere litigantium. MERILLIUS,
Comm. ad eund. § e BUCHNER, Versuche § 110 nota a pag. 122.

8%) Comment. ad Pand. lib. III tit. 2 § 2.

89) Comument. ad § 2 Inst. de poena tem. litig. num. 3 in fin.

90) Si condemnavero vale qui si effecero, ut condemnareris, come spiega SCHUL-
‘TING, Bnarrat. part. prim. Dig. h. t. § 8. — Vorr, Comment. ad Pand. lib. IIT
tit. 3 § 14, trova rozza ed inusitata questa espressione. Ma il BrissoNro, De
verb. signif. sub. voe. Condemno, ha dimostrato che lo stesso CiCErONE ed i
migliori classici nsavano gquesta espressione. Veggasi anche PitHox1, Adversar.
nel Thes. Meerman. tom. I pag. 354 e VAN Vryuorr, Observation. iuris civ.
-cap. 3. — FINESTRES, Hermogenian pag. 922 in fine e ERNEsTI, ad Svelon. in
Tiberio cap. 8.

8l) Basilici tom. II pag. G18 secondo il FABrRoTO: ¢ Nam contraria infamiam
non irrogat, haee enim pro sumtibus in iudicio factis a procuratore pro prin-
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vero limitare questa sentenza all’actio mandati contraric che spetta
al fidejussore contro il debitore, poiché il debitore che ricusa di pa—
gare cid che il fidejussore ha per Iui pagato vien meno ai doveri
della riconoscenza che egli deve al suo benefattore; ma gli & tuttavia
evidente che ULPIANO parla qui del fidejussore ewempli gratia, come
& provato dalle parole «t puta. E che l'actio manduti contraria fosse
infamante anche in ogni altro caso, nel quale il mandante fosse stato-
condannato per mancanza di fede, provano all’evidenza le parole: « sed
et is, qui fidem, quam adversarius secutus est non praestat (se. no-
tatur ) » %),

Nel diritto odierno V'actio contrarie puo tendere al pagamento di
un onorario convenuto dalle parti 9).

Rapporto giuridico fra ¢ terzi ed il mandante, o mandatario.

Dobbiamo ora trattare dei diritti e delle obbligazioni che il con-
tratto di mandato produce in rignardo ai terzi coi quali il manda-
tario ha conchiuso i negozi affidatigli 9t). Si deve in questo proposito
distinguere il rapporto giurvidico fra il mandante ed il terzo, dal
rapporto giuridico fra il terzo ed il mandatario. In riguardo al primo
di questi rapporti il diritto romano pone i seguenti principi:

cipali, qui ei mandavit, ut litigaret intenditur. — Sola autem quae fideiussori
competit, contraria infamat: idque rationem habet. Nan qui pro aliquo fide-
iussit, et solvit, quique moram passus est in eo recipiendo, ab eo pro quo
fideiussit, quomodo enm non infamabit, qui erga beneficum frustrator extitit. »

92) Veggasi anche HorrNER, Commentar iiber dic FEinece. Institutionen § 962
numero 6.

93) BGHMER, Doclrin. de action. loe. cit. § 132. — HoMmiL ad Menken Introd.
in doctrin. de action. for. nota 832. — ScHMIDT, pracl. Lehrbuch von. gerichilich.
Klagen § 1039. Se non si & convenuto onorario di sorta, ma il mandatario si
trova in condizione di poter pretendere alcunchd per le sue fatiche, gli si ac-
corda un’azione straordinaria. Vedi HorrNER, Comment. § 931.

9) Di cio tratta diffusamente Io. Nic. HErTIUs in Diss. de obliga‘'ione man-
danlis et mandatarii contemplatu tertii (in eius comment. et opuscul. vol. I tom. III
pag. 155 e seg.). Veggasi anche BucHNER, Versuch § 95.
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I. II mandante non puod per regola agire direttamente actione
directas contro i terzi che hanno contrattato col mandatario, ma deve
farsi da questi cedere le azioni personalmente acquistate contro i
terzi. La ragione di questo principio & a vedersi in ¢io, che, secondo
la sottigliezza del diritto romano, nessuno pno acquistare diritti per
mezzo di una persona libera, non sottoposta alla sua potestd, e tanto
meno pud per essa restare obbligato %). « Inventae sunt enim obliga-
tiones ad hoc, dice ULPIANO %), ut unusquisque sibi adquirat, quo
sua interest. » -

In conseguenza di- questo principio, il mandante non acquista
per diritto romano, dai contratti del suo mandatario, diritto alcuno,
ndé contrae per esso obbligazioni. Queste sorgono, sia attivamente che
passivamente, nella persona del mandatario %). I1 mandante ha poi
diritto di farsi da questi cedere le azioni acquistate mediante la con-
clusione del contratto.?), ed & obbligato alla sua volta a liberarlo as-
sumendo personalmente le obbligazioni da lui contratte 9). Solo per
questa guisa i rapporti giuridiei originariamente sorti fra il terzo ed
il mandatario diventano efficaci per il mandante. In pochi casi perd
anche il diritto romano ammetteva che il mandante potesse diretta-
mente agire contro il terzo in forza del contratto da questi conchiuso
col suo mandatario 1%), e ciod:

1. Quando il mandatario avesse conchiuso il contratto in pre-
senza del mandante 1);

2. Quando il procuratore nell’interesse del suo principale si fa
prestare cauz.one, ¢. g. cautio judicatum solvi 2).

%) Vedi la parte IV di questo Commentario § 343.

%) L. 38 § 17 Dig. dec verb. obligat. [45, 1].

%) L. 11 § 6 Dig. De pign. actione [13, 7]; L. 11 Dig. de oblig. et actionibus
144, 71; L. 1 Cod. per quas personas nobis acquirat [4, 27].

%) L.8 § 5, L. 43, L. 45 pr. e § 5 Dig. h. t,, L. 49 § 1 Dig. de acquir. vel
amill. possessione [41, R).

%) L, 45 pr. e ¢ 2 e 5 Dig. h. ¢

100) Vedi Girmanius, Lectur. Allorfin. ad L. 11 Dig. de obligal. et action. [44,7]
numeri 18-20. Pet. de Greve Erercilat. .ad Pandect. loca dificill. Exercit. IV § 26
ed HEerT, Diss. cit. § 3.

) L. 79 Dig. de Verb. oblig. [45, 1].

?) L. 27 § 1, L. 28 Dig. de procuratoribus [3, 3].
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Cid valeva anshe per tutte le stipulazioni pretorie 3), e. g. 1a cautio
de damno infecto 1),

3. Quando il mandatario si fa :thrunentl promettere alecunchoé
in rigaardo ad una cosa appartenente al wmandante, come se ad
esempio egli si faceia promettere nna servitu in favore del fondo del
suo principale ).

4. Quando il mandante per Iassenza del prineipale non potrebbe
da lui ottenere la cessione 6).

In tutti questi easi ad ogni modo il'mandante pud agire solamente
utili actione. In certi altri casi perod il mandante puo anche agire senza
cessione, actione directa, e cioe:

a) quando il mandatario ha mutuato del denaro a nome del
mandante, nel qual caso (uesti acquista non solo la condictio certi ex
mutuo, ma anche Pactio hypotecaria nel caso in cui il mandatario
Pavesse costituita 7);

b) quando il mandatario ha pagato per ignorantic un indebito
per il suo principale. Anche in questo caso questi puo intentare la
condictio indebiti senza cessione 8),

Nel diritto moderno invece sono sufficientemente concordi i giu-
risti 9) nell’ammettere che il mandante pud in forza del contratto a suo
nome compiuto dal mandatario entro i limiti del mandate, dirctta-
mente agire, e in ogni caso, contro il terzo senza hisogno di alcuna
formale cessione, e senza Dbisogno di ricorrerc ad nn’actio utilis. Poi-
che il prinecipio fondamentale sul quale fondavasi la legislazione ro-
mana in questa materia, che ciot non possa aequistarsi diritto di sorta

3) L. 3, L. 5 Dig. de s'ipulation. praet. [46, 5]

4) L. 18 § ult. Dig. de damno in”. [39, 2).

5) L. 68 Dig. de procurat. [3, 3). GirHaNIUS, Lectur. Allorf. pag. 76. Special-
mente Osius Aurclius de variant. Cwjacii interpretat. Dispunct. IX (in Thes. iur.
rom. di Orro, tit. III pag. 716 e seg.).

6) L. 1 in fin. L. 2 Dig. de ins. act. [14, 3],

7) L. 9 § 8 Dig. de rebus creditis [12, 1]; L. 2 Cod. per quas personas nobis
acquir. [4, 27].

8 L. 6 Cod. de cond. indebiti [12, 6]

) Vedi Stryr, Hus. mod. Pand. h. t. § 6. — HirFNER, Commentar iiber die
Heinece. Institutionen § 938,
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a mezzo i libera persona, non venne mai accolto in Germania, il
che ha convincentemente dimostrato il prof. WEBER 10),

IL Come il mandante non pud, secondo i principi dello strictum jus
romano, agire contro il terzo senza cessione, cosi egli non pud essere
dal terzo convenuto. Poiché come era massima che: alteri stipulari nemo
potest, del pari lo era che: alter ex alterius contracty non obligatur,
Questo rigore dell'antico diritto romano venne poi da nuove leggi at-
tenuato ¢ modificato, concedendosi anche contro il mandatario 1’ actio
quasi institoria, o Vactio institoria utilis. Questa azione spettava diret-
tamente, come & detto nel titolo de institoria actione, contro il dominus.
di un negozio, col fattora del quale un terzo avesse contratto. Ora
poiché-fra il padrone di un negozio ed il suo fattore esiste il me-
desimo rapporto giuridico che fra mandante e mandatario, cosi si
estese actio institoria utiliter a tutti i mandanti e mandatari, Cid ri-
sulta dai seguenti testi:

L. 10 § 3 Dig. h. t.: « Idem DPapinianus libro eodem refert, fideius-
sori condemnato, qui ideo fidejussit, quia dominus procuratori man-
daverat, ut pecuniam mntuamn acciperet, utilem actionem dandam,
quasi institoriam; quia et hic quasi proposuisse eum mutuae pecu-
niae accipiendae videatur. »

L. 19 pr. Dig. de institoria actione [14, 3]: « In eum qui mutuis
accipiendis pecuniis procuratorem praeposuit, utilis ad exemplam in-
stitoriae dabitur astio: quod aeque faciendnm erit, et si procurator
solvendo sit, qui stipulanti pecuniam promisit. »

L. 23 § 25 Dig. de action. emti vend. [19, 1]: « Si procurator ven-
diderit, et caverit emtori: quaeritur an domino vel adversus dominum
actio dari debeat? Et Papinianus libro IIT Responsorum putat cum
domino ex emto agi posse utili actione ad exemplum institoriae actionis,
si modo rem vendendam mandavit » @),

10) Systemat. Bntwickelung der Lelre von der natiirliche Verbindlichleil § 89 a
pag. 375.

@) Sembra opportunissima a questo punto la trattazione della controversia questione
circa I'dctio neg. gest. del terzo contraente contro il dominus el gestore od il man-
dante del mandalario che contrae a nome proprio; questione che non solo ha un.inte-
resse esegetico, ma benst anche un vivo interesse pratico sotto il dominio dei codici

Guriick, Comm, Pandette. — Lib. XVII. S



58 LIBRO XVII, TITOLO I, § 933.

moderni. — I due testi fondamentali, dalla esegesi dei quali dipende la risoluzione del
quesito sulla ammissibilita, per diritto romano, dell'actio neg. gest. contraria del terzo
vontraente, sono la L. 30, Dig. h. t. e la L. 5 § 3 eodem. L. 30 pr. |31] Dig. I1I, 5, Pa-
pinianus libro secundo responsorum: « Liberlo vel amico mandavit pecunjam accipere
mutuam: cuius litteras creditor secutus contraxit et fidejussor intervenit: etiamsi pe-
cunia non sit in rem eius versa, tamen dabilur in ewmn negotiorum gestorum actio cre-
ditori vel fideiussori scilicet ad exemplum institoriae actionis. » )

La fattispecie di questa legge & la seguente: Un tale ha dato mandato ad un suo
amico di prendere a mutuo del danaro. Un terzo avuta notizia di questo mandato (cuius
litteras secutus) contrne col mandatario, intervenendo in suo favore un fideiussore. Che
azione avrd questo terzo? risponde il testo: « etiamsi pecuniam non sit in rem eius
versa, tamen dabilur in eum negotiorum gestorum actio creditori vel fidejussori, scilicet
ad exemplum inslitoriae actionis. » Disgraziatamenie perd questa risposia la quale avrebbe
dovuto tor di mezzo ogni difficolld, ne fa sorgere e di gravi. Anzitutlo che azione &
questa concessa nel testo? E indipendentemente dall'essere un’azione a preferenza del-
I'altra, concorre essa colla condictio mutui o la esclude?

Circa alla prima questione si sono manifestale due opinioni principali: alenni 'hanno
ritenuta un'actio neg. gest.; altri invece un'actio quasi institoria. La rilengono un
actio neg. gest.: Baron, Die adjecticischen Klagen pag. 193; KeLLkr, Pand. § 238;
Cuamson, Die negotiorum gestio pag. 190; EvLsarsser, Ueber die institorische Klage
pag. 28; RunsTraT nelle varie monografie citate; ZimmerMaNN, Die stellvertretende ney.
gestio pag. 320 nota 430; CocLioro, Trattato teorico e pratico della anuninistrazione
degli affari altrui vol. I § 15. Questi scrittori concordano nell'ammettere la gestione
del terzo contraente e nel riconoscere un'actio neg. gest. nella L. 30 cit. Differiscono
pero in altri punti essenziali. Ritengono invece nella L. 30 cit. si tratti di un'ectio quasé
institoria: Winbscueip, Lehrbuch vol. 11 § 482 nota 8; Arxprs-SERAFINI, Trattato delle
Pondette § 248; Scurossmany, Ueber die sog. actio neg. gest. ad exemplum institoriae
actionis (Jahrb. fir die Dogm. XXVIII N. F. XVI pagine 287-331); Momuysun, Erérterun-
gen 11 pag. 120 nota 14. Quelli scrittori poi sonsi divisi in due schiere: gli uni ammettendo
essere l'azione ricordata nel testo una vera e propria azione negotiorwm gestorum, altri
ritenendola un'actio wtilis. Contro questa opinione, nell'una e nell'altra forma da essa as-
sunta si sono schierati con criteri affatto diversi il RunstraT e lo Scunossyann, La diver-
sita fra le opinioni di questi scrittori & perd essenziale; il RUnNSTRAT nega l'actio neg.
gest. in quanto esista la conditio mutul; lo ScurossMans invece nega assolutumente che
il contrarre il mutuo col mandatario possa costituire una geslione per il mandante e dar
quindi nascita ad un'actio neg. gest. contro di lui. Questa diversila essenziale nella opi-
nione di questi due scrillori non esclude pero che essi si trovino in un punto concordi:
nellammettere cioé che il contrarre un mutuo con un mandatario non costituisce, né-
pud costitnire, una utile gestione per il mandante in quanto il terzo ha la sua condictio
anutut contro il mandatario medesimo, e quindi non vi é da parte sua sacrificio alcuno
in favore del mandanle, né quindi interesse ad agire contro di lui.

Partendo da questo principio il RunstraT & giunto a formulare e a ripetulamente
sostenere una teoria la quale non pud, nella significazione che ad essa altribuisce il
Runstrar, essere accolta. Fondandosi unicamente sulla L. 30 citata egli sostiene avere
Pariniano introdolta una speciale azione: I'actio neg. gest. ad exemplum institoriar,
per Ja quale venne felicemente colmato nel sistema giuridico romano il vuolo che in
esso Jasciava l'inammissibilitd della rappresentanza diretla, e la guale si accordava al
terzo contraente ogni qualvolta avesse contratto col mandatario nel nome di questo, ma
contemplatione domini. E la base giuridica di questa azione sarebbe riposla in una
speciale efficacia che il RunstraT attribuisce alla contemplatio domini che hanno avulo
i due contraenti nel contrarre; I'efficacia cioé d'una rinuncia alla condictio mutui od
all'azione speciale dello speciale coniraito posto in essere, rinuncia fatla nell'interesse del
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dominus. 1l Runstrat quindi s'allontana dall'opinione comune per la quale & sufficientle
la conte-nplatio domini del terzo contraente ad attribuirgli un’actio neg. gest. contro
il dominus, sia pur utile, e vi si allontana in quanto richiede sia estinla ogni pretesa
contro il mandatario a che il terzo possa agire contro il principale.

Ammessa la rinuncia tacita nell'accordo delle parti nella contemplatio domini, non
si potrebbe negare in tesi generale I'ammissibilita dell'actio neg. gest. contraria per il
terzo contraente; ma gli & appunto nell’ammettere questa tacita rinuncia che non pos-
siamo assolutamente convenire col Runstaar. Come mai pud concepirsi, esclama giu-
stamente ScurossMANN, (op. cit. pag. 296), che ad alcuno possa venire in mente di con-
trarre un mutuo per contemporaneamente rinunciare all'azione procacciatasi colla sua
conclusione! E veramente la risposta che il Runstrat div & questa obbiezione non ne
scema 'efficacia. (Runstrar, Ueber die »omischen Handlungsbevollmdachtigten (Zeitschr.
der Savigny Sliftung Nachtrag pagine’ 338, 344). Non si tragga infatti di vedere in qual
guisa possa figuravsi nella sua mente un rapporto giuridico un womo del volgo, ed in
qual guisa wno sci'aziato; ma trattasi di interpretave la volonti di un conlraente e di
vedere se nel dare & mutuo una somma di denaro ad alcuno egli possa voler disobbli-
garlo anziché ohbligarle. La risposta non mi sembra dubbia. Se la volontd & diretta a
costituire il mutuo non pud essere contemporaneamente rivolta a discioglierlo fra le
parti che lo costituirono. Quindi se sorge la condictio mutué la contemplatio dominé
passa in seconda linea e diventa un motivo del contratto. Se invece la volonta del mu-
tuante & rivolta direttamente ad obbligare il dominus non pud sorgere la condictio
smutui contro il mandatario: poiché non pud volersi prestato a Tizio cié che contem-
poraneamente si vuole erogato in favore di Cain. In questa ipotesi quindi si avrebbe
l'actio neg. gest. perché non sorge la condictio mutus; non si potrebbe quindi parlare
di negotiorum gestio del terzo contraente. Né vale il dire che I'aver contratto il man-
datario non esclude che egli abbia esplicitamente contratto nell'interesse del dominus.
Non pudé @ priori negarsi che in un contratto concluso a nome del mandatario possa
tuttavia esistere rappresentanza; quando da tutte le circostanze che accompagnarono la
conclusione del contratto risulti che concorde volontd delle parti era di far sorgere la
rappresentanza. Ma in questa ipotesi I'obbligazione sorge direttamente fra il terzo ed il
dominus; non vi é traslazione di rapporli giuridici e non & a parlarsi di gestione del
terzo. Ma quando risulta che volontd delle parti fu di contrarre nel nome del manda-
tario sebbene nell'interesse del dominus, allora non pud pensarsi che il terzo acquisti
in forza della conoscenza e coscienza di agire nell'interesse del dominus un'azione
contro di lui perdendo quella azione che aveva legittimamente acquistato contro il man-
datario. E inammissibile che questa contemplazione dell'interesse del dominus possa
avere Delficacia di togliergli I'azione contro quello che ha voluto obbligare, ed & del pari
inammissibile richiedere alla conservazione di quella azione una nuova stipulazione. Si
verrebbe cosl ad attribuire maggiore efficacia ai motivi determinanti alla conclusione
di un contratto che non alla volouta in esso fermata.

Queste considerazioni vogliono dimoslrare insostenibile Videa del RuostraT che la
rinuncia alla condictio mutui od all'azione del contratto posto in essere col mandatario
possa essere inclusa nella volontd che I'ha fatto sorgere. Con cid non si esclude che
possa il terzo contraente acquistare un' actio neg. gest. contraria contro il dominus
rinunciando all'azione contrattuale conlro il mandatario. Lo pud; ma posteriormente e
a condizione che in questa rinuncia si attuino i requisiti di quell'azione.

Per il RunastraT, come si & detto, l'azione neg. gest. concessa nel testo sarebbe
una creazione di Pariniano per Ia quale il sistema giuridico romano si sarebbe com-
dice pensato della mancanza di una teoria generale sulla rappresentanza diretta. Bisogna
RunsTrAT, tenere ben distinte due ipotesi diverse: quando il mutuatario contrae a nome
proprio e quando contrae a nome del dominus. In questa ipotesi v’ha I'actio quasi instito-
7ia, in quella I'actio neg. gest. ad exemplum institoriae actionis. La funzione dell'actio
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neg. gest. concessa nella L. 30 dungue sarebbe duplice: da una parte essa supplirebbe alla
mancanza del rapporto institoriale quando questo non esistesse, dall'alira sarebbe sempre
un mezzo utile elettivo quando cadesse dubbio sulla sua esistenza. (Cosl RunsTraTt con-
sidera casi dell'actio neg. gest. ad exemplum institoriae actionis quelli contenuti nelle
L. 30 [31] Dig. II1. 5; 1..10 & 5 Dig. XVII, 1; L. 13 § 25 Dig. XIX, 1; L. 5, 6 Cod. 1V, 25.
WinpscHEID § 482 nota 8) Come si vede per ben determinare l'importanza e la portata
dell'azione del RunsTraT & necessario determinare bene i confini dell'actio institoria
e quasi institoria. Infatti & evidente che se il diritto romano avesse gid conosciuta
un'azione che servisse al medesimo fine della pretesa actio neg. gest. ad exemplum
inst., PariNiaNo non avrebbe menomamente pensato a crearle ed allora il silenzio delle
fonti in suo riguardo pit naturalmente si spiegherebbe pensando alla sua recentissima
invenzione per opera del RunsTraT.

La dotlrina romanistica non é concorde su questo punto. Si sono manilestate varie
opinioni le quali oscillano fra questi due estremi: da una parte si é sostenuta irrilevante
la contemplazione del dominus, si & ritenuto essenziale al sorgere dell'actio institoria
solamente che il contratto posto in essere dal magister col terzo sia avvenuto entro i
limiti delle facoltd accordate al mmagister: dall'alira si & invece ritenuto essenziale al
sorgere dell’azione che non solo si sia contrattato eniro i limili della preposizione, ma
anche a nome del dominus. Presupposto dell'actio institoria sarebbe quindi la rappre-
sentanza. Sostengono che presupposto dell'azione institoria ed exercitoria sia la rappre-
sentanza il Mirteis, Die Lehire von der Stellvertretung. Wien 1885 § 3, pagine 24-32;
CoagLioro, op. cit. pag. 166. Negano invece GENSLER (Archiv fir die civ. Pr. 1, pa-
gine 393-395) e fra i pit recenti HMeLuymanx, Die Stellvertretung in Rechtsgeschéften
Miinchen 1882, pagine 80-96. Non & qui a dire dell'influenza che queslta diversild di
teorica sull'actio i{institoria ed in genere sulle azioni adjecticiae qualitatis possa eser-
citare sulla teoria generale della rappresentanza nel diritto romano. Veggasi special-
mente in proposite Ruusurar, Ueber Savigny's Lelre von der Stellvertretung. Olden-
hurg 1854, ed IIELLMANY, op. cit. pag. 80 e seg. Kinvece opportuno esaminare i testi e
vedere quale delle (ue suaccennate opinioni sia preferibile.

@) L. 13 pr. Dig. XIV, 3: ULrraxus, libro vicensimo octavo ad Edictum. « 1labebat
quis servum merci oteariae praeposilum Arelate, eundem et muiuis pecuniis accipiendis:
acceperat mutuain pecuniam: putans creditor ad merces eum accepisse egit proposita
actione, probare non potuit mercis gratia eum accepisse. licet consumpta est actio nec
amplius agere poterit, quasi pecuniis quoque mutuis accipiendis esset praepositus, tamen
Julianus utilem ei actionem competere ait. » HeLLMANN, op. cit. pag. 85.

b) L. 1 § 9 Dig. XIV, 1. Urriaxus, Lbro vicensimo octavo ad Edictum: « Unde
quaerit Ofilius, si ad reficiendam navem mutuatus, nummos in suos usus converterit, an
in exercitorem detur actio, et ait, si hac lege accepit, quasi in navem hmpensurus, mox
mutavit voluntatem, teneri exercitorem imputaturum sibi cur talem praeposuerit. Quod
si ab inilio consilium eepit, frandandi creditoris, et hoc specialiter non expressit, qund
ad navis causam accipit, contra esse: quam distinctionem Pedius probat. » (ELssAESER,
op. cit. pag. 37 e seg.; Brinz, Lehrb. der Pand. (2. ediz.) vol. Il pag. 225. Sulla L. 7
pr. e §§ 1, 2 Dig. XIV, 1; HeLLMANN, op. cit. pag. 86 e seg.)

c) L. 10 § 5 Dig. XVII, 1. Urrranus, Uibro trigesimo primo ad Edictum: « Idem
Papinianus libro eodem refert, fidejussori condemnato, quia ideo fidejussit, quia dominus
procuratori mandaverat ut pecuniam mutuam acciperet, utilem actionem dandam quasi
institoriam, quia et hic praeposuisse eum mutuae pecuniae accipiendae videatur. »

d) L. 5 & 17 Dig. XIV, 3. Urriaxus, libro vicensimo octavo ad Edictum: « Si ab
alio mstitor sit praepositus, is tamen decesserit qui praeposuit et heres ei extiterit, qui
endem institore ntatur, sine dubio teneri eum oportebit, nec non, si ante aditam here-
ditatem cum en contractum est, aequum est ignoranti dari institoriam actionem. »

e) L. 1 § 12 Dig. X1V, 3. Ureianus, libro vicensimo octavo ad Edictum: «....
igitur praeposilo dat certam legem contrahentibus.... »
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N L. 5 § 9 Dig. XIV, 3. ULriaxus, libro vicensimo ad Edictum: « Labeo ait; si
quis pistor servum swmun solitus fuit in certum locum mittere ad panem vendendum,
deinde is pecunia accepta praesenti ut per dies singulos ei panem praestaret, conturba-
verit, dubilari non oportet, quin, si permisit ei ita dari summas teneri debeat. » M-
TEIS, op. cit. pag. 30.

Le fatlispecie contenute in questi testi sono sufficienti a persuadere che Jal sorgere
dell'actio institoria non era necessarin, a contrarre nel nome del dominus, volere la
rappresentanzi, come Ruustrat e MITTEIS specialmente sostengono. Nella legge a) il
mutuante ignorava i limiti della preposizione, aveva creduto di mutuare ad merces, e
2 questo titoln mosse I'azione contro il dominus: non essendogli riuscito di provare che
Iinstiture aveva preso il danaro mercis causa, rimase soccombente. Consunta cosi l'a-
zione egli non avrebbe piu potuto agere quasi pecunias quoque mutuis accipiendis
essct praepositus, ma GiuLiaMo utilem el actionem competere ait. L'argomento che
si pud ritrarre da questa legge & dunque duplice: anzitutto la ragione per la quale si
nega l'azione in massima quasi pecuniis.... non & riposta nella circostanza che igno-
rando egli i veri limiti della preposizione non volle obbligare il dominus, ma bensi nella
consunzione dell'azione. Se egli avesse quindi primieramente agito per il mutuo, avrebbe
agito ulilmente, sebbene nel contrarre ignorasse che la preposizione si estendeva anche
mutuis pecuniis accipiendis. Inoltre I'azione accordata da GiurLiano & wutile per I'avve-
nuta consunzione, non per la sua causa: dal che risulta che non era necessario che nel
contrattare il terzo sapesse realmente quali fossero i precisi limiti della preposizione, seb-
bene entro gquelli soltanto egli potesse obbligare il dominus. Per questo testo pud quindi
dirsi che al sorgere dell'institoria bastava che il terzo contraesse entro i limiti della prepo-
sizione, essendo in questa conoscenza per sé stesso incluso quel tanto di volonta di obbligare
il dominus che & necessario e sufficiente ad obbligarlo. Nella legge b) il RunsTRAT sostiene
che il coutratto di mutuo essendo stato concluso hac lege quasi in navem impensurus,
dovelte essere concluso nel nome del dominns : & un'asserzione completamente gratuita.
Se per altri testi risnltasse evidente essere necessario al sorgere dell'actio institoria,
il contrarre a nome del dominus, la legge in esame potrebbe essere spiegata col dire
che presuppone colla frase quas: in navem impensurum il contrarre a nome del do-
minus; ma allo stato delle fonti essa non pué che lorzalamente esser tratta alla inter-
pretazione del RunsTraT. Giustamente interpretata essa invece dice con una frase che
esprime mediatamente il requisito dell’'actio institoria, che il contraito di mutuo venne
compiuto entro i limili della preposizione. l2d é naturale: pud concepirsi un magister
navis che non abbia facolld dall’excutor di mutuar danaro ad naevemn reficiendam?
No certamente: dicendo dunque che il magister prese il danaro ad navem reficiendam
st dice mediatamente che contrasse nei limiti della preposizione, ma nulla pin. II caso
di questa legge & percio identico a quello della L. 30 ed invano il RunstraT vuol di-
mostrare (Die neg. gestio des dritten Kontrahenten pagine 42-43), che in questa non
si volle la rappresentanza, in quella si. La rappresentanza non si volle né nell'una né
nell'altra, ma nell'una e nell’altra il terzo contrasse entro i limiti della preposizione e
del mandato. Anche la legze ¢) non offre il minimo sostegno alla teoria del RunsTraT,
ma ne offre confutazione. Questa legge tratta una fattispecie identica a quella della
L. 30, Dig. 111, 5, pure ['azione qui accordata non é 'actio neg. gest. actio quast in-
stitoria. 11 Baron, op. cit. pag. 49, dubita che UrLriano abbia [rainteso PapiNiano: ma
il dubbio & affatto ingiustificato. Ruustrat (op. cit. pag. 130), cosi concilia le due leggi:
« Nell'una e nell’altra il mandatario ed il terzo hanno conlratlo contemplatione man-
dantis, ma menire neila L. 10 § 5 Dig. XVIII, 1 essi hanno voluto la vera e propria
rappresentenza ed il fidejussore & intervenulo per il dehito del mandatario, nella L. 30
mutuante e mandatario hanno convenuto che il contratto si conchiudesse in nome del
mandatario ma contemplatione domini » pag. 43. Anche qui debbo dissentire dal chiaro
magistrato alemanno. Donde infatti pud desumersi che nella L. 10 § 5 Dig. XVII, 1, i
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contraenti abbiano voluto la vera rappresentanza? Non certo dal testo che rileva unica-
mente come il fidejus ore pissa considerarsi fidejubente entro i limiti di una preposi-
zione. B se a questa sola coundizione esso accorda Factio guasi institoria non sa com-
prendersi quale interesse potesse avere il terzo di convenire col mandatario di non volfere
la vera rappresentanza per raggiungere il poco desiderabile fine d'essere meno garantito.

E continuiamo nell'esaine dei testi trascritti. I1 MrrrEis trova una prova decisiva della
opinione che pone a fondamentn dell'actio institoria la vera rappresentanza la legge d).
« Poiché egli dice (op. cit. pag. 29), se realmente non fosse la conternplatio domini
(die Riicksichtnahme auf den doménus) il fondamento essenziale della concessione dell'actio-
institoria, come si spiegherebbe che dopo la morte del dominus, e prima dell'adizione
dell'ereditd, si accordava al creditore 1'azione istitoria solo quando egli avesse ignorato.
la morte del dominus, e anche in questo caso gli si concedeva aequitatis causa? »
Nella maniera che segue.

Tutti si & concordi nell'ammettere che a [ar sorgere l'actio institoria & necessario-
aver contratto entro i limiti della preposizione, e solo si richiede da molii in pit, il
requisito dell'aver contratto rappresentando il dominus. Ora nel testo in discorso si
decide che se il preponente muore ed un terzo contrae coll'istitore ignorandone la morte
e prima dell’adizione dell'ereditd, obbliga l'erede, aequum est institoriam actionen dari.
Tutta I'argomentazione del MiTTeIs & riposta in cid, che a spiegare il richiamo all'equita
nel concedere I'azione occorre ammettere che qualche requisito all’azione medesima
mancasse; ora per lui questo elemento mancante & la contemplazione del dominus:
poiché non potevasi contrarre in nome del dominus morto, e neppure da quello che
non avendo adita eredith non poteva essere ancora considerato dominus. Ma a me
sembra, che in questa argomentazione inesatte sieno le premesse e molto pii inaccel-
tabili le conclusioni. Inesatie le premesse perché I'essere il doméinwus morto non esclude
-che il terzo di buona fede avesse contralto a nome suo egualmente, ed in questa ipotesi
'azione avrebbe dovuto essere diretta, non mancandole nessuno dei requisiti che il MiTTEIS:
ritiene essenziali al sno sorgere. Inaccetiabile la conclusione perché la ragione del ri-
chiamo che si trova nel testo all'equild, & a ricercarsi, in accordo colle considerazioni
sopra svolte, nella possibilitd di un contratto concluso a nome del dominus norto, ed
anche indipendentemente da essa in altra circostanza del testo diversa da quella rile--
vata dal Mirrews. Morto il dominus si estingue il mandato; I'institore non & pit siretta-
mente parlando praepositus, e quindi non si puo ammettere che abbia applicazione
vera e propria 'actio institoria. Vi & I'azione ulilmente per salvare la buona fede del
terzo contraent2, e per evitare i danni economici che patevano risultare, e vi & ultima~
mente non per la, mancanza di contemplatio ma per mancanza di preposizione.

- Cost estinta la preposizione si concedeva ai terzi in buona fede di potere agire contro
I'erede anche per i contratti conchiusi in buona fede ante aditam hereditatem.

Un'altra legge, la L. 17 § 3 Dig. h. t, accorda I'azione anche al terzo contraente
che sapeva essere morto il dominus: se questa legge fosse genuina, anche piu efficace-
mente si dimostrerebbe quanto insostenibile sia 1'argomento che il MiTTEs vuol trarre
dalla legge in esame. A respingere l'opinione del MirTeis non & perd necessario coin--
volgere nella nostra ricerca la L. 17 § 3, ecc.: basta osservare che nella fattispecie
della legge in esame il terzo avrebhe potuto egualmenle contrarre in nome del dominus,
e che ammesso anche non l'avesse fatto, a spiegare come l'azione venisse accordata
utilmente basta il pensare alla circostanza dell’essersi colla morte del preponente estinla.
la preposizione.

Anche meno della legge testé esaminata, provano alcunché in favore della tesi del
MrrrEss le altre leggi da lui citate.

: L. 1 de exere. act. citata; L. 1§12 Dig. eod.: « igitur praepositio dat certam legem
contrahentibus. »

Il Mrrres insiste sulla parola contrahentibus; se la preposizione, dice egli, da legge:
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-ad ambedue [ contraents, & evidente che anche il creditore deve conoscerla. E sta bene:
ma conoscere che esiste una pracpositio & qualche cosa di ben differente dal contrarre
in nome del preponente. Nessuno nega che perche esisla I'azione institoria sia necessario
-aver contratto entro i limiti della preposizione, ma si nega che contraendo entro questi
limiti séa inoltre essenziale aver contratlo in nome del preponente. Ora é evidente che
-questa preposizione non trae conforto alcuno dalla L. 1 § 12 cit. e neppure ne trae dalla
L. 5 § 9 Dig. XIV, 3: Urrianus, lib. XXVIII ed Edictum: « Idem Labeo ait: si quis
pistor servum suum solitus fuit in certum locum mittere ad panemn vendendum, deinde
is pecunia accetta praesenti ut per dies singulos eis panem praesiaret, conturbaverit
dubitari non oportet, quin, si permisit ei ita dari summas tenere debeat. » La frase: si
permisit el ita dari summas altro non significa che questo: se 1'ita dari summas era
compreso nei limili della preposizione c'eé I'actio institoria. Ed & giusto: un venditore
di pane al minuto non ha normalmente la facoltd di fare degli abbonamenti; a cio &
necessario che il dominus manifesti il suo consenso, e. g. appendendo nel lnogo della
rivendita le tabelle coi paiti d'abbonamento. E affatlo arbitrario dunque far dire a
questo testo che al sorgere dell'actio institoria & essenziale la contemplatio domini;
-& necessario conoscere i limiti della preposizione. Vero & che la conoscenza di questn
porterd normalmente a conoscere anche la persona del dominus, e porterd come ele-
mento normalmente esistente anche la contemplazione di lui. Ma cié é ben diverso dal
dire che questa sia essenziale. Un'ultima considerazione ci sembra decisiva in propositn,
‘Se la contemplatio domini fosse essenziale non si comprenderebbe come i testi a ri-
levarla si servissero costantemente di espressioni che solo indirettamente possono signi-
ficare quel concelto. Questi testi non si opporrebbero alla concessione che combattiamo
ge fossero sussidiati da altri espliciti, ma perché di tali non ve ne ha alcuno, non pué
a meno di riconoscersi che la interpretazione loro da noi avversata é completamente
arbitraria. (Si veggano i 8§ 42 Inst. IV, 7; L. 1 pr. bés X1V, 3; L. 1 pr. Dig. XIV, 1;
HELLMANY, op. cit. pagine 81-84; Brinz, Lehrbuch der Pand. (2.2 ediz) § 259).

Dalla precedente determinazione degli estremi dell'actio quasi institoria la teoria
del RunstraT riceve un colpo fatale, perché per essa vien meno il bisogno di quell'a-
zione che avrebbe altrimenti avuto una grande importanza pratica. Volendo pertanta
essere logici, escluso che nel contrattare con un mandatario contemplatione domini
possa esservi una implicila rinuncia alla condictio e quindi una utilitd per il dominues
ed una diminuzione patrimoniale per il terzo contraente, estremi dell'actio neg. gest.,
non ci resta che ad optare fra queste due opinioni: o ammetiiamo la concorrenza della
-condictio matui contro il maundatario coll'actio neg. gest. contro il principale, e non
troveremo difficoltd alcuna a riconoscere nell'azione, accordata nella L. 30 citata, una
vera e propria actio neg. gest. Oppure neghiamo la possibilitd di quella concorrenza
-ed allora dovremo altrimenti giustificare 1'azione accordata nel testo.

Senza esitazione crediamo si debba seguire quesla seconda via. E la seguiremmo
anche se non fosse possibile plausibilmente spiegare la frase del testo in armonia colla
opinione che su di esso sosteniamo, convinii sia miglior sistena trascurare |'espressione
-di un testo la quale hen sappiamo pud essere stata per molte guise guasta e modificata
dalla sua originaria concezione, anziché su di essa sostenere una teoria che urta coi
principi generali del diritto. Infatti, come abbiamo sopra accennato, non pud concepirsi
facendo astrazione dal caso tipico rom- -, dell’actio institoria che da un medesimo con-
tratto sorgano due azioni rivolte ad ottenere il contenuto del medesimo da due diverse
e distinte persone delle quali I'una fu completamente estranea alla contrattazione. Ne
gioverebbe il distinguere il contratto come tale dal contratto come falto nel quale si é
fermata una wlilita per il principale: perché & decisiva obiezione contro questa opinione
<he Fazione contro il contraente giuridicamente compensa il terzo e gli toglie ogni inte-
resse ad agire contro il principale. D'altra parte se in base alla L. 30 citala volesse
accordarsi I'azione contro il mandanle per il mutuo, la si dovrebbe accordare per qual-
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siasi altro negozio, e non solo, né sempre per I'ammontare del medesimo in quanto il
il valore della cosa venduta al mandatario forse minore o maggiore all'ammontare
del prezzo pattuito. E cosi se il terzo avesse accordato il danare al mangdatario senza
interessi potrebbe dal principale fursi a pretenderlo insieme a quelli coll'actio neg.
gest. contraria. Inolire esponendo il principale all'azione del terzo coniraente lo &
esporrebbe al rischio di sborsare due volte il prezzo deila cosa richiesta, o di pa-
gare due volte il mutuo. 11 mandatario pué infatti essere provvisto di fondi, egli pud
avere debiti compensabili verso il principale, e il mandato a lui conferito pud aver
avuto lo scopo di offrire un modo di compensazione. Infine accordando al terzo I'azione
neg. gest. contro il principale si verrebbe in pratica a ripercuotere su di lui la insolvi-
bilitd del contraente, il che ognun vede sarebbe iniquo e dannoso.

Escludiamo quindi assolutamente che il terzo contraente possa azionare a sua. scelta
il mutuatario colla condictio mutui od il mandante coll'actio neg. gest. Né si dica che'
cié ha praticamente poca importanza, poiché l'actio neg. gest. che noi neghiamo esistere
nella fattispecie della L. 30 citata sarebbe perfettamente sostiluita dall'actio gulasi tn-
stitoria: le considerazioni sopra svolte dimostrano esistere una differenza di pratiche
conseguenze fra queste due azioni; in quanto I'actio negy. gest. non avrebbe sempre e
necessariamente la portata dell'atto contrattuale, come avviene per lactio institoria,
e d’altra parte (conseguenza questa di massima importanza) negando I'applicabilith del-
lactio neg. gest., esclusa la rappresentanza, non potrd per diritto moderno accordarsi
al terzo un’azione contro il principale che quando si ammetta lodierna applicabilita
dell’actio institoria e quasi institoria.

Tutte le considerazioni precedenti sono di indole puramente critica: esse escludono
in tesi generale che il terzo contraente possa acquistare sul contratto conchiuso con un
rappresentante un'azione neg. gest. contro il principale. Resta ora a dimostrare che
Iazione accordata nella L. 30 sia una vera actio quasé institoria, ed a conciliare questa
affermazione colle altre fonti. A questo proposito é necessario studiare anzitutlo il rap-
porto esegetico fra la L. 30 e lu L. 5 § 3 h. t. Gli scrittori che sostengonn 'esistenza
della gestione del terzo contraente si richinmano anche alla L. 5 § 3 e istituiscono un
assoluto parallelo fra le due leggi. Noi crediamo invece che questa analogia non esista
affatto, e che quindi non si possa ammettere che la risoluzione contenuta nell'una valga
per la fattispecie dell’altra. Conviene quindi attentamente esaminare la L. 5 § 3 Dig.
II1, 5: Urriaxo,llib. X ed Edictum: « ltem si procuratori tuo mutuam pecunia dedero
tui contemplatione ut creditorem tuum vel pignus tuum liberet adversus te negoliormun
gestorum habebo actionem, adversus eum cum quo contraxi nullam, quid tamen, si a
procuratore tuo stipulatus swum: potest dici superesse mihi adversus te negoliorum
gestorum actionem quia-ex abundanti hane stipulationem interposui. » L'opinione comune
ha sempre ammesso trattarsi in questo testo di un vero e proprio mutuo: per essa
quindi la difficoltd consisteva nello spiegare come, essendo sorto il mutuo, il mutuatario
non acquistasse azione alcuna. Ma recentemente lo SciLossmasy ha dato una diversa
interpretazione della legge. Egli nega che le parole mutuawmn pecuniam dare abbiano
nel testo il significato tecnico di contrarre un rmutuo. Al contrario egli insiste assai sul,
rapporto che & nel testo fra il dare pecuniam e I'ut creditorem tuum vel pignus
tuum liberet, e ne conclude che 'essenza del contratto, di cui & parola nel Llestn, non
ralfigurarsi che in un contratto di mandato o in un contratto innominato do ut facfas.
Conviene riconoscere che la supposizione ¢ ardua di Ironte all’espressione del testo per
la tecnicitd della frase mutuam pecuniam dare, ma bisogna altresi convenire che essa
& mnecessaria di fronte alle esigenze logiche del ragionamento, e di [ronte all’analisi del
contenuto essenziale della [altispecie conlenuta nel testo. Nel quale se si dovesse seguire
l'opinione comune si avrebbe un mutuo sorto con una condizione incompatibile colla,
natura sua. E infatti possibile dare a mutuo del danaro a condizione che sia impiegato
nell'interesse di un terzo collo scopn di ottenere un’azione contro questo terzo? Se nella
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natura del mutuo vi é la restituzione di una somma eguale di danaro da eseguirsi dal
mutuatario verso il mutuante, non pud concepirsi che il mutuatario sia contemporanea-
m-nte obbligato 2 disporne in vanlaggis~di un terzo; e se si ammetie che eglt sia te-
nuto di front&a chi glielo diede ad impiegarlo in pro del terzo per procurare l'actio
neg. gest. al suo creditore, non pud concepirsi che egli contemporaneamente risponda
come mutuatario. Egli risponderd corto per l'esecuzione dell’incarico assunto, ma non
come mutuatario, come mandatario, come quello che accetld una prestazione col patto
di fare alcunche, come si vede, la difficoltd logica che presenta l'opinione comune &
molto grave: e se si potesse istituire un confronto fra due difficoltd d'indole cost diversa,
potrebbe dirsi che essa & maggiore di quella che presenta I'altribuire alla frase mutuam
pecuniam dare un significato che non ¢ il suo tecnico.

Di questa ditficolta & ben conscio il prof. CoaLtore quando tenta eliminarla colla sc-
guente interpretazione della L. 5 § 3 Dig. h. t. Egli ammette che sarebbe assurdo 1l
pensare che coneluso il contratto di mutuo non ne sorgesse la condictio mutui. « La
condictio, conclude quindi egli, sorge ma il procuratore puoé opporle una exceptio pacti
o exceptio doli, perche & noto che anche tacitamente in base alle speciali condizioni di
fatto pud sorgere un pectuin de non petendo. Se dunque il procuratore pudé con una
eccezinne respingere la condictio del mutuatario, bene ULriaxo diceva che cosiui nui-
lam actionem habebit, perché nihil interest ipso jure quis actionem non habeat an
per ezceptwnem infirmetur (L. 112 D. 4,17) » (ap. cit. pag. 161).

Ma ngn si rigsce cosi a togliere la dilficolta per mezzo di una finzione? Con un ar-
tificio mblto simile il Ruastrar sostiene la teoria della tacila rinuncia la quale é giu-
stamente respinta dal medesimo CogLioLo. Ma dove non posso assolutamnente convenire
¢ sulla interpretazione testuale data alle parole: « nullam actionem habebit, » poiche
& vero cio che si dice nella citata L. 112 de div. reg. fur., ma vero nell'amplissimo
senso in cui & vera ogni regola generale di diriito. Essa pero non da il minimo con-
forto alla supposizione che nel testo le parole nullam actionem non vogliano escludere
anche l'esistenza di una exceptio. Al contrario i t.sti romani costantemente rilevano il
contrapposto {ra chi non ha azione e chi ['ha, ma paralizzata da una exceptio.

Quando dunque una legge nega senz'altro l'azione, non & lecito a noi dire che essa
la concede, ma che essa non produce effetto ulcuno essendo paralizzata da una eccezione.
E se cid & vero come principio generale d'interprelazione, verissimo & poi in riguardo
all'esegesi della nostra legge, nella quale la supposizione di una lacita exceptio doli ha
valore e pratica importanza solo in quanto si ammetta vera la leoria che stiamo com-
battendo. Per queste considerazioni ci sentiamo quindi autorizzati a concludere che nel
concetto di ULpiano, il terzo che aveva dato il danaro al mandatario ut eredito rem vel
pignus liberet non poteva essere considerato mutuatario e non acquistava quindi la
condictio mutud,

Come abbiamo gia rilevato pero, lo scopo della dazione del danare non escludeva
che un rapports giuridico potesse sorgere anche (ra il terzo ed il procurator. Senonche
ULpiaxo, supponendo che il procuratore avesse usato il danaro nel modo indicatogli (cio
risulta dalla circostanza che Urriano concede direttamente I'actio neg. gest. contro il
dominus), non poteva pensare che questo rapporto giuridico desse luogo ad un'azione.
Raffigurando quindi il rapporin fra terzo e procuratore cotue un mandato o come un
contratto innominato do wt facius si comprende che col dire sorta l'azione contro il
dominus si dice implicitamente, normalmente non sorta I'azione contro il mandatario.
Ci6 non toglie peré che il mandatario non eseguisse il mandato o I'accipiente non ese-
guisse la sua controprestazione, non potesse sorgere contro di loro un'azione. Il nullam
actionem habebit non vainteso in un senso assoluto, ma relativamente all'ipotesi che
UrpiaNo ha présente, come normale, gRel testo.

Se M0 & vero che dovra dirsi sulla validitd della stépwlatio di cui ¢ menzione nelle
ultime parole del testo? Il Cosrioro crede che la stipulazione sia v‘ahdu per piu ragioni:

Guiick, Comm. Pandétte. — Lib. XVII, 10
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1.° perché quando vi sia una stipulatio esplicita non puo pil sorgere in {avore del mu-
tuante che ha stipulato I'eccezione de non petendo; 2.° perché¢ praticamente avviene
che chi di danaro ad un mandatario desidera non solo 'azione contro il principale, ma
anche la personale garanzia del mandatario stesso; 3° infine perché ex abundanti vuol
solo dire che la garanzia stipulata & un di piu che non toglie l'azione del muluante
contro il dominus negotii. Il RuustraT invece e lo ScuLossMANN credono che malgrado
Iespressa stipulazione il mutuante non abbia la condictio cantro il procuratore; e per
vero se nel primo di questi scrittori I'affermazione non & dimostrata, il secondo adduce
varl argomenti che mi sembrano validissimi. Le fonti anzitutto usano in vari testi I'e-
spressione ez ebundanti per indicare un atto compiuto il quale per natura sua non
pué produrre alcun effetto; un atto cioe che venne compiuto da una persona nella con-
vinzione che potesse avere delle conseguenze, ma che in realtd non poteva nulla aggiun-
gere o quanto gid esisteva. Se questo fosse il significato tecnico della frase anche nella
nostra legge, ULriano avrebbe detto quindi che l'interposizione della stépwlatio non mo-
dificava menomamente le condizioni giuridiche delle parti, e come indipendentemente
dalla stipulatio il terzo avrebbe avuto la sua actio neg. gest., cosi malgrado quella
lavrebbe poi conservata. A pensare che questo [osse il significato della legge induce
poi massimamente una considerazione intima che si ricollega direttamente a quanto ab-
biamo sopra deito sopra il contenuto della manifesiazione di volonid di cui & parola nel
testo. Il terzo, il quale ha dato al mutuatario il danaro perché lo impiegasse a liberare
i debitore od il pegno, come potrebbe senza cadere in una contradizione di volere, pre-
tenderne anche la restituzione? 1l mandatario non pud obbligarsi ad impiegare per il do-
minus il danaro, ed obbligarsi contemporaneamente a restituirlo. Sesvuole la prima di
queste cose non pud volere la seconda: la stipulatio che ricoprirebbe questa volontd é
nulla: ex abundanti: I'azione neg. gest. resta in vita. Noi accogliamo questa interpre-
tazione né ci muovono le obiezioni sopra esposte del nostro direttore: non la prima
perché neghiamo che nell'atto di dare il danard Sia sorta la condictio mutui e quindi
anche neghiamo che il nullam actionem significhi aver I'azione, ma essere respinti da
una eccezione sorta implicitamentie e distrutta esplicitamente dalla stipulazione: non la
seconda perché l'intenzione del mutuante di obbligare anche il mutuatario poteva espli-
carsi in altra guisa: oitenendo cioé dal mutuatario fidejussione per il dominus. Che cio
potesse avvenire dimostra all'evidenza la L. 3 § 11 Dig. III, 5: Urrianus, lib. X ad Edi-
ctum: « Apud Marcellum libro secundo digestorum quaeritur, si cum proposuissem ne-
gotia Titii gerere, tu mihi mandaveris, ut geram, an ulraque aclione uti possim, et ego
puto utramque locum habere: quemadmodum ipse Marcellus scribit, si fidejussorem ac-
cepero megotia gesturus; nam et hic dicit adversus utrumque esse actionem.» Ma che
cio fosse avvenuto nel caso che Urpraxo ci presenin nega con ragione lo ScILOSSMANN
(ArxpTs, pag. 116, vol. 1I, note b. b. altre leggi I).

Se giusta & questa interpretazione della L. 5 § 3 cit. non potrd in essa trovarsi una
applicazione della cosidetta gestione del terzo contraente. E affatto arhitrario supporre
in questa legge una tacita rinuncia alla condictio mutui, non pud ammettersi che il
testo negando I'azione volesse viceversa significare che I'nzione v'era ma paralizzata da
una eccezione, pitt arbitrario ed ingiusto ancora sarebbs I'ammettere che accanto a que-
sta presunta condictio mutui esistesse una actio ney. gest. contraria.

La conclusione alla quale siamo cost logicamente costretti, si & dunque che le due
leggi (L. 30 cit. e L. 5 §3 cit), le quali vengono generalmente considerate come esempi
tipici di gestione del terzo contraente, non danno a questa configurazione giuridica il
minimo sostegno. Nella prima si ha un caso di actio quasi institoria, nella seconda si
ha una vera e propria actio ney. gest., la quale non ha nulla a che vedere colla cosi-
detta actio neg. gest. del terzo contraente perché il suo contenuio é diverso da quello
dell'azione contrattuale; l'oggetto della gestione & diverso e compatibile con l'oggetto
del contratto concluso dal gestore col rappresentante. Ora che la L. 30 contenga un caso
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actio quasi institoria & comprovato du quelle leggi nelle quali in condizioni identiche
st concede 'actio quasi institoria, o institoria utilis.

Tali sono IT'L. 10 § 5 Dig. XVII, 1; la L. 43 Dig. eod.; L. 13 §25 Dig. XIX, 1. La
prima di queste leggi specialmente ha un grande interesse per I'identitd delia fatlispecie
che essa presenta con quelli della L. 39 cit. L. 10 § 5 Dig. XVIII, 1. ULrianus: «....
idem Papinianus refert fidejussori condemnato, qui ideo fideiussit quia dominus procu-
ratori mandaverat ut pecuniam mutuam acciperel, utilem actionem dandam quasi instito-
riam quia et hic proposuisse eum mutuae pecuniae accipiendae videatur. » Il Barown (op.
cit. pag. 130) ha sollevato il dubbio che ULriano avesse male inteso ParixtanNo accordando
un'actio quast institoria ove quesla avrebbe accordata un’actio neg. gest. ad exemplum
institoriae. Il Runstrar (Die neg. gest. des dritten Contrah. pagine 48-49) invece toglie Ia
difficoltd che di fronte alla sua teoria presenta la legge sostenendo che in essa si accorda la
quasi institoria perche le parti vollero la rappresentanza contraendo a nome del dominus,
mentre nella L. 30 cit. la esclusero coniraendn nel nome del mandatario. Ma né I'una né
altra di queste due interpretazioni & accettabile. Non la prima che evidentemente & arbi-
traria, e non toglie menomamente la difficolti; non la seconda che é fondata su dati che non
risultano dai testi, ¢ che sarebbe in ogni evento ammissibile solo quando fosse vero che I'in-
stitoria presuppone rappresentanza, e che rappresentanza si pud solo avere quando si con-
tragga esplicitamente a nome altrui. Ma in realtd nel testo né si volle la rappresentanza,
né a far sorgere I'azione quasi institoria era necessario volerla (HELLMANN, op. cit. pag. 90).
A convinéersi di cié basta esaminare attentamente la dicitura del testo la quale sarebbe
ben strana e contorta se in esso si fosse voluto scolpire un caso tipico di rappresentanza.
L'azione infatti vi & concessa perche il terzo fu determinato a contrarre dalla conoscenza
avuta che il dominus aveva dato mandato di prenlere del danaro a mutuo, (« quia do-
minus procuratori mandaverat ut pecuniam mutuam acciperel »). Ora potrebbe im-
maginarsi {rase pil inadatta ad esprimere che l'azione gli si concedeva perché aveva
contratto a nome altrui? Nell'ordine logico delle idee altro & concedere un'azione contro
il terzo perché aveva contratto sapendo che il dominus aveva dato al mutuatario man-
dato di contrarre mutui; altro & concedere l'azinne contro il dominus percheé il contratto
venne conchiuso in suo nome. Vi & contrapposizione [ra questi due concetti, e anche
qui potremmo ammettere che le parole del testo potessero indicare esser sorto un rap-
porto di rappresentanza, ma ad una sola condizione: che cioé risultasse evidentemente
provato essere substrato dell’azione énstitoria la rappresentanza. Allora potrebbe sol-
tanto farsi appunto al testo di avere espresso con una frase poco felice il concetto del
contrarre a nome altrui; ma poiché non é affatio dimostrato che il fondamento dell’a-
zione inslitoria fosse riposto nella rappresentanza, nulla puo in quel senso da esso ritrarsi.

Un altro esempio di actio quasi institoria trovasi nella L. 13 §25 Dig. XIX, 1.: « Si
procurator vendiderit et caverit emtori, quaeritur an domino vel adversus dominum
actio dari debeat? Et Papinianus lib. 3 responsorum putat cum domino ex emto agi
posse utili actione ad exemplum institoriae actionis, si modo rem vendendam mandarvit:
ergo et per contrarium dicendum est, utilem ex emto actionem domino competere. » Il
RunstrAT ha sostenuto essere questa azione un'actio neg. gest. ad exemplum instito-
»ége actionis, ma la sun lesi non & accettabile: bisognerebbe per accoglierla ammettere
che Pariniano avesse per brevitd omesso di chiamare l'azione col suo nome, il che
trattandosi di azione nuova e da lui creata sarebbe veramente strano. Nelle conseguenze
pratiche poi il RuasTrAT vorrebbe parificare la fattispecie di questa legge a quella della
L. 5§ 3 cit,, che & affatto diversa, sostenendo sull’erronea interpretazione di quella
non avere il terzo compratore azione aleuna contro il procurator, ma solo l'actio ex
emto wutilis contro il dominus. Ma & facile l'obiettargli anzitutto che il testo nostro
parla di actio ex emto e non di actio neg. gest., secondariamente non essere vero che
il terzo non abbia nella fattispecie della L. 5 § 3 azione alecuna contro il procurator:
non ha azione contro di lui nell’ipotesi normale che egli abbia adempiuto esattamente
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l'incarico ricevuto. L'azione ex emto wtilis del nostro testo & dunque una vera e propria
«ctio quast institoria.

Non ¢i resta ora che a giustificare l'espressione, della I.. 30 cit. actio neg. gest. ad
exemplum institoriae. Il Wixoscuewn (Lerhbuch 11 § 482 e nota 8), che riconosce essere
I'azione accordata nel testo un'actio quasi institorie, sostiene riferirsi la denominazione
dell'azione quale neg. gest. a motivi formali, riguardanti la_concezione delle formule:
Ma lo ScmrossMany giustamente gli osserva che nella formula si scolpisce sempre un
concetto giuridico, e che concedere I'actio ney. gest. solo allorn sarcbbe stato possibile
quando fossero esistili tutti i requisiti della medesima. Gli & per questa considerazione
che lo ScaLossMany é indotto a sostenere che il testo deve necessariamente essere cor-
rotto, e che sia corrotto facilmenle si deswmne da due ordini di considerazioni. Il primo
resultante dalla indubitata testimonianza di altri tesli nei quali lo stesso Parixtano in
fattispecie identiche a quelle della L. 30 cit. concedeva un'actio quasi institoria; seconda-
riamente dal considerare che una breve trasposizione di due parole, assai facile a veri-
ficarsi, nella trascrizione, mentre spiegherebbe l'azione del fidejussore ridarebbe anchg
all'azione accordata al terzo il suo vero nome, non lasciando pit zleun appoggio testuale
alla dottrinp della gestione del terzo contraente. K infatii noto che l'azione institoria ¢
quasi institoria si accordava anche non solo in base a veri confratli conchiusi da un
terzo coll'institore o col mandatario, ma anche in base ad una utile gestione del terzo
in favore del procuratore! Tra questi casi & da enumerarsi quello del fidejussore onde
a ragione potrebbe caratterizzarsi di actiio neg gest ad exemplm institoriae, I'azione
sua contro il principale. Ma I'azione accordata al mutuante contro il principale non puéd
esser un'actio neg. gest. ma un'actio certae creditae pecuniae ad exempluin institoriae.
E dunque molto probabile che il testo di Parisiaxo, L. 30 sia corrotto: dal constatare
la probabilitd della corruzione di un testo al proporne la emendazione vi ha gran tratto.
Altrettanto puo riescir facile il dimostrarne ldv"%.‘brruzione, e altrettanto arbitraria la
correzione. Perd non puo dissimularsi che quella proposta da ScuvossMaxy & quanto
mai seducente; colla semplice trasposizione di due parole si salva testo e teoria. Mentre
il testo come & giunto a noi dice: « dabitur in eum negotiorum gestorum actio creditdri
vel fidejussori, scilicet ad exemplum institoriae aclionis, » dovrebbe invece secondo lo,
ScrurossMaxn (op. cit. pag. 330), leggersi: « dabitur in eum actio ad exemplum institoriae
actiones creditori, vel fidejussori, scilicet negotiorum gestiorum. » Contro CoovioLo 1
pagina 174.

Conclusioni. — Cosi interpretate le L 30 cit. e L. 5 § 3 resta escluso che il diritto
romano abbia mai riconosciuto una gestione del terzo contraente 1l CocLioLo perd,
che in gran parte conviene nella nostra critica, non vuole rinunciarvi, e ne so-
sliene I'ammissibilitd in tre casi specialmente: 1.° quando essendo nullo il mandato
non poteva esservi l'institorie; 2.° quando il mandato era valido ma nel contrarre il
mandatario ne oltrepassd i confini; 3.° quando prima della conclusione del contratto il
mandato era stato revocato. Di questa opinione dovremo fra bhreve occuﬁm-ci discutendo
I'ammissibilita dell'actio neg. gest. del terzo contraente nel diritto civile moderno; non
possiamo perd a meno di nolare chiudend> la trattazime di dirvitto romano che con
questa teoria lorzatamente si interpretano le tonti. Cosi il CoaLioLo (op. cit. pag. 172-73)
tenta accordare la L. 30 cit. colla L. 10 § 5 cit., sostenendo doversi la prima di queste
due leggi riterire ad uno di questi due casi: @) o al caso che il mandato fosse stato
revocato; b) o al caso che la somma mutuata fosse magginre di quella indicata nel man-
dato medesimo. Ma chi ci autorizza a supporre nella fattispecie della L. 30 questi dati,
dei quali in essan non & traccia alcuna? E se non & lecito supporre che nella L. 30 vi
siano questi elementi in pittiquali giustificherebbero la concessione di un'actio neg. gest.
converrd per esser logici riconoscere che solo arbitrariamente essa pud essere spiegata
ammettendo che in essa si tratti di una vera actio neg. gest. Saremmo cosi ricondotti
alla opinione da noi sostenuta. Della quale ci persuaderemo anche maggiormente di
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fronte alla teoria del CosLioLo considerando le comseguenze alle quali egli & costretto
pervenire quando si chiede se nei casi nei guali egli ammelte Ja gestione del terzo con-
traente questi conservi la sua azione contro il suo contraente. Da taluno si é negala
questa azione, da altri si & concessd; il CocrioLo ammette che il lerzo possa averla o
meno, a seconda che il suo volere si sia rivollo ad obbligare il mandante od il manda-
tarin. Se [u diretto ad obbligare solo il mandante, egli perde Yazione contro il con-
tracnte in forza di un patto tacito de non petendo; se egli invece volle ohbligare anche
il mandatario conserva la’'sua azione. Ma a noi non sembra ammissibile né Y'una né
I'altra ipotesi. Infatti se realnente la volontd del terzo fu di obbligare il mandante, non
pud logicamente concepirsi sorto (ra terzo e mandatario un rapporto giuridico di mutuo;
pud solo concepirsi un rapporto di mandato o di do ut facias, un rapporto cioé com-
patibile colla volontad di erogare la somma a pro del terzo; se poi si volle obbligare il
mandatario non si puo concepire che contemporaneamente si volesse obbligare anche il
mandante come dominus di una gestione, o che volendo lo si potesse, poiché per avere
l'actio neg. gest. contraria bisogna avere un interesse, ed interesse nel terzo manca
quando ha ottenuto giia un'azione contro il mandatario. Neppure nella limitata funzione
che ad essa attribuisce il CooLioLo crediamo gunindi ammissibile secondo i principi del
diritto romano la gestione del terzo contraente. Dovra darsi lIa medesima risoluzione nel
sistema del diritto moderno? Su questa ulteriore domanda conviene trattenersi alquanto.

In diritto civile la questione si & presentata a proposito dei testi romani. Gli scrittori
sl sono chiesti se in fattispecie analoghe a quelle della L. 30 cit., e delle altre leggi
nella quale molti-romanisti riconoscevano gestione del terzo contraente, si dovesse ac-
cordare al terzo I'azione anche per diritto civile, ed il Tribunale di Padova con sentenza
25 marzo 1890 (causa Galante e De Zara) risolveva essere ammissibile per diritto mo-
derno « quel tipo di gestione che nel, diritto romano si disse del terzo contraente. » Le
ragioni con le quali il Tribunale gid¥tificava questa sua sentenza sono perd tutt'altro
che adatte all'unpo: le leggi citate afTatto irrilevanti! (Per una critica completa di questa
sentenza vedi CosLioLo nel suo Annuario aunno II fase. VI, pagine 303-304). La base
gluridica dell'actio neg. gest. del terzo contraente & secondo il Tribunale riposta nell'u-
tilita dell’atto compiuto dal terzo; ma come risulta dalla trattazione precedente I'avere

"un terzo agito utilmente per un Tizio non porta seco necessariamente che egli acquisti
I'azione neg. gest. contro di lui: occorre ancora che il suo patrimonio abbia subito una
diminuziine in favore del goritn. Ora questa diminuzione non si verifica ogni qualvolta
il terzo contraente acquisti un'azione la quale giuridicamente equivale al sacrificio pe-
cuniario che ridonda a favore del dominns. E poiché nella fattispecie proposta il signor
Galante aveva acquistato un’azione contro il Zuecea al quale aveva prestato il danaro,
non poteva naturalmente muovere l'azione contro il De Zara.

Non pud dunque nella fatlispecie parlarsi di gestione del terzo contraente. Per noi
che neghiams assolutamente il lipn ¢i¢ non pud recar meraviglia. Ci si presenta pero
un altro quesito, Nelle leggi romane, nelle quali molti scrittori trovano I'aciio neg. gest.
del terzo contraente, abbiamo sostenuto trattarsi invece di actio quasi institoria. Ora
puo chiedersi: & questa azione ammissibile per diritto moderno? La questione non é
nuova: é stata vivamente controversa [ra gli scrittori tedeschi, in rapporto alla teoria
della rappresentanza. Quelli che sostengono che nel diritto romano, fondamento dell'actio
institoria, era la rappresentanza, sostengono come per conseguenza la sua inapplicabi-
litd per diritto moderno. Vedi LaBanp (Zedtscha. fur Handelsrecht X, 197); ZIMMERMANYN,
Die stellvertretenden neg. gestio. Strassburg 1870, pag. 124 e segg. E inlatti, essi ragio-
nano, a che servirebbero quelle azioni se nel concorso dei loro requisiti si ha ora diretta
rappresentanza? Quelli invece che credono poter dimostrare non essere slalo il momento
della rappresentanza requisi o essenziale della institoria, ragionano al conlrario che
Fapplicabilita generale della rappresentanza diretta non esclude I'applicabilita dell’azione
institoria, quasi institoria ed exercitoria. (WiNpscBEID, Lelirbuch § 482 n. 14).
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Acgettando le premesse di questa ultima teorjca, non crediamo poter convenire nelle
conclusioni sue. La questione viene per essa troppo asiratlamente risolta. Di fronte ai
disposti positivi della nostra legge essa & inacceliabile. Vero & che la base giuridica
dell'actio quasi institoria, non & incompatibile colla pratica ammissibilita della rappre-
sentanza diretta, ma questa compatibilita logica non prova nulla in lavore della sua
attuale ammissibilits. La legge civilé e commerciale espressamente ritiene obbligato il
dominus per i contratti compiuti dal suo rappresentante ¢n swo nome: e loritiene im-
plicitamente obbl’gato per questi soltanto. L'esempio tipico della commissione & decisivo
in proposito. Si ha qui un rappresentante che contrae in nome proprio nell'interesse
altrui. Nulla impedisce perd di [ar conoscere la sua qualitd di rappreseniante, e nella
normality dei casi al contrario, il terzo contraente sa di contrarre nell'interesse del
dominus. Tuttavia di fronte a questo stato di cose la legge commerciale ha esplicita-
mente escluso che i terzi possano acquistare azione contro il committente. L'art. 381
Cod. com. dice: « Il commissionario & obbligato direttamente verso la persona colla quale
ha contrattato, come se I'affare fosse suo. » « Il committente non ha azione verso le per-
sone colle quali i1 commissionario ha contrattato, né queste hanno azione verso il com-
mittente. » Ammettendo che il terzo potesse contraendo contemplatione domini perdere
'azione contro il suo contraente ed acquistare un'azione neg. gest. contro il committente
(teoria RuasTRAT) Si condurrebbe la legge a risultati opposti a quelli da essa voluti. Se
dungue il terzo ha contratiato in nome del commissionario non acquista azione coniro
il comniittente, e se ha contrattato a nome del committente non acquista azione contro
il commissionario. Il decidere se il terzo abbia azione contro il principale dipende uni-
camente dal determinare se egli contrasse a nome di quelli o invece a nome del com-
missionario. In questa ipotesi egli avra azione contro di lui, ma non azione di gestione,
sibbene 'azione contrattuale in forza dell'altuale rappresentanza. E notevole a questo
proposito quanto scrive il Borsarrt in proposito al primo alinea dell’art. 69 dell’abro-
gato codice di commercio, il quale non & stato riprodotto nell’art. 381 del nuove
codice. La sola dichiarazione che si faccia al terzo:di essere un commissionario, o la
scienza che il terzo abbia di simile qualiti nell'agente, o anche la rivelazione sul
bel principio delle pratiche che il commissionorio si permette di fare del nome del
suo committente non somo circostanze bastevoli a sciogliere da un impegno il com-
missionario verso il terzo, a ridurlo alle proporzioni di semplice mandatario, quando
egli firmi in proprio nome, e non vi siano altri indizi piu esplicativi e pii rimarchevoli.
Stando le cose in questi termini semplicemente, e trovandosi firmata Fobbligazione nel
solo proprio nome del commissionario, la conclusione che si presenta spontanea alla
mente & questa: che il commerciante sia stato contento alla firma del commissionario,
accettando il nome di lui anziché¢ quello di un altro qualunque. Egli sapeva che il com-
missionario si obbliga del proprio, per sua qualitd e per ordine di legge e questo gli
bastava.

Di diversa opinione & il Paront (Lesionidi diritto commerciale lib.1 pagine 6-7) il
quale scrive: « Dietro le regole generali di diritto, il principio relativo agli effetti deri-
vanti dal contratto stipulato a nome proprio dal commissionario, non pué impedire l'a-
zione sussidiaria, che anche senza una cessione deve accordarsi al committente per sal-
vare, nella scomparsa, per esempio del commissionario, il proprio interesse di rimpetto
al terzo, il quale profittando senza alcun corrispetlivo dell'utile del contratto a puro
danno del committente medesimo, come non pué escludere egualmente l'azione de in
rem verso, che avrebbero i terzi contro dello stesso committente, il quale non avendo
sborsati i fondi necessari all'esecuzione del suo mandato, godesse del beneficio del con-
tratto celebrato dal commissionario, mentre il terzo nella posizione di quest'ultimo re-
stasse del tutto perdente ». Il DeLvirro (Comment. teorico pratico del codice civile vo-
lume 1V, pag. 162), accorda al terzo che ha mutuato del danaro al commesso l'azione

neg. gest. contro il committente, se il danaro & stato prestato in considerazione del
commilttente.
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Dobbiamo profondamente dissentire dall’egregio scrittore. Non solo il committente
infatti ma tutti i creditori del commissionario hanno diritto di esercitare le azioni a lui
spettanti contro i terzi (art. 1234 Cod. civ.). Con qual veste potrebbe quindi il commit-
tente chiedere d'essere preferito agli altri creditori nell’esercizio dell'azione al commis-
sionario spettante contro il terzo? Non & cgli un creditore del commissionario al pari
di tutti gli altri? Non fu forse per sua volontd che egli non acquista azione diretta
contro il terzo, in quanto egli non volle che il contratto avvenisse a suo nome? Se
dunque egli & un creditore come gli altri non puoé a preferenza degli altri muovere
contro il terzo. Cosi nega assolutamente l'azione del terzo contro il committente la Cas-
sazione di Roma (11 dicembre 1888 Romani c.® Rossi), la quale sostiene che in caso di
trasmissione successiva della commissione ad un altro commissjonario i terzi non pos-
sono esperimentare le loro ragioni che contro 'ultimo commissionario col quale con-
trattarono. La Cassazione di Torino (30 giugno 1838) nega possa sorgere alcun rapporto
fra i terzi e il committente anche in caso di eccesso di commissione. L'azione sussidiaria
di cui parla il Paropr & quindi affatto immaginaria. Neppure possiamo consentire col
Paropr nell'accordare al terzo contro il committente I'actio de ¢n rem verso utilis. Troppo
si & abusato di questa azione e sebbene la discussione su di essa non sia finita, anzi
perché & tuttora vivissima, non possiamo qui oceuparcene senza escire dai confini imposti
alla nostra ricerca. Crediamo peré che neppure l'azione de in rem verso wutilis sia ap-
plicabile alla nostra fattispecie; ma per il nostro attuale assunto é necessario sollanto
dimostrare l'inapplicability dell'actio neg." gest. del terzo contraente. (Taluni serittori
hanno erroneamente confuso I'azione neg. gest. del terzo contraente con I'actio de in
rem verso utilis:"Cost Mavynz, Cours de drott romain. Bruxelles 1877 vol. II pag 269).

La quale se risulta sufficientemente in tesi da tutta la discussione precedente, deve
pero piu particolarmente essere dimostrata di fronte alla teoria recentemente sostenuta
dal nostro chiarissimo direttore. Il CosLioLo, pur concentendo pienamente nel ritenere
erronea la teoria del RuustraT, non crede si debba rinunciare alla cos! detta gestione
del terzo contraente. Anzi egli le attribuisce una funzione rilevantissima riconoscendone
Iapplicabilitd per diritto civile: 1.* quando il mandatario agi in nome e conto proprio,
ma il terzo ebbe la contemplatio domini; 2.° quando il mandatario agi oltre i limiti
del mandato, ma il negozio & utiliter coeptum. E per diritto commerciale: 3.° quando
il mandatario agi in nome e conto proprio ma il terzo ebbe la contemplatio domini;
4.° quando l'institore usci dai limiti della preposizione, ma il negozio fu utile; 5. quando
il contratto & fatto da un cominissionario ma il terzo ebbe la contemplatio domint ed
il negotium fu o utile o ratificato (op. cit. pagine 179-180).

I casi nei quali il CosLioLo ammetie esistere per diritto moderno gestione del terzo
contraente, possono dunque dividersi in due categorie le quali vanno a nostro avviso
tenute separate e distinte. Nella prima si comprendono tutti quei casi nei quali il con-
tratto posto in essere dal terzo col rappresentanie non superd i limiti del wandato o
della preposizione, ma nei quali esso non fu conchiuso a nome e per conto del rappre-
sentante. Nella seconda vanno posti tutli i casi nei quali invece il contratto fu conchiuso
a nome del dominus, ma esso non era conforme al mandato (sia perché lo eccedesse,
sia perché il mandato esistente di fatto fosse giuridicamente nullo, sia perché fosse stato
revocato prima della conclusione del contratto).

Nella prima di queste categorie neghiamo possa mai sorgere azione alcuna in favore
del terzo contraente contro il doménus. Il terzo, che ha posto la sua fiducia nel suo
contraente deve appunto per cid contentarsi del mezzo giuridico che contro di lui gli
sorgerd dal negozio conchiuso: d’altra parte il suo contraente non potra lamentarsi di
essere personalmente obbligalo verso il terzo quando per suo volere nel contratto non
si tenne parola del dominus e non si volle la rappresentanza. Ma il CogLroro attribuisce
una grande efficacia alla circostanza che il terzo pur contraendo col mandatario nel
pome suo, poteva avere la contemplatio domini e. g. litteras secutus. Suppongasi in-
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fatti che il terzo prima di contrarre abbia ricevuto una lettera dal principale nella quale
veniva avvisats che Tizio aveva realmente ricevuto da lui incarico di prendere a mutuo
L. 1000 e che per questa letiura egli si decida a contrarre con Tizio. Nessuno potrd
negare che a questo contratto il terzo si determino in contemplazione del dominus; ma
il quesito giuridico consiste nel determinare Ueflicacia di questa contemplatio. lo credo
che ad essa non possa attribuirsi altro significato che quello,di aver voluto il terzo fa-
vorire il doménus. Certo egli avra pensato in cosl fare che mutuando Tizio per incarico
del dominus, per cid stesso presentava una maggior garanzia di solvibiliti; non poteva
perd per cio solo pensare di acquistare anche un'azione contro il dominus. A raggiungere
questo scopo sarebbe d'uopo rinvenire nella lettern del dominus gli elementi di una
promessa garanzia per il caso che il terzo si decidesse a mutuare a Tizio. Anche in
questa ipotesi perd non potrebbe nr:ai parlarsi di gestione del terzo contraente: la base
giuridica dell’azione sarebbe riposta nella promessa de} dominus, non nella gestione del
terzo. Il contraito di mutuo conchiuso con Tizio non riescirebbe quindi in alcun modo
a porre in contatto il terzo col dominus. Il CocLioLo invece crede che nella contem-
platio domini debba vedersi incluso il requisito del neg. alienum, ¢ nel mandato una
implicita ratifica alla gestione del terzo. Ora essendo teorica da lui sostgnuta esservi
gestione (e quindi actio directa ed actio contraria) ogni volta che vi & nZgotium alie-
num, e ratifica o wtiliter gestwn, & naturale che poste quelle premesse egli concluda
esservi nei casi in discussione una vera e propria actio neg. gest. del terzo contraente.
Ma noi neghiamo le premesse e crediamo che anche ammettendole si dovrebbero logi-
camente negarne le conclusioni. Neghiamo le premesse, perche, come abbiamo cercato
dimostrare altrove, le due azioni hanno diversi requisiti; neghiamo le conseguenze poiché,
anche ammesse (uelle premesse, ci sembra possa nel caso attuale impugnarsi assoluta-
mente lazione di gestione in base alla mancanza o di utiliter o di ratiica. E questo
forse il punto di minor resistenza della teorin CocLtoro. Egli dice che la ratifica esiste,
inerente al concesso mandato; ma se questo mandato aveva per suo naturale effetto di
obbligare Tizio a consegnare al dominus il danaro mutuato, e quindi imporiava in lui
I'obbligo alla restituzione, come potra dirsi acquistare il lerzo in Lase ad esso un’azione
neg. gest.? Forse che all'istante della conclusione del mutuo il mandato non si & éstinto?
E non ¢é forse soltanto dal momento della sua conclusione che il terzo acquisterebbe
I'azione neg. gest. contro il dominus? Questa semplice considerazione mi sembra decisiva.-
Si pensi inoltre che revocato il mandato i.contratti conclusi dal terzo con il mandatario
sono compiuti prokhibente domino. |Vedi Cuasson, op. cit. pag 117]

Passiamo ora ad esaminare i casi della seconda classe: contratti conchiusi dal rap-
presentante in nome del dominus: 1.° essendo nullo il mandato; 2.° essendovi eccesso
di mandato; 3.° essendo stato il mandato revocato prima della conclusione del contratto.
In queste varie ipotesi, al contrario che in quelle precedentemnente esaminate, il terzo
pud acquistare un’azione contro il dominus. w'art. 1752 infatti ammette che il dominus
possa restare obbligato pei contratti conchiusi in eccesso del mandato conferito quando
egli ratifichi: ora tutta la questione riducesi a vedere quale sia l'azione che compete al
terzo avvenuta la ratifica. 11 CosLrioLo argomenta che non mutando la ratifica la gestione
in mandato, l'azione del terzo rimane quella di gestione, e quindi vede nella ipotesi
dell'art. 1752 un esempio di gestione del terzo contraente. Ma il principio che la ratifica
non muta la geslione in mandato, non pregiudica, qualsiasi significato voglia ad esso
attribursi, la nostra questione.

Trattasi infatti di vedere se anche in base ad un'utile gestione possano sorgere i
rapportt della rappresentanza diretta frail terzo contraente ed il doméinus. Questo quesito
€ stato risolto in senso negativo dal diritto territoriale prussiano (§ 90, I, 13) e dul di-
ritto austriaco (§ 1017),iquali richiedono al sorgere della rappresentanza che il contratio
sia stato conchiuso entro i limiti del mandato. (Vedi Oconowski, Die Geschaftsfithrung
ohne Auftrag. Lemberg 1877, pagine 81-86). Ma noi riteniamo che per diritto italiano
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Como Pactio institoria solo allora & propriamente fondata contro il
dominus di un commercio o di un negozio, quando il contratto con-

A

chinso dall’institore col terzo o conforme alla legge data dalla prepo-
sizione, cosl anche l'actio quasi institoria ha lunogo contro il mandante
a condizione che il maundatario non abbia ecceduto dai limiti del man-

debbit al contrario risolversi essere anche la gestione utile un titolo legittimo di rap-
presentanza. Infatti I'art. 1144 dispone: « Se l'affare fu bene amministrato, I'interessato
deve adempiere le obbligazioni contratte in nome suo dall'amministratore, tenerlo
indensie da quelle che ha personalmente assunto e rimborsarlo delle spese necessarie
ed wtili, cogli inteFéssi dal giorno in cui furono fatte. »

Si ha in questo articolo una netta distinzione fra le obbligazioni contratte dal gestore
a nome del dominus e quelle contratte a nome proprio pure nell'interesse del dominus :
questa distinzione ha lo scopo di determinare essere la gestione un titolo legittimo di
rappresentanza. Il dominus deve adempire le obbligazioni contratte in suo nome: questa
frase sarebbe. asgolutamente inesatta qualora il legislatore avesse voluto indicare che
I'azione del terzd' & 'azione neg. gest.: ¢ invece I'azione contrattuale, la quale intanto
puo, dirigersi ‘contro il dominus in quanto vi ha utile gestione. La gestione utile &
equlp(u-ah in questo riguardo al mandato.

In (utli i casi quindi di eccesso di mandatn, o di mandato nullo non & a parlarsi nel
caso che la conclusione del contraito a nome del dominus costituisca un wutiliter gestum
di actio neg. gest. del terzo contraente; sebbene di rappresentanza. E veramente il di-
ritto moderno, che aminette senza limite la teoria della rappresentanza diretta non
avrebbe potuto, senza subire taccia di formalismo, riconoscere pel terzo che contrae a
nome del dominus con un suo mandatario la rappresentanza, e negarla a quello che
parimente contrasse mancando il mandato ma attuando un wtiliter coeptum.

In tutti i casi della seconda categoria ammettiamo dunque che nel concorso dei due
requisiti dell’wtilite e della contemplatio, sorge per il terzo un’azione, ma non un'actio
neg. gest., sibbene I'azione contrattuale che pud farsi valere coniro il doménus in base
alla gestinne.

Riassumendo i risultati della nostra ricerca possiamo quindi dire che ogni volta che
un terzo contrae con un rappresentante possono verificarsi queste due ipotesi: o il con-
tratto avvenne nonine domini ed eniro i limiti del mandato, od utilmente, il che equi-
vale e si ha vera e propria rappresentanza, oppure il contratto avvenne nel nome del
rappresentante ed allora, anche se fu utile per il principale, il terzo non acquista per
esso azione alcuna contro di lui. Solo posteriormente rinunciando alla sua azione contro
it rappresentante il terzo potrebbe acquistare, nel concorso dei suoi requisiti, un'ectio
neg. gest. contraria contro il dominus; ma in questa ipolesi la gestione non consiste
nel contrarre, ma nel rinunciare all’azione acquistata contraendo. Non potrebbe quindi
qualificarsi questo per un caso i gestione del terzo contraente. Respingiamo dunque
assolutamente questo tipo affatto innecessario di azione neg. gest. del terzo contraente
dal nostro sistema giuridico: né a far cid ci trattenga il timore di sacrificare uno dei
tanti organi dell'equitd. La teoria della rappresentanza bene intesa, ricondotta cioé
alla volonta delle parli contraenti, riesce a tutelare perfettamente gli interessi delle parti:
chi contrae con un rappresentante s'attenga a chi gli ispira fiducia maggiore, che se
avrd poi a dolersi di una mala scelta ascriva il danno a sua colpa. Una rigida ma
giusta applicazione dei principi giuridici conduce cosi naturalmente ad escludere un'a-
zione la quale, fondata sopra un male inteso senso di equitd, ridonderebbe untcamente a
vantaggio degli incauti ed inesperti.

Guiick, Comm. Paendelle, — Lib, XVII. 10
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dato nel contrarre col terzo !!). A questo prineipio si fanno le se-
guenti eccezioni:

1.° Quando il mandatario, oltre al mandato aperto, aveva delle
istruzioni segrete [mandatum secretum], a lui solo ed al mandante
note. In questo caso, anche se egli eccede i limiti del mandato se-
greto 12), obbliga tuttavia il mandante al terzo col qnale ha contratto,
restando responsabile di fronte al wmandante, che pud agire contro
di Iui 13),

2.° Cli ha dato mandato di compiere un atto illecito risponde di
tutti i danni che sono da quello resultati, anche se imprevcduti, a
meno che il mandatario dolosamente abbia eseguito un atto del tutto
diverso da quello mandatogli (§ 953) 14).

3.° Quando il mandante ha ratiticato”gli atti dal mandatario
compiuti in eccesso del mandato 15), il che avviene anche tacitamente
quando il mandante pretenda dal mandatario cio che égli si O fatto
promettere dal terzo e riceva a cid la cessione 1), In questi csm, si
comprende facilmente, che egli si obbliga anche di fronte al terzo
contraente.

4.° Quando il mandatario ha ecceduto i limiti del mandato in par-
ticolari di secondaria importanza 17),

Quanto ai rapporti del mandatario col terzo valgono i seguenti

prineipi:

I I1 mandatario puo agire contro il terzo in Dbase al contratto
con lui conchiuso. Se pero i poteri a Iui accordati non gli permettono
cid, pud essergli opposta una exceptio doli 13), Solo in riguardo alla

1y L. 10 Cod. de procurat. [2, 12]; L. 27 pr. Dig. eodem [3, 3]; L. 22 Cod. de
Jideiussoribus [8, 60]. — Mrvius, P. VI, decis. 24 e 26.

12) L. 11 ¢§ 2-5 Dig. de fust. act, [14, 3]. GroTrus de jure belli ac pacis 1ib. 11
cap. 22 § 4. — Hurr, Diss. cit. § 11. — RiviNus, Diss. de mandato procuratoris
secrelo. Vitemb. 1752 §§ 20-22,

13) L, 41 Dig. . t., L. 10 Cod. de procurat. [2, 12]. — Carrzov, parte 1I
Const. XX def. 11 e Lryser, Medital. ad Pand. vol. III Specimen CLXXVIII
meditat. 5.

14) Herrt, Diss. cit. § 12,

15) L. fin. Cod. ad S.Ctum. Macedon. [4, 28| cap. 10 de rey. jur. in Clo.

16) Mrvius, parte II decis. 140 ed Hert, Diss. cit. § 13.

17 Arg. L. 1§ fin. Dig. de venire insp. [25,4). Hrrr, Diss. cit. § 14.

. 18) L. 28 Dig. de procurat. {3, 3] confrontata con la L. 1G pr. Dig. de pactis.
Vedi Hert. Diss. cit. § 8 cd HorrNER, Commentar iiber die Bincce, Institutionen
$932 num, 2,
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procura gindiziale le leggi apportano un’eccezione. Quando il procura-
tore giudiziale ha dovuto anticipare delle spese nella condotta del pro-
cesso, e queste non puo pretendere dal suo prineipale divenuto insolvi-
bile, egli ha un’azione, alla quale non pud opporsi eccezione di sorta,
(actio judicati) contro lavversario del suo principale, colla quale pud
pretendere di essere soddisfatto sull’ammontare di quanto questi deve
al principale 19). Oltre a ¢io, il mandatario, del cost detto mandator
di nn mutouo di danaro, acquista in seguito al mandato accettato
due efficaci azioni: una contro il mandator, come ogni mandatario
acquista Vactio mandati contrariu, e contro il terzo la condictio er
mutuo sorta dal negozio con lui conchiuso.

I. 7 Cod. h.t. « Si litferas eius secutus, qui pecuniae actor fuerit,
ei, qui tibi litteras traditit, pecunias credidisti: tam condictio adversus
ewn qui a t& mutuam sumsit pecuniam, quam adversus ewm, cuius
mandatum secutus es, mandati aetio tibi competit. »

'IL Finchd il mandato non sia sciolto, il mandatario puo essere
convenuto dal terzo, col quale egli ha contratto in conformiti del
mandato, naturalente solo affinché egli lo soddisfi coi beni del man-
dante che trovansi ancora presso di lui. Poiché giustamente dice
IIErr 20) qui administratorio nomine contrahit solutionem promittere
videtur, Sciolto il mandato invece, non puo pit prender vita azione
aleuna contro il mandatario, a meno che il mandatario non abbia
contratto a nome proprio 2!), o che si sia personalmente obbligato con
intercessione 2?), o per aver oltrepassato i limiti del mandato %), o
per aver gerito un affare illecito 24).

19 L. 30 Dig. de procural. [3, 3]: « Actoris procurator, non in rem suam
datus, propter impensas, quas in litem fecit, potest desiderare, ut sibi ex
indicatione satisfiat, si dominus litis solvendo non sit. »

20) Diss. cit. § 20.

2y Lo stesso dicasi per il caso nel quale il terzo contemporaneamente alla
conclusione del contratto esplicitamente dichiaro, di aver riguardo al man-
datario, e che si sarebbe attenuto a lui. L. 13 Cod. si certum petat. [4, 2]

2y L. 67 Dig. de procural, [3, 3] L. 3 § 2 Dig. de admin. rer. ad civilal.
pertinent. [50, 8].

2) Arg. L. 1 § fin. Dig. Quod jussu [15, 4]. L. 13 e 19 Dig. Rem rat. haberi
[46, 8]. L. 6 §§ 1 e 2. L. 57 § 1 Dig. De condictione indedit; [12, 6]. CaArrzoOv,
parte II const. XX def. 12 ed Herr, Diss. cit. § 18.

2l) L. 11 § 3 Dig. de iniwr. [47, 10]. Vedi TaIBAUT, Syst. des Pand. Rechls
§ 873 e GINTHER, Princip. juris romeni priv. noviss. tomo TI § 1005,
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§ 959.

Estinzione del mandato.

I1 mandato presuppone da una parte: amicizia e volontd (11 prestar
servigio, dall’altra: fiducia. Ora, poiché queste caratteristiche, in parte
per essere personali, e per non trasmettersi quindi agli eredi, in parte
per il verificarsi di circostanze imprevedute, e per la stessa mutabilitd
degli umani divisamenti, sono soggette ad esser facilmente cambiate;
le leggi, provvidamente e in armonia colla natura delle cose, hanno sta-
bilito le seguenti regole in riguardo alla estinzione del mandato. Il
mandato si estingue:

I. PER LA MORTE DI UNO DEI CONTRAENTI, sia desso il man-
dante od il mandatario %). Cosl, morto il mandante, il mandatario
non & autorizzato ad eseguire il maundato 20) nd potrebbe essere a
cid costretto. Non @& autorizzato poichd la volontd del mandante
si spegue colla sua morte 27); non & obbligato poiché in accordo colla
natura di questo countratto pud asserirsi che il mandatario volle pre-
stare servigio al defunto, non anche ai suoi successori %), Da ¢i0 con-
segue che i negozi compiuti dopo la morte del mandante sieno con-
siderati compiuti senza mandato, di modo che gli eredi non sieno ob-
Dligati a riconoscerli validi 2), e che in caso di morte dol manda-
tario gli eredi suol non siano ‘autorizzati ad immischiarsi negli affari
a lui affidati. Se essi pertanto ne intrapresero la trattazione, non ac-

%) § 10 I. de mandalo. ¢ Item siadhue integro mandato [i. e. prima cheil
negozio affidato fosse intrapreso] mors alterius interveniat, id est vel ius qui
mandaverat, vel illius qui mandatum susceperit, solvitur mandatum, »

26) L. 26 pr. Dig. L. t.: « Inter causas omittendi mandati etiam mors man-
datoris est: nam mandatum solvitur morte. » — L. 15 Cod. eod.: ¢ mandatum
re integra domini morte finitur. » Vedi GiNTHER, Princip. tur. civ. rom. priv.
noviss., tom. IL § 1009 nota e.

27 L. 12 § 16 Dig. h. t.: « Quia extinctum est mandatum finita voluntate. »
Vedi Voer, Comm. ad Pand. b. t. § 15.

28) VinNius, Comm. ad § 10 1. de mandalo num. 1.

29) Vedi BOUMER, auserlesene Rechisfille 2 vol. 1.* parte Resp. CXXVI n. 17
pag. 256,
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quistano actio mandati 3) neppure quando cid avvenne per errore, Neque
oportet, dice PAPINIANO 31) eum qui certt hominis fidem elegit ob erro-
rem aut tmperitiam heredum adfici damno.

Sebbene le leggi pongano il principio che il mandato §’estingue
per la morte del mandante, pure esse richieggono a civ che:

1.° Ia morte del mandante sia avvenuta integro adhuc mandato o re

integra 32). Consegue da cid che nella ipotesi contraria, quando cioé la
res non era piu integra, la obligatio ¢ Vuctio mandati restino tuttavia
in vita. Per ben comprendere il significato di queste leggi ¢ pero ne-
cessario fare le seguenti distinzioni:

@) Da parte del mandante o dei snoi eredi il mandatum non &
pit integrum, quando al momento della morte del mandante il ne-
gozio era a tal punto che P'erede non ayrebbe potuto, senza suo danno,
continuarlo da s? od affidarlo ad wyaltra persona 33), Se, ad esempio,
Padempimento del mandato & vineolato ad un termine perentorio, e
cosi breve clie gli eredi del mandante non potrebbero, prima del suo
decorso, aver notizia della avvenuta morte del loro de cuius, e prov-
vedere altrimenti per l’eseeuzione del mandato, il mandatario non po-
trebbe per la morte del mandante ritenersi sciolto dal mandato senza
arrecare ovidente pregiudizio agli eredi. Lo stesso dicasi per il caso
che un tale, ammalatosi, avesse affidato ad un amico la cura di nu-
trire i suoi cavalli durante la sua malattia: se egli muore non po-
trebbe I'amico ritenersi sciolto dal mandato e lasciar morire di fame
i cavalli, quando gli eredi del defunto fossero nella materiale impos-
sibilitd di conoscerne la morte subito. Gli & quindi equo ritenere che
il mandante richiegga sempre tacitamente dal mandatario di adem-
piere il mandato anche dopo la sua morte (del mandante) ogniqual-
volta gli eredi suoi non possano, con loro danno, eéseguire il mandato
od affidarlo ad altra persona. Poiché gii nell’antico sistema giuridico

30) L. 27 § 3 I t.: @ Morte quoque eius, cui mandatum est, si is integro
adhue mandato decesserit, solvitur mandatum; et ob id heres eius, licet
executus fuerit mandatum, non habet mandati actionem.» Vedi anche L. 57
Dig. h. t. gid interpretata, parte 8.%, pag. 366 (Ed. ital. Lib. VI ¢ 598).

31) L. 57 Dig. h. t.

32) Vinnius, Comm. ad § 10 Inst. de mandati num. 3.

33) Arg, § 11 Inst. I t. e L. 22 § ult. ¢ L. 27 § 2 D, cod.
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romano era indubbiamente ammesso che si potesse stipulare in pro-
prio favore ed in favore dei propri eredi 3').

A conforto del fin qui detto mi sia permesso richiamare Pautoritd
del CoNNANO 33): « Rem non amplins integram, dice questo sommo
giurista, intelligo, cum salva fide ofiicii semel suscepti, et sine man-
datoris aut eius heredum pernicie recedi a mandato non potest: ve-
luti si mandasses mihi ut fundom tuum redimerem, et audita morte
tua, qui peregre profectus esses, nec dum heres tibi ullus appareret,
et instaret redemtionis dies, qua praeterita redimendi jus tolleretur:
contra ofticium fecero, si non redimam. Res enim integra non est.
Atque ita, uti pares erunt rationes, parius coustituendum erit: ut
cum est mandatum eiusmodi, quod inchoatum deseri quasi sine sce-
lere non potest, Cuius rei et hoe addatur exemplum. Reliqui apud to
servum acgrotantem, mandavique ut curares et aleres: si de morte mea
resciveris, tamen magnum scelus facias, si servum destituas, et sinas
fame necari. Namgque in huius generis mandati tacita contrahentiwn
voluntate videtur quodwunmodo actum, ut ne morte quidem maundantis
terminetur mandatun, usque dwm per alinm provideri queat. »

D) Da parte del mandatario il mandato non ¢ piu integrum
quando egli lo ha gia condotto a tal punto, ed & per la sua esecu-
zione incorso in tali spese, che gli sarebbe inpossibile ritrarsene 36),

¢) Per i terzi infine, col quale il mandatario ha contratto, la
res mon & pil integre quando essi hanno gid acquistato un diritto che
non puo piu essere loro tolto.

2.° 11 mandato deve essere tale da potersi e doversi adempiere
durante”la vita del mandante. Si comprende quindi che se il negozio
affidato al mandatario fosse, per esplicito volere del mandante, da ese-
guirsi dopo la sua morte, non potrebbe con la morte del mandante
estinguersi, eh® anzi, alla pari di un fedecommesso 37), esso riecve-

3) L. 38 §§ 12 e 14 Dig. de wverb. oblig. [44, 7]. Vedi Frane. DuARENUS in
Comm. ad N. L. Oper. pag. 742 e DoxeLLus, Commenlar. iwr. civ. lib. XII
cap. 17 § In sccundo genere.

3) Commentar. iur, civ. Tom. II 1ib, VII eap. 14 fog. 5G7.

) Vedi Viyxivs ad § 10 Inst. h. t. num. 3 in fin.

37) Che un tale mandato abbia delle affinitd col fedecommesso non pud
dubitarsi; poich¢ GrustiNiaNo attribnisce allo formule: mando ¢ fide! {(nae
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PN

rebbe natura, vita e sostanza solo alla morte di quello. Vero & che
fra gli antichi giuristi romani sembra fosse questione sulla validita di
un tal mandato post mortem mandantis evequendum, poicheé si conten-
deva in generale circa l'ammettere la validitd di un contratto me-
diante il quale taluno si facesse promettere alcunche per dopo la sua
morte, come risulta dalla L. 11 Cod. de contralen. et committ, stipu-
latione. Pare perd che alineno per quanto riguarda il mandato gia
prima di GIUSTINIANO i giuristi romani fossero concordi nell’ammettere
la validitd di wn mandatum post mortem manduntis exequendum, e la
conseguente actio mandati risulta all’evidenza dai seguenti testi:

L. 12 § ult. Dig. h. t.: « Idem Marcellus scribit, si, ut post mortem
sibi monumentum fieret, quis mandavit, heres eius poterit mandati
agere » ),

L. 13 Dig. eod.: « Idem est si mandavi tibi ut post mortem meam
heredibus meis emeres fundumn. »

L. 27 § 1 Dig. eod.: « Si serynm ea lege tradidero ut eum post
mortem meam manumitteres, consistit obligatio » 39),

L. 108 Dig. de solutionibus: « Ei qui mandatu meo post mortem
meam stipulatus est, recte solvitur: quia talis est lex obligationis. »

Malgrado questi testi decisivi, Gerardo NoopT '0) sostiene una opi-
nione contraria a quella da noi esposta. Egli pone il principio, che in
seguito alla regola che il mandato si estingue colla morte del man-
dante, non pud ammettersi sia valido un mandato il quale debba
secondo la volontd del mandante essere eseguito dopo la sua morte.
Le leggi romane apportarono secondo NOODT una sola eccezione a

commillo i1 medesimo significato: nel § ult. Inst. de sing. rebus per fideicomm.
reclict. ed in generalo in tutte le leggi le quali parlano di disposizioni fide-
commissarie usano Ia parola: mandare o mandatum imponere: L. 77 § 24 Dig.
de leg. T1; L. 62 § 1 D'g. ad SCtum Trebell.; L. 74 pr. Dig. eod.; L. 123 § 1
Dig. de leg. [1,3]; L. 1 § 1 Cod. Comm. de manumiss. [7,15]. In questo ultimo
testo il fedecommissario & chiamato mandalor.

3%) NoopT, Obscrvat. lib. II cap. 2 aggiunge in base a MSS. le parole: u
perficiatur, le quali trovansi anche nel Cod. Pand. Erlang.

3%) Baupoza legge: consistit. obligatio mandati. I Cod. Erlany. ha: consisiit
obligatio. Questa lezione combina coi Basdici tom, IT pag. 148: I1 BRENKMANN
nel Corpus {wris Gottinghiano sostiene la lezione fiorentina.

10y Observation. 1ib. 1T cap. 1-3.
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questo principio per il caso in cui oggetto del mandato fosse l'ere-
zione di un monumento o I'acquisto di un terreno ove eseguire la
sepoltura del mandante, A questo caso si riferiscono la L. 12 § ult.
o L. 13 L. t, dovendosi in omaggio alla connessione fra le due leggi
leggersi nella L. 13: hereditario monumento invece di: heredibus meis 1),
Che oltre a questi casi, nei quali evidentemente il rigore dei prineipi
giuridici & attennato da considerazioni religiose, il mandato da ese-
guirsi dopo la morte del mandante non fosse valido, prova esplicita-
mente PAoro nella L. ult. Dig., de solut. dove dice: « Ei autem, cui
Jjussi debitorem meum post mortem meam solvere, non recte solvitur:
(quia mandatum morte dissolvitur. » Cio era ben consono al prineipio
dell’antico diritto romano per il quale nessuna obbligazione od azione
poteva prender vita ab herede. T vero che GIUSTINIANO abrogd colla
L. un. Cod. Ut actiones et ab herede et contra heredem incipiant questo
principio, ma la natura del mandato ne rimase immutata; poiche
GIUSTINIANO conservo nel § 10 Inst. h. t. il principio dell’antico giure,
per il quale colla morte del mandante si estingueva il mandato.

L’opinione del NoopT & seguita da Everardo OrTo ?) e da Ber-
nardo Enrico ReiNoLD 43), ma Giovanni IEnsro 41) I'ha cosi fonda-
mentalmente confutata che chi ha letto questo scrittore non puo
certamente convenire con quelli. ‘

IL’opinione del NoopT trae una apparenza di veritd specialmente
dalla L. ult. Dig. de solut. che dice: « Fi autem, cui jussu debitorem
meum post mortem meam solvere, non recte solvitur: quia mandatum
morte dissolvitur. »

41y Noobpr, loc. cit. cap. 3 erede che negli antichi manoscritti si trovassero
lo abbreviazioni II. M. le quali male intese dagli amanuensi, furono tradotte
in hereditario monumento. Ma gid il WisLing, Lection. 2wr. ciw. 1ib, IT eap. IT
§ 3 o 4 osservava che simili abbreviature non trovausi mai negli antichi.
A cio si aggiunga Ia concorde testimonianza di tutte le edizioni e di tutti i
manoscriiti delle Pandette; specialmente l'autorith dei Basidici tom. II p. 144
e si troverd assai dubbian 1l'emendazione del Nooprt.

12) Commentar. ad § 10 Inst. de mandalo.

43) Diss. ad L. 57 Dig. Mandaticap. I § 17 in Opusculis iurid. a Iuglero ed.
pag. 251.

11 Ad Boman: iwris Pandect. ot Codicem friclurae (Lugd. Batav, 1764, 4) pa-
gine 112-120.
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Per veritd non pud nerarsi che se PAOLO avesse realmente detto
cio che risulta dalle sue parole, 'opinione del Noopr troversbbe nel
testo citato un valido sostegno. Ma tosto clie si confronta il fonda-
mento della legge col caso in essa deciso, gli & pressochd impossibile
pensare che I’AoLo volesse in essa trattare di un mandatum pos?
mortem mandantis demum exequendum. Poichd se cid fosse, come avrebbe
egli potuto dire che colla morte del mandante si estingue il mandato,
che dalla sua morte avrebbe dovuto prendere vita, e che per sua
espressa volontd solo dopo la sua morte avrebbe dovuto essere adem-
piuto? Gid i1 Curacrto %) supponeva quindi nel testo una traspo-
sizione di parole, e legeendo: « Li autem, cui jussi debitorem meum
solvere, post mortem meam non recte solvitur » toglieva ogni diffi-
colta.. Trattasi ora di giustificare questa emendazione. Veramente a
cid crederemmo sufficiente il ricordare che senza di essa la legge sa-
rebbe inspiegabile, e che per essa ULpraNo sarebbe in contraddizione
con s& stesso ¢ con GATO; ma essa ha inoltre in suo favore l'autorila
di antichi manoscritti. Lodovico RoUSSARD %) prova nella sua edi-
zione delle Pandette che il suo liber manuscriptus conforta la lezione
Cuiaciana, la quale ha anche in suo favore, il che sfuggl alla diligenza
del Cuiacrio, Tautoritd dei Basilici 47). Nella traduzione greeca infatti
le parole di PAOLO suonano come segue: & 0¢ frirpipn TG 2peman pov zxvz-
PlEey oot, peva ovazoy poy, ob xayes 0idmaty. ¥ yip evTodh ©F TIhauTd pov Jviru 1. €,
« Si antem insserim debitoremw meum solvere tibi, post mortem meain
non recte solvit: nam mandatum morte mea solvitur » 48), Cosl questa
parte della L. 103 Dig. de solutionibus viene perfettamente accordata
cs1l’altra parte da noi sopra citata; poiche in quella & parola di un
mndato per il quale il mandatario doveva farsi promettere da un
terzo, qualche cisa da solversi dopo la morte del mandante. Un
simile mandato viene dichiarato valido ed il mandatario non solo

15) Observat. 1ib. I cap. 38.

46) Vedine le note ad ult. Dig. de solul. nella sna edizione. Lugduui 1560 f.

47) Tom. IV 1lib. XXVT tit. 5 Const. 108 pag. 171.

45) 11 FaBrOTO,sviato dalla falsa lezione delle Pandette latine, traduce erro-
neamente: « Si vero iusserim debitori meo, ut tibi post mortem meam sol-
veret non recte solvit. » La virgolan che egli pone dopo le parole merz Tivares
deve essere posta prima di esse.

Giics, Cgmm. Pandetww. — Liby XVIL 1
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pud pretendere dal terzo il pagamento,dopo la morte del mandante,
ma se la stipulazione avvenne mentre il mandante era ancora in vita,
non pud il mandato essere revoeato, ed il mandatario pud esigere
dal terzo il pagamento anche contro il volere del mandante, poichd
egli ha acquistato colla stipulazione un diritto che non gli puod pil
essere tolto 49), A torto quindi secondo il mio avviso I’OTToMANO 50),
il MERILLIO %), il WISSEMBACH 5?), il FLORENZIO %) ed il WIELING )
respingono la emendazione del CurAcro; e tanto meno & possibile
convenire con loro in quanto la distinzione che essi fanno fra man-
datum quod in fuciendo, e mandatum quod in solvendo consistit non ®
evidentemente bastante a togliere la difficolta.

Ci resta ora da sciogliere una difficoltd presentata dalla L. un. Cod.
Ut actioncs et ab heredibus et contra lhercdes incipiant. In questa costi-
tuzione GrusTINIANO dice: « Cum stipulationes et alios contractus
post mortem compositos antiquitas quidem respuebat, nos autem pro
communi hominum utilitate recipimus 5): consentaneum erat etiam
regulam, qua vetustas utebatur, more humano emendare: ab heredibus
enim incipere actiones, vel conira heredes, veteres non conéedebant,
contemplatione stipulationum, caeterarumque causarum post mortem
conceptarum, Sed nobis necesse est, ne prioris vitii materiam relin-
quamus, et ipsam regulam de medio tollere: ut liceat et ab heredibus
et contra heredes incipere actiones et obligationes: ne propter nimiam
subtilitatem verborum latitudo voluntatis contrahentium impediatur. »

Se dunque secondo il contenuto di questa legge, era regola del-
I'antico diritto romano che nd azione né obbligazione alecuna potesse
prender vita negli eredi la quale non fosse gid sorta anteriormente
nella persona del testatore; se fu GIUSTINIANO il quale primieramente
aboll questa regola, come poteva per diritto classico ritenersi valido

49) L. 106 Dig. de solut. [46, 3], Vedi ScrRULTING, Thes. controv. dec. XLI
thes. 7.

50) Observation. 1ib. XIII cap. 38.

51y Variant. ex Ouiac’o Interpretation. lib. ITL cap. 27 et Differcnt. iuris cap. 22.

52} Erxercilationes ad Pand. parte I disputat. XXXII th. 19,

5%) Tractat. ad tit. Dg. et Cod. de solutionibus ad L. ult, D. L. t. in Operib.
turid, cura LORBER e STOERCHEN, edif. tomn. II pag. 455.

54) Lection. fur civ. 1ib. II cap. IT § 5.

%) Cio avvenne per la Cost. 11 Cod. de contrah. stipulat. [8,37].
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un mandato conferito in modo da dovere essere eseguito dopo la
morte del mandanta? I1 Bacmovio 36) si trovd talmente imbarazzato
di fronte a questa difficoltd, che a Ini per primo, come egli dice, si
presentava, che coraggiosamente confesso di non trovarvi altra riso-
luzione che di spiegare le parole: post mortem meam come aggiunte
da TRIBONIANO, e il WISSENBACH sviato dalle sue considerazioni pone
la L. 13 Dig. h, t. fra gli Emblemata Triboniani. Ma se questi scrit-
tori avessero letto con attenzione solo il § 13 Inst. de inut. stipul.,
dove GIusrINIANO si riferisce a quella costituzione, sisarebbero per-
suasi che in essa non vuolsi affermare che nel diritto anteriore tutti
i contratti coi quali alcuno si fosse fatto promettere alcunché da un
altro per il caso della sua morte, fossero considerati nulli, e che quindi
nessuna azione od obbligazione avrebbe potuto prendere vita nella
persona degli eredi 57). No! GIUSTINIANO chiaramente dice contro
qual principio si era ribellata ’antichita: « Post mortem snam DARI
SIBI nemo stipulari poterat: non magis quam post eius mortem a
quo stipulabatur, — Sed et si quis ita stipuletur: Pridie quam moriar,
vel pridie quam morieris, dare spoundes? » L’antichitd s’atteneva qui
allo stretto signiticato delle parole, e quindi naturalmente riteneva
nulla una simile promessa. Ed infaiti come mai potrebbe alcuno dare
o ricevere aleunchd dopo la propria morte, quando non & pin? Come
si sarebbe potuto con una tale ristretta interpretazione della stipulatio
attribuire un’azione agli eredi, o contro gli eredi? GIUSTINIANO volle,
in accordo colle idee meno rigide del suo tempo, moditicare l’inter-
pretazione di simili stipnlazioni. Ma dove & detto che I’antichitd di-
chiarasse nullo anche un semplice contratto la cui esecuzione fosse
rimessa dopo la morte del mandante a suo vantaggio o a vantaggio
di un terzo? Perch® in questo caso non avrebbe dovuto sorgere negli
eredi azione alcuna? Se vera & questa nostra opinione & completamente
inutile eercar scampo dalla difficoltd rilevando collo SCHULTING 58),
WIELING 59) ¢ PoTHIER ®) che forse la res mon era piu integre

56) Nolae et animadversiones ad Trewtlerum vol, I disput. XXVII th. 6 1it. C.

57) HuBer, Bunom. rom. ad L. 12 ¢ ult. e L. 13 Dig. h. t. §§ 3 e 4 pag. G04
ha efficacemente svolto questi concetti contro il BacHovio.

58y Thesium controvers. Dec. LXI th. 8.

59) Lection. ur. etw, lib, II cap. IT § 4.

6% Pand. Iusiin. tom. I h. t. num. LXXVIII nota e.
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perch® ULPIANO nella L. 12 § ult. Dig. h. t. dice: « maxime si jam
quaedam ad faciendwn paravit, » e elhe inoltre il mandatario avrebbe
potuto durante Ia vita del mandante chiedergli una anticipazione per
Tesecuzione del mandato.

3.° B necessario che il mandatario sappia della morte del man-
dante, Se quindi il mandatario ha ese :uito il mandato dopo la morte
del mandante, senza saperne nulla e senza aver potuto averne notizia,
si concede V'actio mandati afinchd ns il maadatario nd il terzo col
quale egli ha contratto abbiano a subirne danno. Su questo punto
sono decisivi i seguenti testi:

§ 10 Inst. de mandato: « SED UTILITATIS CAUSA (1) receptumn est,
si Eo MORTUO qui tibi mandaverat TU IGNORANS EUM DECES3IISSE,
executus fueris mandatum posse te agere MANDATI ACIIONE. Alioquin
JUSTA ET PROBABILIS ignorantia tibi damnum adferret. »

L. 26 pr. e § 1 Dig. h. t.: « Mandatnm solvitur morte (i. e. man-
dator's): si tamen per ignorantiam impletum est, competere actionem-
UTILITATIS CAUSA DICITUR. JULIANUS quoque scripsit mandatoris
morte solvi mandatum, sed OBLIGATIONEM ALIQUANDO DURARE. —
§ 1. Si quis debitori suo mandaverit ut Titio solveret, et debitor
MORTUO EO cum id iynoraret, solverit, liberari eum oportet. » .

L. 77 § 6 Dig. de leg. II: « Maevio debitori suo reus stipulandi
mandavit, ut Titio, cui mortis causa donabat, pecuniam debitamn sol-
verit: cum sciens dominum vita decessisset Maevius pecuniam dedisset,
non esse liberationem secutam constitit; nec si Maevius solvendo non
esset, in Titium actionem solidi vel jure Falcidiae dandam esse; quia
MORTIS CAUSA COEPISSE NON VIDETUR %), Diversum probandom foret,

61y TarorraILus in Paraphras. graec. Instit. traduce queste parole cost: duase
piree Sizzeoy, 1. .3 propler naturalem aequitatem. La parola wtil tas viene in questo
senso contrapposta alla stricla juris ratio, come risulta dal ¢ 10 Inst. h. t. e
dalla L. 43 Dig. dereliy. Vedi BrissoxNius, de verd. signficatone sub. voc. Utilidas.

62) Senza ragione rimprovera qui PariNiano il WgsTrHAL nella sua espo-
sizione sistematica dei legati e fedecomessi ¢ 1506. Poiché il debitore aveva
ricevato mandato dal suo creditore di pagarea Tizio Ia somma da Ini dovuta,
al quale la destinava come donazione a causa di morte; cosi egli non poteva
dopo aver saputo della morte del mandante pagavo il suo debito a Tizio,
poiché il mandato si era sciolto colla morte del mandante. I1 pagamento es-
sendo avvenuto ad una persona alla quale non doveva essere fatto, non libe-
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si Maevius ignorans dominum pecuniam errore lapsus dedisset: tunc
enim portio jure Falcidiae revocaretur. »

L. 19 § 3 in fin. Dig. de solution.: « Si mandavero Tibi, ut pecu-
niam Titio des, cui donare volebam et tu, IGNORANS ME 3ORTUUM,
hoe feceris: habebis adversus leredes meos mandali actionem. Si
SOIENS non labebis. »

L. 58 Dig. mendati: « Si praecedente mandato Titium defenderes,
quamyis MORTUO EO, cum Loz IGNORARES; ego puto mandati ac-
tionem adversus heredem Titii competere, quia mandatum morte man-
datoris, non etiam mandati actio, solvitur. »

Diversa questione cousiste nel vedere se il neyozio conchiuso dal
mandatario per iznoranza dell'avvenuta morte del mandante sia valido
per st, e se quiadi anche allora abbia luogo un’azione contro gli
eredi quando il riconoscere 1a validitd del negozio conchiuso non abbia
per risultato di evitare un danno, ma di attribuire un vantaggio al
terzo col quale il mandatario per errore ha contratto. Gl serittori
sono di diversa opinione. Alcuni ) stauno per la validita assoluta,
altri 6!) solo per la validitd relativa. Ma quest'ultima opinione merita

rava quindi il debitore. A cid si aggiunga che la donat’'c mortis cansa non
era per questa ragione efficace per Tizio, perché il creditore aveva dato man-
dato al suo debitore di pagure il suo debito a Tizio come donazione a causa
di morte. E non era efficace perché Ila donazione a causa di morte richiede
Paccettazione del domnatavio. L. 38 Dig. de mortis causa donaf. Tanto meno
poteva dunque il mandnto essere eseguito dopo la morte del creditore in
quanto in quel momento non esisteva alcun fondamento del diritto quindi
anche nessuna causa solutionis. Vedi Ant. FABER, de erroribus pragmatie. De-
cis, III Err. 3 ¢ Dec. XLIV Err. 2. — Cu1acius, lib, VIII Responsorum Pa-
piniani ad L. 77 § 6 Dig. de legat. 2 in Operibus. posthum. tom. I pag. 336 edit.
Fabroti, Paris 1658, — FINESTRES, Hermogenianus pag. 711.

03) WoLrrF, Iur. natur. tom. IV § 759. — HUBER, Praelection. ad Inst. h. t.

$ 10. — Horackrr, Princ/p. jur. rom. germ. tom. IIT § 2015. — DapeLow,
Handbuch des heut. rom. deutsch. Privatrechis IT § 1291, — GiiNTHER, Prine. uris
rom. priv. nov. tom. 1[ ¢ 1009. — Bucuxer, Versuch einer Theorie des Voll-

machisvertrages § 118.

61y D'AvizaN, Contractuwm lib. II tract. IV § o lamen casu pag. 117. —
— BonMeR, auserlesene Rechts ille vol. II parte I respon. 126 qu. 2 num. 16
pag. 255 e seg. — DBecMaNNoruM, Consilia et Decisiones parte I Consil. VIII
num. 9 pag. 165, e specinlmente WrsTrHAL rechtl. Abhandl. von der Giiltigkeit
emer Handlung, die c¢in Anwaldin Vollmacht verrichlet, da der Principal schon
vorher dic Vollmacht wiederrufen, oder gestorben, wovon jedoch der Anwald keine
Wissenschaft erhiilt. Halle 1784, 4. :
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senza dubbio la preferenza. Poichi 'errore, in quanto merita giuri-
dicamente scusa, pud proteggere da danni, ma non pud mai attribuire
dei diritti. Cosi quando il mandatario ha eseguito il mandato, igno-
rando la morte del mandante, non deve per cid subire danno, ma
neppure pud il terzo, col quale il mandatario per errore contrasse,
trarre dal negozio conchinso alcun vantaggio a danno degli eredi del
mandante, Si supponga che Tizio abbia dato a Caio mandato di
comprare degli oggetti preziosi; il quale ignorando la morte di Tizio
eseguisea la compera e ne paghi il prezzo. In questo caso non si puo
negare 2 Caio l’azione contro gli eredi del mandante. Ma se invece
Ia vendita non fosse gid stata eseguita, il venditore non avrebbe al-
cuna azione contro gli eredi del mandante, in quanto non potesse
provare un danno speciale, che a lui proverrebbe se gli eredi non
mantenessero la vendita. Questa opinione viene anche maggiormente
confermata dalle eccezioni che le leggi arrecano in certi casi quando
il mandato non resta estinto per la morte del mandante. Cosl quando
il mandato si riferisca alla costituzione di una dote o alla manomis-
sione di uno schiavo. Per quel caso ULpiano dice:

L. 9 § 1 Dig. de ture dotium: [23, 3] « Sed benignius est, favore
dotium necessitatem imponi heredi consentire ei, quod defunctus fecit. »

E per il easo in cui il mandato avesse per oggetto la manomissione
di uno schiavo GIULIANO insegna:

L. 4 pr. Dig. de manumiss. vindicta: [40,2] « Si pater filio permiserit
servum manumittere, et interim decesserit intestato, deinde filius,
ignorans patrem sUUM MORTUUM, libertatem imposuerit: libertas
servo, favore libertatis, contingit, cum non appareat mutata esse domini
voluntas. »

Infine:

4.° 11 mandato deve essere in rem alienam. Se quindi il mandatario
& un procurator in rem suam, non cessa colla morte del mandante
la causa dalla quale dipende la validita del mandato, ed il mandato
stesso non cessa. Si ponga il caso ©) che un tale abbia ceduto ad
un altro un suo credito mediante vendita o donazion~, e gli abhia

8) Vedi Jan. a Costa, Commentar. ad § 10 Inst. de mandato: ad verh. solvitur
mandatium.
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quindi dato mandato di riseuoterlo: cesserd questo mandato colla
morte del mandante? No; anche se questa avvenga prima che il man-
datario abbia intentato azione. Solo affinehd abbia luogo contro il
debitore V'actio directa il mandante non deve esser morto senza eredi;
altrimenti non potrebbe conoedersi che un'ectio wtilis, la quale nel
diritto nuovo spetta ad ogni cessionario in nome proprio. In tal guisa
devesi, secondo CuriAcro %), intendere la L. 1 Cod. de oblig. et action.,
nella quale 'imperatore GORDIANO cosl rescriveva ad una certa Valeria:

« Data certas pecuniae quantitate ei, cuius meministi, in vieem
debiti actionem tibi adversus debitorem pro quo solvisti, dicis esse
mandatam; et antequam eo nomine litem contestareris 67), SINE HE-
REDE creditorem fati munus implesse proponis. Quae si ita sunt, utilis
actio tibi competit. »

Questa Valeria aveva pagato ad un creditore un debito nella vece
del de)itore, stimando di aequistare cosi quasi pretii loco il credito
stesso. Il creditore infatti le cedette la sua azione contro il debitore
mediante mandato; ma mori prima che Valeria avesse intentata
Pazione, e mori senza eredi. Si domandava allora se il mandato do-
vesse considerarsi sciolto. Se il mandante avesse lasciato degli eredi
‘la risposta avrebbe dovato indubbiamente esserec negativa; poiche
essendo dipendente il mandato da una ceusa praecedens, ciod la com-
pera conchiusa sul credito, non poteva estinguersi colla morte del
creditore, allo stesso mmodo che con questa non si estingneva la causa
da cui dipendeva la sua validitd 68). La Valeria avrebbe quindi po-
tuto agire actione directa in base alla cessione, ed actione wtili in nome
proprio. Ma il mandante era mortv senza lasciare eredi; conseguen-
temente il mandato si era a stretto rigore di diritfo estinto. La Va-
leria non poteva quindi agire che actione utili, azione che spetta in
generale in proprio nome ad ogni compratore di crediti %),

66) Observat. 1ib. IT cap. 31.

67) So al tempo della morte del mandante il procuratore aveva gid conte-
stato la lite, egli era diventato (pei principii del diritto romano) dominus litis
o poteva come tale continuare la lite anche dopo la morte del suo prineipale.
L. 23 Cod. de procuratoribus [2, 12].

65) L. 33 Cod. de donationib. (8, 53].

69) L. 2 Cod. de oblig. et action. [4, 10]. L. ult, Cod, Quando fiscus vel pri-
vatus debiloris sui debilores convenire possit,
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Gli stessi prineipi valgono per il caso della morte del mandatario,
2 condizione pero che ezli sia morto integro adhuc mandato, nel qual
caso il mandato si scioglie colla sua wmorte. In altri termini la morte
del mandatario deve essere avvenuta prima che egli abbLia subito
delle spese in eansa del mandato, o che abbia assunto delle obLDIi-
gazioni %), Poichd se al tempo della sua morte la res non era ancora
integra, il mandato passa negli eredi, come risulta dai seguenti testi:

L. 37 § 3 Dig. L. t.: « Morte quoque eius, cui mandatum est, si is
integro adhue mandati decesserit, solvitur mandatum. »

L. 14 pr. Dig. eod.: « Heredem fidejussoris, si solverit, habere
mandati actionem, dubium non est. Sed si vendiderit hereditatem,
et emtor solverit, an habeat mandati actionem, quaeritur? Lt JULIA-
NUs libro XIII scribit, ideirco lheredem habere mandati actionem,
quia tenetur judicio ex emto, ut praestet actiones suas, idcirco com-
petere ex (mto actionem, quia potest praestare. »

§ 1 eiusd, L.: « Si fidejussori duo heredes extiterint, et alter eorun
a coherede emerit hereditatem, deinde omne, quod defunctus fidejus-
serat, stipulatori solverit, habebit aut ex stipulatu aut ex emto obli-
gatum colheredem suum: ideirco is mandati actionem habebit. »

Se quindi e. g. il mandatario avesse, in conformitd al mandato, pre-
stato fidejussione per il mandante, il mandato alla sna morte non
sarebbe piu integrum. Poiclhd egli si & gid obbligato come fidejussore
al creditore del suo mandaute, per il pagamento del debito. L’erede
puo quindi pagare e actio mandati ¢ senza dubbio fondata ™), Ma
che dovra dirsi per il caso in cui I'erede del fidejussore avesse ven-
duto la ereditd del suo testatore e il compratore avesse pagato il eredi-
tore? Potra anche in questo caso lerede del fidejussore agire contro
il mandante del suo testatore?

Sembra a prima giunta che egli non vi abbia pill alcun interesse,
poichd non egli ma il compratore Lha pagato il debito: inoltre egli
ha appunto a questo ceduto tutto il suo diritto ereditario, il com-

) Vedi ConxaNus, Comment. iwr. civ, tom, [I lib. VII cap. 14 pag. 567 o
seg. — Coccrdt, juris ¢wilis controvers. h. t. Quaest. 18.

) L. 47 Dig. dc cond. ind. (12, 1. — DoxurLus, Commentar. jur. civ. lib. XT1T
cap. 13.
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pratore & sottentrato nel posto dell’erede: nam emtor hereditatis vicem
heredis obtinet ™). Ma il venditore di una ereditd rimane tuttavia erede,
anche se egli pit non possegga lereditd: Semel heres, semper heres
manet; egli pud quindi ancora intentare I'actio mandati, poiche cgli &
Perede del fidejussore che 1’avrebbe potuta intentare 7). E senza dubbio
pud intentarla nel suo interesse, poiche egli pud essere convenuto
coll’actio emti dal compratore dell’ereditd, e costretto cosl a cedera
P'actio mandati e a pagare quanto quegli ha dovuto pagare in forza
del mandato 7!). Lo stesso avviene quando il fidejussore lascia due
eredi, uno dei quali, dopo aver venduto la sua parte di eredita all’altro,
paga lintero debito. Anche qui pud ancora il venditore intentare
Pactio mandati. Veramente il FABRO ") vorrebbe riferire le parole:
ideirco is mandat: actionem habebit al compratore della ereditd, poiche
solo questi, dice egli, potrebbe muovere l'actio mandati per l'intero,
in parte in forza della sua quota ereditaria, in parte in forza della
cessione dell’altra quota a lui fatta dal coerede, mentre il venditore
al contrario non potrebbe mai muovere 1'azione per Vintero. Ma poichd
il compratore & obbligato a cedere al compratore della sua quota le
sue azioni, cosi lo si deve considerare come se egli avesse gid pagato
il debito 7).

Il mandato si scioglie inoltre ecolla revoca, sulla quale valgono le
seguenti regole.

1. I! mandante pud revoeare il mandato a suo piacere finche la
res & integra. Poichd nel conferimento del mandato non & inclusa ob-
bligazione di sorta per il mandante di fare assolntamente eseguire il
mandato dal mandatario e da lui soltanto, ma solo & in esso inclusa
Pobbligazione di risarcire i danni 77). Tl mandatario inoltre non ha aleun
altro interesse ad eseguire quel mandato che accettd per amicizia e

72) 1. 2 § 18 Dig. de her. vel action. vendita [18, 4].

™ L. 7 ¢ 10 in fin. Dig. de minoribus [4, 4] e L. 88 Dig. de heredib. inst-
tuendis [28,5].

) Vedi Faser, Rational. in Pand. ad L. 34 pr. Dig. h. t. e Porueg, Pand.
Tustin, tom. I h. t. num. LXXV nota ¢ pag. 473.

) Rational. in Pand. ad L. 14 § 1 Dig. h. t.

76) PoTHIER, Pand. Iustin. h. t. num. LXXV nota b pag. 474.

77) LavrerBacwH, Colley. th. pr. Pand. N. t. § 38

@riick, Comm. Pandetlie. — Lib. XVII
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senza rimanerazione, Conseguentemente & detto nel § 9 Inst. de man-
dato: « Recte quoque mandatum contractum, si, dum adhuc integra
res fit, revocatum fuerit, evanescit.» E cosl ULrraNo nella L. 12 § 16
Dig. h. t.: « Si mandavero exigendam pecuniam, deinde voluntatem
mutavero, — cessare mandati actionem: quia extinctum est mandatum
finita voluntate. » Se perd la revoca avvenisse dopo che il mnandatario
avesse gid subito delle spese, o avesse gid assunto delle obbligazioni,
il mandato si scioglie egnalmente, in quanto il mandatario non pud
pilt agire, ma Yactio mandati contrarie gid sorta non viene meno ).
La revoca pud del resto avvenire tacitamente od esplicitamente. Si ha
revoca tacita: @) quando il mandante ha aftidato ad un secondo la
cura del medesimo negozio, che prima aveva affidato a Primo. Con
questo atto & tacitamente revocato il primo mandato P). Cosi pure:
b) quando egli prende a trattare da s l'affare che aveva prima affi-
dato a Tizio 80), — ¢) quando nel frattempo sono sopravvenute tali eirco-
stanze da far 81 che il mandante non abbia pil interesse all’esecuzione
del mandato, semprechd queste circostanze sieno note al mandatario 8!).
Colla revoca il mandato viene sciolto di tal guisa che tutto cid che
il mandatario ha compiuto dopo di essa, anchie se non ne ebbe notizia,
si considera a stretto rigor di diritto, nullo. Come perd sarebbe molto
ingiusto che il mandatario, per la sua scusabile ignoranza, o che il
terzo, senza colpa, dovessero in causa della revoca subir danno, cosi
non solo si accorda aequitatis cousa al mandatario lactio mandati
contraria, al pari che nel caso in cui il mandato si fosse, lui igno-
rante, estinto per la morte del mandante, ma anche i negozi da Ilui
compiuti coi terzi, ignorando la revoca, sono ritenuti validi in quanto
si tratti semplicemente i liberarlo da una obbligazione, dalla quale
egli non potrebbe a rigor di dritto essere altrimnenti liberato in causa
della avvenuta reveca. A conferma di questo principio valgono i
seguenti testi:

) Vedi Eguin. Baro Cbmm. ad lt. I de mond. pag. 332. — Arn. VINNIO
Comm. ad § 9 Inst. cod. — Petr. MiLLeEr ad Struviuvm Esere. XXII th, 17 not. 8.

) L. 81 in f. D. de procur. [3,3]. Cap. penult. X cod.

80) Cap. 3 Cod. Dh. t.

8l) Arg. L. 41 pr. DD. de rebus cred. [12, 1] § 10 in fin. h. t. L. 38 pr. Dig.
de solutionid. Vodi Vort, Comm. ad Pand. h. t. § 17. — Lavrersacu, Colley.
th. pr. Pand. h. t. § 38
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L. 15 Dig. h. t.: « Si mandassem tibi ut fundum emeres, postea
scripsissem ne emeres, tu, antequam, scias me vetuisse, emisses, man-
dati tibi obligatus ero; ne damuo adficiatur is, qui suscipit mandatam. »

§ 10 Inst, eodem: « Et hic simile est quod placuit, si debitores
manumisso dispensatore 82) Titii, per ignorantiam liberto solverint,
liberari eos: eum alioquin strictu iuris ratione non possent liberari,
quia alii solvissent quam cni solvere debuerunt. »

L. 12 § 2 Dig. de solut. [46, 3]: « Sed et si quid mandaverit ut Titio
solvam, deinde vetuerit eum accipere: si ignorans prohibitum eum
accipere solvam, liberabor. »

L. 34 § 3 Dig. eodem: « Si Titium omnibus negotiis meis praepo-
suero, deinde vetucro eum ignorantibus debitoribus administrare ne-
gotia mea; debitores ei solvendo, liberabuntur. Nam is, qui omnibus
negotiis suis aliquem proponit, intelligitur etiam debitoribus mandare,
nt procuratori solvant. »

Pero, che in caso di revoca del mandato avvenuta prima della sua
esecuzione, ignorante il mandatario, il negozio sia invalido in quanto
per esso voglia il terzo non gid evitare un danno, ma trarre un luero,
provano le seguenti leggi:

L. 4 pr. Dig. de manumiss. vindicta [40, 2]: « Sin autem ignorante
filio vetuisset pater per nuncium, et antequam filius certior fieret,
servum manumississet: liber non fit. Nam ut filio manumittente ser-
vus ad libertatem perveniat durare oportet patris voluntatem; nam
si mutata fuerit, non erit verwm, volente patre filium manumississe. »

Cap. 9, X de procurat. in 6to: « Procurator non aliter censetur ido-
neus ad matrimonium contrahendum quam si ad hoe mandatum ha-
buerit speciale. — Sane si procurator, antequam contraxerit, & domino

fuerit revocatus, contractum postmodum matrimoniwm ab eodem (licet
tam ipse, quam ea, cum qua contraxerit, revocationem huiusmodi

penitus ignorarent) nullius momenti existit. »
L. 41 Dig. de reb. cred. [12, 1]: « Nam et si tibi in hoc dederin

82) 8i chiama dispensator il servo che cura gli affari pecuniavi del suo pa-
drone, che ne riscuote il danaro, e lo d) a mutuo. Vedi Treormirts, Para-
phr. grace. Inst. ad. h. §. La manomissione di questo schiavo doveva esser
considerata come una specie di revoca degli affari a lui affidati. Vedi VixNits
ad § 10 Inst. b. t. num. 5.
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nummos, ut eos Sticho eredas, deinde, mortuo me ignorans dederis,
accipientis non facies. Neque enim sicut illud receptum est, ut debi-
tores solventes ei liberentur, ita hoc quoque reccptum, ut credendo
nummos alienaret. »

L. 25 § 14 Dig. de acquir. vel omitt. hereditate [29, 2]: « Sed si po-
steaquam jussit poenitentiam egit, prins quam adiret, nihil agit
adeundo. »

Malgrado I’evidenza di questi testi il LEYSER $3) professa una op-
posta opinione. BEgli pone il principio che la revoca del mandato non
produce effetto aleano finche non sia ginnta a conoscenza del manda-
tario. Egli si richiama all’autorita di STRYKS!) e crede essere tal-
mente fondata la sua opinione per le L. 26 § 1 Dig. ilandati e L. 17
Dig. de officio praesidis e cap. 33 X de reseript. da doversi considerare
come eccezionali tutti i testi da noi sopra recati. Ma che all’opposto
tutti i testi citati dal LeYSER non riguardino menomamenie la nostra
controversia & gid stato cosl luminosamente dimostrato dal WERNHER %)
e dal WEsTPHAL %), si che sarebbe tempo perduto insistervi ancora. La
generica ratio decidendi contenuta nei testi contrari all’opinione del
Leyser mostra bensi che alla nostra regola non devono arrecarsi
eccezione di sorta 57).

Si danno anche easi nei quali il mandante non pud pil revocare il man-
dato. E ciot: a) quando il mandante ha eeduto al mandatario un eredito
costituendolo procurator in rem suam %), Pure finché il mandatario non
ha notificato la cessione al debitore, nd ha da lui ricevuto una parte del
debito.... né I'ha citato, nd con lui ha contestata la lite, pud il mandante,
il quale a rigor di dritto & tuttora proprietario dell’azione ceduta, azire
contro il debitore, anche dopo la cessione, come pure pud il debitore fino

83) Meditat. ad. Pand. vol. ITI Specim. CLXXX medit. 4.

89) Us. mod. Pand. h. t. § 7.

83) Lectiss. Commentation. in Pand. h. t. § 26 pag. G16 o seg.

85) Rechiliche Abhandl. von der Giiltigkeit ciner wvon einem Amwald nach dem
Wiederruf der Vollmacht oder exfolgten Tode des Principals aus Unwissenheil ver-
richteten Handlung. ¢§ 10-16.

87) Cfr. WeRNHER, Select. Observal. forens. tom. II parte VIII observ. 488
num. 2 e MitLLER, Observ. pract. ad Leyserum. tom. II fasc. 1 obs. 375,

8) L. 25 in fin. L. 55 Dig. de procurat. [3, 3]. Voer, Comment. h. t. § 17.
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a questo momento validamente pagare al cedente 89); perd questi dovra
poi consegnare al mandatario quanto in tal guisa ebbe a riscuotere %),
Poiche il mandante non puo pilt togliere al mandatario il diritto ce-
dutogli, nd renderlo illusorio mediante revoca ). Quindi pud anche in
questo caso il mandatario, senza bisogno di cessione, a norma del re-
seritto di ANTONINO PI10, agire wtiliter in nome proprio %2); dal che
consegue naturalmmente che quando mandante e mandatario concorrano
ad intentare 1'azione, a questo spetta la preferenza %); b) quando il man-
dato ha per oggetto la trattazione di un processo. Un tale mandato non
pud per diritto romano, contestata la lite, essere revocato senza giusti
motivi 91). Ma poiche ¢id & indubbiamente dovuto al dominium litis, il
quale secondo i principi del diritto romano ed anche dsl diritto ca-
nonico si acquistava al procuratore per mezzo della litis contestatio, il
che non avviene pilt per diritto moderno, cost questa eccezione nou
trova pit applicazione %),

2. Anche il mandatario pud rinunciare al mandafto finchd la res
& integra %), Pure egli pud rinunciarvi solo finche il mandante sia in
grado di intraprendere il negozio da sd, o di affidarlo ad un altro,
finché quindi la rinuncia non riesca dannosa al mandante. Sela dis-
detta non & avvenuta a tempo debito, il mandatario & responsabile
di fronte al mandante per i danni da lui subiti in quanto egli non
8ia in grado di addurre un motivo giuridico a propria scusa.

$9) L. 8 Cod. h. t. L. 3 Cod. de novation. Si vegga specialmente DONELLUS,
Oomm. ad L. 3 Cod. h. t. pag. 371 e seg.

90) L. 23 ¢ 1 Dig. de hered. vel action. vend. [18, 4]. Vedi FiNEsTRES, Hermo-
genianus pag. 462 e seg.

91) L. 13 § 1 Dig. de pactis [2, 14].

92) L. 16 pr. Dig. de pactis [2, 14], L. 7, L. 8 Cod. de hered. vel aclion. ven-
dita [18, 4). Vedi Noopr, Comment. ad Dig. tit. de hered. vel action. vendila
§ ultimo.

9) L. 55 de proc. [3, 3]. Bacrovius, 1. de actionibus Disp. IV § 3 e VokT,
Comment. ad Pand. 1ib. XVIII tit. 4 § 15.

91 L. 17 e sog. L. 25 Dig. de proc. [3, 3] cap. 13, X de procurat. cap. 2
eodem in Oto. VoET, Comment. ad Pand. libr. III tit, IIT § 23.

%) Vedi BoruMEeR, Tur. eccles. Protest, lib, I th, 38 § 52. — STRUBENS, rech(-
liche Bedenken Th. 5 Bed. 25.

86) D'AvizaN, Contractuum lib. I cap. 12 § Evenit. pag. 28. — Noopt, Comm.
ad Dig. h. t. § Non minus pag. 374 e specialmente FiNesTrRES in Hermogeniano
pagine 444-449,
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§ 11 Inst. h. t.: « Mandatum non suscipere cuilibet liberum est;
susceptum autem consumandum est, aut quam primum renunciandum,
ut per semetipsum aut per alinm eandem rem mandator exequatur,
Nam nisi ita renuncietar, ut integra causa mandatori reservetur ean-
dem rem explicandi: nihilominus mandati actio locum habet; nisi
justa causa intercesserit, aut non renunciandi, aut intempestive re-
nunciandi. »

L. 22 § 11 Dig. eodem: « Sicut autem liberum est mandatum non
suscipere ita susceptum consumari oportet, nisi renuncintum sit. Renun-
ciari autem ita potest, ut integrum jus 97), mandatori reservetur vel per
se, vel per alinm eandem rem commode explicandi: aut si %), redundet in
eum captio 9), qui suscepitma ndatwm. Et quidem si ei, cui mandatun
est ut aliquid mercaretur, mercatus non .sit, neque renunciaverit, se
non emturum, idque sua non alterius culpa fecerit: mandati actione
teneri eum convenit. Hoe amplius tenebitur (sicuti Mela quoque scripsit),
sieo tempore per fraudem renunciaverit, cum ian recte 190) emere non
posset. »

93 JTus significa qui polestas, facolth possibilith. I Basilici tom. IT pag. 146
traducono duvisar.

05) Invece di aut si il Codice di Erlangen ha si non. Cosi anche BATUDOzA.
Anche JENsIUS riticne che questa sin la vera lezione [Strictur. ad rom. iuris
Pand. et Cod. pag. 121]. 1l senso completo & dunque secondo il JENSIUS: aul,
8. non se. integrum jam ik sit mandatori. In cid conviene Hauvsorp [Diss. de
Fubio Mela Icto eiusque fragmentis § 117 il quale cosi completa il frammento:
aunt si justo tempore non renunciaverit. Non altrimenti ha compreso questo testo
la Glossa.

93) Caplio ha qui il significato di damnwum o delrémentum. JENSIUS, loc. ecit.
spiega cost queste parole: « ut redundet in eum restitutio damni, quod passus
est mandator ob susceptum mandatum non peractum. » In ¢id conviene anche
HavsoLp dicendo: « omne damnnm et detrimentum ipsi imputabitur. » Questa
spiegazione & confortata dalle parole cho seguono. Diversa & pertanto la spie-
gazione di Poraigr, Pand. Iustin. tom. I num. 80 nota ¢ pag. 474. Egli dice:
« Hic alter casus est, quo mandatarius non tenetur exequi mandatum, quod
suscepit; scilicet si quid ex improviso supervenit, propter quod non siné magua
sua captione, id est sins magno incommodo illud exequi non possit; puta
adversa valetudo, necessaria peregrinatio, » Con questa spiegazione si conserva
la lezione fiorentina.

100) Recle emere significa qui contrarre una compora vantaggiosa: male emere
significa al contrario comprare ad un prezzo troppo elevato. CICERONE ad.
Quint, Fratr. lib. I Ep. 1. Vedi Scuerrers, Wirterbuch sub voe. Recle.
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Se il mandatario dopo avere accettato il mandato s’avvede di non
poterlo per qualsiasi ragione eseguire, deve tosto avvisarne il man-
dante affinch® questi possa, se voglia, conferirlo ad un altro. Se egli
tralaseia di far cio, o se lo fa troppo tardi, & obbligato a rifare al
mandante tutti i danni che ne ha risentito, a meno che non avesse
potuto avvisarlo per giusti motivi.

L. 27 § 2 Dig. I, t.: « Qui mandatmn suseepit, si potest id explere,
deserore promissum officium non potest: alioquin, quanti mandatoris
intersit, damnabitur, Si vero intelligit, explere se id officium, non
posse, id ipsum, cum primwmn poterit, debet mandatori nunciare: ug
is si velit, alterius opera utatur. Quod si cun possit nunciare, cessa-
verit, quanti mandatoris intersit tenebitur: si aliqua ex causa non
poterit nunciare, securus erit. »

Giusti motivi di scusa sono a considerarsi le malattie, Pinimicizia
sorta fra mandante e mandatario, viaggi necessari, azioni frustraneec
per linsolvenza del debitore o per una eccezione perentoria del me-
desimo, od anche inefticace azione di regresso contro il mandante per
casuale impoverimento, quando l'oggetto del mandato consisteva nel
fare per lui pagamenti ad un terzo ed altri casi simili,

L. 23, 24, 25 Dig. L. t.: « Sane si valetudinis adversae vel capita-
lium inimicitiarum, seu ob inanes rei actiones !), seu ob aliam iustam
causam excusationes alleget, audiendus est. »

1) Baupoza legge qui immanes e dalla Glossa risulta che anche Accursio
deve aver seguito questa lezione, la quale tuttavia non rende un giusto senso.
Inanes roi actiones [dice invece il FINESTRES in Hermogeniano ad h. 1. § B pa-
gina 448]: sunt, quas vel inopia vol exceptio debitoris excludit. » L. 6 Dig.
de dolo malo [4,3). L. 117 Dig. de rey. iwr. [50, 17]: a Ideoque si mandatarins
non convenerit reum, qui ob summam inopiam iudicato facere satis non po-
terat, in justam excusationem habebit omissae executionis mandati, quod si
implevissel, inutilibus sumtibus onerasset mandatorem cuius periculo aut
damno illud fecisse mandatarius. » L. 51 Dig. de pec.[15, 1]. L. 1 Cod. h. t.:
« Tuebitur etiam caunsa inopiae mandatum eum, qui post mandatum suscep-
tum de solvendo rescivit, se ab eodem recuperare propter nimjam egestatem
non posse quod illius creditori de suo forte solvissot: nequo enim officinm
gratuitum et ex amicitia alteri pracstitum damnosum ipsi esse debet exibenti. »
L. 61 § 5 Dig. de furt, [43, 2]. L. 3 ¢ ult. Dig. de test:b. [22, 5]. Pormier in
Pand. Iustin. tom. I L, t. num LXXX, nota % spiega le parole: inanes rei
actiones cosi: a i est, dice egli, ¢uia mandatore in paupertatem delapso, man-
datarius inanes actiones haberet wd vepetendas al eo impensas, quas faceret, »
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PAuLUs, Sentent. Rec. libro II tit. 15 pr. 2): « Ob subitam valetu-
dinem, ob necessariam peregrinationem, ob inimicitiam et inanes rei
actiones 3) aut integra adhuc causa ') mandati negotio renunciari
potest. »

Del resto nota STRUBEN 5), non senza fondamento, che la prescri-
zione dell’actio mandati, colla quale il mandante chiede il risarcimento
dei danni al mandaiario, comincia a decorrere dal momento nel quale
si & manifestato il danno dovuto.

§ 960,

Differenze fra il mandato ed un semplicc consiglio
od una semplice raccomandazione.

Resta infine a determinarsi come si distingua il mandato da un
semplice consiglio o da una semplice raccomandazione 6).

1. 8i dd un consiglio quando si dd a conoscere ad un altro, cio
che si riterrebbe opportuno di fare, e si farebbe essendo nelle sue
condizioni. Il consiglio riguarda quindi esclusivaments quello cui &
dato; il cousigliere non vi ha alcun interesse proprio, mentre invece
il mandante counferisce il mandato o necll’interesse proprio, o nell’in-
teresse proprio ed in quello del mandatario, od infine nell’interesse
di un terzo. Un semplice consiglio non produce quindi in s& e per s&
aleun rapporto giuridico, né in chi lo di né in chi lo riceve; quegli

?) ScnuLTING, Turisprud. Antejust, pag. 289.

% RitTersHUSIUS ad PavuLuM c. 1. alle pavole inanes rei actiones osserva: ob
debitoris inopiam ut i L. 6 Dig. de dolo malo [4, 3]: Idem vero erit, si quamvis
alia ratione actio perierit.

1) La lezione comune & veramente ntegra adhnc causa. Ma poiché queste
parole collegate colle precedenti danno un senso evidentemente falso, il Noobr,
Gomm. ad Dig. h. . § Non minus da noi segnito emendava il testo aggiun-
gendo la parola eut. Il RITTERSHAUSEN invece afforma che queste parole pos-
sono essere state intruse nel testo per una spiegazione inesaita dell’ANiANO.
Concorda con lui il FINESTRES, loco cit. § 5, pag. 446.

5) Rechiliche Bedenken parte 1V Bed. 203.

0) LiauTerBact, Commentat. de consiiis corumque jure. Tubingac 1654, —
FroyMvaNN, Diss. de commendatione. Tubingae 1669. — LYNCKER, Diss. de
commendalione speciali. Jenas 1693. Brck, Diss. de co quod justum est circa
commendationem. Jenao 1716,
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by

non ¢ tenuto a risarcire i danni risultati dall’averlo seguito, questo
non & obbligato a seguirlo. Il mandato invece produce obblighi e di-
ritti. Cosl insegna GIUSTINIANO §6 Inst. hi. t.: « Tua gratia intervenit
mandatum : veluti si tibi mandet, ut pecunias tuas in emtiones potius
praediorum colloces, quam foeneres vel ex diverso, ut foeneres potius
quam in emtiones praediorum colloces. Cuius generis mandatmn
magis consilinm, quam mandatum esf, et ob id non est obliga-
torium, quia nemo ex consilio obligatur, etiamsi non expediat ei-
cui dabitur; cum liberum eunique fit, apud se explorare, an expe,
diat consilinm ».

Pure si presuppone: «) che il consigliere non sia in dolo, nel
qual caso competerebbe contro di lui Vactio doli. Consilii non frau-
dulenti nulla est obligatio, dice ULrraNo nella L. 47 pr. Dig. de div.
reg. iur. [50, 17], cacterum si dolus et calliditas intercessit, de dolo
actio competii *); b) che egli non si sia particolarmente oblLligato a
rispondere della buona riescita del consiglio. Poich¢ se il consi-
gliato si fosse per tale circostanza deciso a fare ¢i0d chie altrimenti
non avrebbe fatto, il consiglio ¢ equiparato ad un mandato, e
sorge Pactio mandati, anche se il consigliere non avesse a cio
aleun interesse. Si non esses fucturus, dice ULPIANO nella L. 5§ 4
Dig. h. 1., nisi ego mandassem, etsi mea non interfuit, tamen erit
mandati actio. Veramente non trattasi qui di un vero consiglio
bensl di un mandato, ma di un tale mandato al quale il man-
dante non ha interesse aleuno e che quindi non porta seco i giu-
ridiei eftetti di un mandato. Ma in gquanto un tal mandato & equi-
parato al consiglio, noi dobbiamo, come ha per disteso dimostrato
il TmpauT, applicare questa legge *).

Un consiglio viene inoltre ritenuto obbligatorio qnando chi lo
) si spacein per perito della cosa e consiglia male un inesperto °).

1) Vedi WERNUER, Lectissim. comment. in Pand., h.t. §§ 9 e 10.

*) Versuche iiber einzelne Theile der Theorie des Rechts, vol. I, parte 8.2,
pag. 131, .

% Vedi Lavrernaci, Comm. de consiliis, partell, cap. I, parte 6.2 —
Horacker., Prine. jur. eiv. rom. germ., tom. IIT § 2016. — HOrrNeR,
Lommentar iiber die Institutionen, §919.

Griick, Conun. Pandette. — Lib. XVil — {3,



98 LIBRO XVII, TITOLO I, § 960
Ma in questa ipotesi si ha dolo, 0o alineno una c¢olpa prossima al’
dolo per la quale il consigliere vien ritenuto responsabile ')

2. Anche una semplice raccomandazione (commendatio), colla
quale alcuno magnifichi ad un altro le qualitd di una persona o
di una cosa, coll’intenzioue di determinarlo ad alecunché, non pro-
duce obbligazioni di sorta. '

L. 12 § 12 Dig. h. t.: « Cum quidam talem epistolamn secripsis-
set amico suo: Rogo te, commendatum habeas Sextilinum crescen-
tem amicun meum, non obligabitur mandati; quia commendandi
magis hominis, quam mandandi causa scripta est ».

L. 43 pr. Dig. de contrai. emt. [18, 1]: « Ea, quae commendandi
causa in venditionibus dicuntur, si palam appareant, venditorem
non obligant: veluti si dicat servam speciosum, domum Dbene
aedificatam ».

L. 2 Dig. de proxeneticis [30, 14]: « Si proxencta intervenit fa-
ciendi nominis '') ut multi solent: videamus an possit quasi man-
dator teneri? et non puto teneri: quin hic monstrat magis nomen,
quam mandef, tametsi landet nomen ».

Tuttavia anche qui possono iutervenire speciali motivi giuridici
a rendere obbligatoria la raccomandazione. Cosi:

a) quando il raccomandante agisce dolosamente '?).

L. 7 § 10 Dig. de dolo malo [+, 3]: « Idem IDomponius refert.
Caecidianum Praetorem non dedisse de dolo actionem adversus
eum, qui adfirmaverat, idonenm esse ewmn, cui wutua pecunia da-
batur: quod verum est, nam nisi ex magna et evidenti calliditate,
‘non debet de dolo actio dari ».

L. 8 Dig. eodem: « Quod si cum scires ewn facultatibus labi,
tui lueri gratin adfirmasti mihi, idoncum esse: merito adversus to,
cum mei decipiendi gratin alinum falso laudasti, de dolo indicium

dandun est ».

1) L. 9 ¢ 5 Dig. locati [19, 2]. L. 8§ 1 Dig. ad Leg. Aq¢.[9, 2]). L. 182
Dig. de req. iur. [50, 17].

) Se. causa. B questo un grecismo notato anche da AvecstiNcs, Emen-
dat. lib. 1I, eap. 1, pag. 99. Vedi anche Noovr, Probabil. juris. eir.
lib. IV, cap. 11, § 4. '

12) Vedi Beck, Diss. cit. ¢ 13-14.
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b) quando egli ¢ tenuto a rispondere della sua raccomanda-
zione per ragioni di ufficio o per disposizione di legge. Questo &
P- e. il easo di c¢hi propone al magistrato un tutore ed afferma

cssere egli idoneo '),

¢) quando il raccomandante si obbliga al rvisarcimento dei
danni, determinando alcuno a contrarre negozi giuridici che non
avrebbe altrimenti contratto. Quando, ad esempio, raccomandi una
persona come tale cui possa senza pericolo farsi eredito, e prometta
e si impegni a far riavere al creditore il danaro prestato '‘).

d) Molti 1*) scrittori affermano che fra commercianti una semplice
raccomandazione vale garanzia. Ma altri '°) dubitano giustamente
della generalitda di questa osservanza e tanto piil, in quanto nella
natura e nella specialitd del commercio questa opinione non trova
valido fondamento ') ).

19) L. 4 § 3 fin. Dig. de fideiuss. et nominatorib. [27, 7). L. 1 ¢ 2
Cod. de periculo nominator (11, 341, L. 2 e 8 Cod. de susceptorib. [10, 72].
Yedi Fromyany, Diss. de commendatione § 31 e Brck, Diss. de eo quod
Justum est cirea commendatione § 32.

") Vedi WERNHER, Select. Observat. for. tom. IT parte VI observ. 372.
— StrUBEN, Rechtliche Bedenken, parte I, Bed. 175 — Nic. Christph. Lyx-
CKER, Disp. de commendatione speciali, Jenae 1698 cap. IV, parte 4.2 e seg.

13) MarqQuarp, de jure mercaturae, 1ib.IT eap. 11 num. 69 ¢ CArrzov,
Turisprud. For. parte II Const. XVIII Def. 24 numeri 7, 8, e 9. —
Lauvrersacit, Diss. de jure in curia mercatorum usitalo § 172 — Frowm-
MANN, Diss. de eommendatione § 66. — Brck, Diss. cit. § 30.

1% Vedi Stryx, Us. Mod. Pand. h. t. § 10. — WERNHER, Lectiss.
commentat, in Pand. h.t.§ 11 e spceialmente Ernst. Fernd. Kuvery, AMerk-
wiirdige Rechtsspriiche der Hallischn Juristen-Facultit, vol. 3 num. XV
pag. 222 e seg.

%) Vedi WerNuER, Select. Observat. for. tom. II parte VI Observ. 495.

a) Sulla distinzione fra mandato e consiglio o raccomandazione si consultino
TroPLONG, Du Mandat, n. 8 e seg. DOMENGET, Du Mandat, ecc., I, n. 9 o seg.
Darroz, Répertoire, v. Abus de confiance, n. 110 (Parigi, 22 maggio 1832). Il
notaio chesi limita ad indicare al suo cliente un collocamento di danaro non
& tenuto responsabile se e. g. al momento dell’esproprinzioue gli immobili ipo-
tecati si palesano insufficienti alla garanzia del creditore. DALLOZ, eod. v. Re-
spons., n. 357 (Parigi 26 gennaio 1843). DarLvroz, Recucil periodique, 57, 2, 151
(Caen, 2 febbraio 1857). (Lioun, 31 maggio 1844), eod , pagine 46, 2, 24 (Douai,
29 maggio 1844), pag. 462 (Douni, 27 dicembre 1845, pagine 46, 2, 24) (Caen,
9 aprile 1839, Darroz, Rép. v. Respons., n. 347). Altra giurisprudenza franceso
in DoMrxarT, loc. cit. I, pag. 11 o seg.
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Pro Socio

UNTERIIOLZNER, Ricostruzione secondo le fonii delle teoriu dei rapporti di cre-
dito in diritto romane [quellenmniissige Znsammenstellung der Lebre des r. R.
von den Schuldverhiiitnissen] vol. 1I, 378-392, 1810 — VaxNcerow, Pandckien
vol. I1I § 651-655 — Brixnz, Manuale delle Pandetic [Lehrbuch der Pandekten]
2 ed. § 335 — ArxDrs, Manualed. pand. [Lehrh. 4. P} § 317 sg. p. 623 sg.’
14.2 ed. Stuttgart 1889 — Banrox, Pandetie, § 300 sg. p. 548 seg. 9.1 ed. 1896
— DERNBURG, Pandekten §) 124 sg. vol 2.9 pag. 341 6.2 cd. 1900 — Wixn-
SCHEID, Manuale del diritto delle pandette [Lelirbueh ece.] vol. 20 § 405 p. 724
8.a ed. 1900.

Frunixi, Mannale di pandette nun. 571 sg. p. 707, Societd Editrice Li-
braria in Milane,

WevL, Dissertazioni sul codice civile [Vortriige iiber das biirgerliche Gesetzbuelh)
I § 120 Miinchen 1898 — EXprMANN, Infroduzione ncllo studio del cod. civile
[Einfiiirung in das Studium des B. G. B.] vol. I § 180 Berlino 1899 — Hacuex-
BURG, Il cod. civ. [das B. G. B.] p. 58, 201, 204, 210 — 1899 — KUULENBECK,
von den Pand. zum biirg. Gesetzh. II § 47 sga. p. 319 sg. Berlino 1899 —
OERTMANN, IU diritto dei rapporti di eredito [das Recht der Schuldverhiiltnisse]
§ 705 sg. p. 440 sg. Berlino 1899 — Marrinass, Manuale del dir, eiv. [Lehrbneh
des biirg. Rechts] vol. T § 128 sg. p. 621 sg, Berlino 1900, Pranck, Co-
dice civile [Biirgerl. Gesetzbueh] II vol. tit. 14 p. 431 sg.

Aunry et Rau, Cours de droit civ. frang. § 377 sg. p. 542 vol. IV, 1871
ZacHaRti-Crome, Manuale del dir. civ. francese [Handbuell des franziisischen
Civilrechts] vol. 1I § 357 sg. 8.2 ed. 1894, Freiburg. — PraNtor, Droit civil élé-
mentairc.

#) Questo litolo venne tradollo ed annotato dall’avv, Stanislao Cugia.
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Pacririct Mazzox1, Istiluzioni di dir. civ. titolo X p. 106 sgg. Vol. VI, 1873
— Cnroxy, Istituzioni di dir. civ. ital. vol. 11 § 340 sg. p. 131 sg. Torino 1889.

INDEMANN, Studi (Studien) In. IIT p. 348 sg. — PLANCK, Dissertazioni [Ver-
handlungen des Pr. Landes-Ocx-Koll.] p. 123 — 1899 — Gikrxkk, Il progefio
[der Entwurf] p. 90 sge. 191 sg. 252 sg. 1889 — Lo stesso, Contributi [Beitr.)
p- 95 sg. 105 sg. 119, 1889 — BovEeNs 8. A. p. 1025 sg. 1059 ag. — 1890 —
JAKUBEZKY, Osservazioni [Bemerkungen] p. 145 sg. 1892, — Sakony, danali
[Annalen ecc.] p. 99 ng. 1891.

TrorrLoxG, Commentaire sur le conirat des sociétés, 1843 — Bovens (Frie-
drich), Socicta in comparazione con allre comunioni di diritto nei Gulachten
aus dem  Awwaltstande p. 1015-1062, 1314-1318, — Jasran, Des sociétéy
particnliéres, Paris 1887 — Praxck, nell’dreh. f. d. civ. Pr. vol. 75 p. 341 sg.
1889 — GurLrotaup, Traité du contrai de sociétd, 2. e¢d. 1892 — TRIPARD,
De 1n socidté, 1890. — GRiissMANN, Sachs. dreh. vol. 3 p. 690 sgg. 1893.
— KRiickKMaANN PPACL, Komwissionen, Komilees _fusackiisse nei Nollers Arch.
vol. 8 p. 67-170, 1894 — CroME CanrlL., [ negozi giuridici parziari secondo
il dir. rom. e Vodicrno dell’impero [Die partinrischen Rechtgeschiifte nach ri-
mischen u. h. Reichsreeht] Freiburg 1897 — HuLLkr, Le lincs fondamentali del
diritto di societd sccondo il cod. civ. ted. [Die Grundzilge des Gesellschaftsrechts nacl
dem B. G. B. f. d. Dtseh. Reieh], dissertazione inangurale in Erlangen,.Berlino
1898 — DBaubpny-Lacaxtixerie ¢f Wanr (), De la socidté, 2. ed. 1898 —
MiiLrer Gusrav, La societd (Skizzen zum B. G. B. XI) (Bl f. Rechtsanw.
63), 1898 e spccialmente KNOKE (PavL), Il diritto di societa n:lle tratiazioni
del Fiscnwr (dbhandlungen), Jenn 1901,

§ 961

Concetto del contratto di socicia.

La parola socictas societd ha diversi signifieati. 1) Con essa
si intende in generale lu rinnione di pin persone per il conse-
guimento di wno scopo comune. 2) In un senso pin ristretto & detto
societas cuel contratto col quale si costituisce una certa co-
munione. Si deve dunque distingnere societd da comunione. Questa
ultima, di eui il concetto & stato gia dato inm altro lwogo '%), pud
sorgere anche senza contratto; una tal comunione & detta communio
incidens **). Ma non ogni societd va congiunta ad una comunione *').

Una societd pud essere di diverse specie.

%) V. la parte 10.% di questo Commentario § 714.

%) .. 31 ¢ 32 D. L. t. (17, 2).

) V. Gioe. D'Avezax, Contractuwm, Lib., II. Tract. IIT § Socius ergo sqq.
pag. 106. WerxNirEr, Select. Observat. for. Tom. 1I, . X, Obs. 326.
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@) In quanto al suo scopo essa ¢ costitnita o per un comune
gnadagno o per un altro scopo.” Nel primo caso ¢ detta societas
quaestuaria o negotiatoria, Maskopey «) o Compagnie-Handlung
(compagnia di commercio) Gewerbs-Gemeinschaft (compagnia di
industria); nel sccondo societas non quacstuaria. I’. e, due dotti
hanno insieme un cavallo per ragione di salute.

b) In quanto al sno oggetto, come mezzo a Scopo, essa Pud
essere o una societas operarum se vi si contribuisce col lavoro, o
societas rerum se con cose, o nello stesso tempo societus rerum e
operarum se tutte e due le specie di contributi sono insieme
mezzo a scopo.

¢) Tn quanto alleffetto essa & o una societas quoad usum tantum,
o quoad ipsam sortem contracte secondo che le cose sono state con-
ferite o perche se ne faccia semplicemente uso in comune o perche
diventino proprietd comune. '

3) Nel senso piit proprio si intende per socictas, il contratto
di societa [Gesellschaftscontract (ted.)], ciot quel contratto con-
sensuale per cui pitt persone si obbligano reciprocamente a voler
associare cose e beni, o lavori, o insieme cose ¢ lavoro allo scopo
@’un gnadagno comune e lecito *'). Noi in proposito faceiamo ancora
le seguenti osservazioni.

I. Lo scopo del contratto di societd o di una societd in senso

IS

proprio & sempre un guadagno comune, non semplicemente nn uso

*') Frane. Duanesus, Comm. ad h. Tit. (in Operib. pag. 1014 sqq)-
Gabr, Mupakcs, Comm. ad eund. Til. (in Commentar. de contractibuss
Francof, 1586). Gior. D'Avezax, Contractwwm Lib. 11, Tract. IIL de so-
cietate (in Thes. Meerman. Tom. IV, pag. 103 sqq.). Gior. GOEDDARCS, de
contract. socictati, Marb. 1603. Fed. Gerves, 1'r. de societate, Griphisw.
1667 (in Opp. Tow. I, pag. 874 squ.). Huld. ab EvsrN, 1ss. de socictate
ot mandato (ne'suoi Seriptis. Argent. 1708, pag. 155 syr.). Giov. Iinr. Frrrz,
Dispp. T et II de societate. Argent. 17053 et 1711. Tob. Iae. REINIARTH,
Diss. de natura et effectu societatis, Evlangen 1732 ¢ Gior. Rud. Exeat,
Diss. de societate mercatoria, Jena 1747.

@) Termine corrotto dell’olandese Maalschappij (pronunci matsoiappai) che
significn " la unione di pilt camerati, ma propriamente societd commerciali
cfr. MEYERS Konversations-Lexikon.
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o vantaggio comune *?). Se dunque due comprano insieme un ca-
vallo per usarne ¢ goderne in comune, non per farne unlteriormente
guadagno, si puo ben dire che essi hanno un cavallo in comunione,
ma non che abbiano costitnito una societd *°). Cosi pure se io do
a ano una cosa coll’intento che egli me la venda per un certo
prezzo, ma che se ne ricavi un prezzo maggiore debba ritener per
se il di pin, non avro stretto un contratto di societd, mna un contratto
innominato che ¢ detto contratto estimatorio (Tridel-contract) (ted.).
Se al contrario si fosse convenuto clhe il guadagno dovesse esser di-
viso, il negozio sarebbe una vera societa, nella quale I’'uno con-
terisce una cosa determinata, 1’ altro presta un servizio e ¢io per
un comnne guadagno **). Che poi anche la perdita debba esser
comune, come vogliono il HUBER **) e il Noopr *°), cio non ap-
partiene alla determinazione essenzia'e del concetto, ma & soltanto
una qualitd naturale del contratto di societd che pud anche esser
modificata per convenzione °).

II. Il guadagno che i soci voglion fare insieme dev’esser lecito.
Quindi nna societa che abbia per scopo un guadagno illecito
non puo sussistere. Dice la

L. 70 § ult. D. de fideiussor. (4G, 1):

« TMagitiosae rei societas coita nullam vim habet ».

L& lo stesso si dice nella

L. 537 D. hot. (17, 2)

« Nee¢ practermittendum  esse Pomponius ait ita demum hoe
esse veruin, si honestae et licitae rei societas coita sit: ceterum si
maleficii coita sit, constat nullam esse societatem. generaliter enim.
traditur, rerum inhonestarum nullam csse socictatem ».

22) § 2 1. de socictate (3,23). L. 7, L.8, L. 29,§1et2D. h. t. (17, 2).
V. Hug. DoxeLLus, Commentar. iwris civ. Lib. XIII, cap. 15 § Nondwum
zatis pag. 652 sq.

) L. 31 D. h. t. (17, 2).

) L. 44 D. cod. V. Poriier, Pand. Iustin. Tom. I h. . nr. IV
nota. a.

2 Praelect. ad Institut. LiL. III. Tit. 26, § 1.

2%y Commentar. ad Dig. h. t. § 1.

) L. 29 § 1, L. 30 D. h. t. 17, 2). V. DoxeLLUs, ¢. 1 § Sed. cwr
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In un ecaso tale percio né ’uno pud conseguire dall’altro di o-
ter partecipare al gunadagno illecito, né& colui che per tale gua-
dagno & stato condannato ad una pena pud pretendere che altro
partecipi a questo danno *%).

III. Ogni socio deve conferire qualcosa nella societda, consista cio
0 in cose o in servigi o ad un tempo in tutt’e due le specie **). Senza
contributo e per solo scopo di donazione non puo costituirsi *")
una societa.

IV. Il contratto di societd si basa sulla reciproca fiducia. Quindi
i soci sono rignardati come fratelli *'); eogni dolo annulla lasocietd *?).

§ 962,
Diverse partizioni della societa.

La societd congiunta A una comunione di beni puo essere o uni-
versale o particolare.” Se cioé la societd si estende all’intero pa-
trimonio presente e futuro dei soci, in maniera che il patrimonio
di cinscuno & comune anche in quanto alla sostanza, sia esso ae-
«nistato col lavoro o per un caso fortunato qualsiasi, o per ere-

ditd, essa ¢ detta societas universalis, societas omniwm bonorum **),

34

societas universarum fortunarwm **, universale °%).

Al contrario una societd nella quale 1 intero patrimonio degli
interessati non ¢ apportato in comunione, & detta socicte particolare
o speciale. Se si ha di mira semplicemente Pacquisto, la wsocietd
0-si riferisee a una comunione di tutto civp che i soci si aequi-

) L. 1§ 14 D. de tutelae et rat. distrakend. (27, 3). Vorr, Comm. ad
Pand. h.t, § 7.

*) L. 1 Cod. pro Socio (4, 37).

) L. 54§20 t. (17, 2). L. 85 § 5 D. de mort. raus. donat. (39, 6).
L.16 § 1 D. de minorib. (4, 4).

) L. 68 pr. Do h. t. (17, 2). Socictas ins  quodammodo Jraternitatis
in se habet.

) L. 83§ 3 D. h, t. (17, 2).

M L. 1§ 1D It (17,2). L. 8 ¢ 1 D. cod.

¥y L.73 D. Lot (17, 2).

) V. Pet. MULLER, Diss. de socictate universali, Jenac 1691.
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stano coll’industria e col lavoro, o essa riguarda semplicemente
un determinato ramo di commercio o un singolo affare. Nel primo
:as0 una tal societd € detta societas generalis, nell’ ultimo societas
specialis. I’. e. due commerciano insieme in bestiame, o in grano
o in lana; oppure costituiscono una societd mineraria per sfruttare
una miniera. ALPHENUS VARUS adduce un esempio di una so-
cietd speciale nella

L. 71 pr. D. k.t 17, 2

« Duo societatem coierunt, ut grammatice *®) [MOMMSEN gram-
maticam] docerent et quod ex co artificio quaestus fecissent, com-
mune eorum esset ».

Al contrario una societd costituita su di una ereditd, sia essa

N

lestamentaria o legittima, ¢ una societd particolare. Una simile.

IS

societd puo essere costituita non solo se l’eredita & di gid acqui-
stata, ma anche se debba nel futuro speitare a uno dei soci *°).
Di tutti questi casi noi abbiamo esempi nei Digesti:

L.3§2D. h t. (17, 2).

« De illo gquaeritur, si ita sit coita societas, ut, si qua Justa
hereditas alterutri obrvenerit, communis sit, quae sil iusta hereditas,
utram quae iure legitimo obvenit, an etiam ea quae testamento?
¢t probabilius est ad legitimam lereditatem tantum hoc perti-
nere » **).

1¢) 11 Haroaxper e il Russarp vogliono leggere grammaticam, ma senza
ragione. Si veda piattosto SviroNio, De illustrib, grammat. cap. 2. Il Gro-
Noovius, Observation. Lib. II, eap. 2, ha dimostrato quanto questa ma-
niera di dire fosse comune. E inconsulto che ALFENO chiami artificium
1"insegnar lingue. Ma a’ snoi tempi non esirtevano ancorn dei maestri di
lingna pagati a pubbliche spese. Infatti il primo maestro pubblico fu Quin-
tiliano. Si insegnava dunque per una mercede che era maggiore e pilt
luerosi secondo che un fale insegnamento ern pitt richiesto. V. Secip.
GrxntIns, Parergor. Lib. I, cap. I e Er. Otronis, Alphenus Varus.

31 V. Ant. Sciivnrivg ad Gali Institut. Lib. II Tit. 9 § 16 not. 93
verso la fine (in Jurisprud. Anteiust pag. 169).

") Sotto un altro rapporto, ciod rignardo alla lex Julia e Papia contro i
matrimoni illegali, i quali oltre a diverse altve pene si attiravano anche
1" incapacitd all’acquisto di ereditdy deferite, 1'espressione potrebbe esser
spiegata in modo che essa comprendercbbe anche wna ereditd testamen-
taria. I.. 130 D. de Verd. Signif. (50, 16). V. Caes. Costa, Variar, ambi-

Griick, Comm. Pandetle. — Lib. XVII — 14,
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L. 32 § 6 D. codem. :

« Papinianus quoque libro IIL Responsorum ait: si fratres pa-
rentinm indivisas hereditates ideo retinuerunt, ut emolumentunm
ac damnum in his commune sentirent, quod aliunde quaesierint
in commune non redigetur ».

§ 963.

Differenza tra societas universalis e societas
generalis quaestuaria. '

I. Una societd universale ha questo dunque di caratteristico
1) di estendersi all’intero patrimonio dei soci sia presente sia fu-
turo, il quale per civo diventa comune quanto alla proprieta. Iissa
presuppone dunque beni soggetti alla libera disposizione di quelli
che hanno costitunito tra di loro una tale societa. Per ¢id i beni
feudali e fidecommissari non sono compresi essenzialmente in questa
societd. Soltanto i frutti ele vendite di questi beni appartengono
alla comunione *°). In una siffatta comunione universale dei beni
cadono anche le ereditd, i legati, le donazioni e in generale tutto
cid che i soci acquistano, quindi anche il ricavato da azioni pe-
nali. Sotto questo rispetto i seguenti frammenti sono molto in-
tcressanti.

L. 3§ L.D. h t. (17, 2):

« Cum specialiter omnivm bonorum societas coita est, tunc et
hereditas et legatum et quod donatum est aut quaqua ratione
adquisitum commnunioni adquiretnr ».

I. 73 pr. D. eod.

Ulpianus libro primo responsorum Maximino respondit, si so-
cietatem universarum fortunarum coierint, id est earum quoque

guitat. iuris. Lib. 1T, cap. 19 (in Thes. inr. Rom. Otton. Tom. IV pa-
gina 1227). Andr. Facuixarvs, Confrovers. fur. Lib. VI, cap. 41 e Io.
Goitl. HeEiNecerus, Comm. ad Leg. Iul. et DPat. Poppaccmn Lib. 11, cap. 6
paragrafo 5.

%) V. Srruvin, Syet. iuris civ. Ex. XNII T. 26 e Wersugr, Lectiss.
Commentat. in-Pand. 'I'. 1. h. t. § 2, 3.
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rerum, (uae postea cuique adquirentur, ;) hereditatem ecuivis
corum delatam in commune redigendam ».

L. 52 § 16 D. eodem.

« Socium universa in societatem conferre debere Neratius ait,
si omnium bonorum socius sit: et ideo sive ob iniuriam sibi factain
vel ex lege Aquilia, sive ipsius sive filii corpori nocitum sit, con-
{erre debere respondit ».

Persino la dote, portata ad un socio dalla moglie, diventa co-
mune fino a quando dura il matrimonio. Se questo & sciolto la
dote deve essere restituita, pure la societd ne gode le rendite fino
al giorno della restituzione. Se la societa dev’essere sciolta prima,
il marito puo prelevare, in via di precezione, dal patrimonio so-
ciale la dote, poiché egli solo sostiene i pesi del matrimonio, i
quali altrimenti erano sopportati dalla cassa sociale *'). Tuttavia
se la dote, al tempo dello scioglimento della societd, si trovasse
in condizione tale da non dover esser pit restituita, allora essa &
divisa tra gli intei‘_essati come il restante patrimonio della societa:
¢iv risulta da’ seguenti frammenti:

L. 65 § 16 D. A. t. (17, 2).

« Si unus ex sociis maritus sit et distrahatur societas manente
matrimonio, dotem maritus praecipere debet, quia apud eumn esse
debet, qui onera sustinet: quod si iam dissoluto matrimonio so-
cietas distrahatur, eadem die recipienda est dos, qua et solvi debet » *').

L. 66 D. eodem.

« Quod si eo tempore quo dividitur societas in ea ecausa dos sit,
ut eertum sit eam vel partem eius reddi non oportere, dividere
cam inter socios index debet ».

1) V. Vorr, Comm. ad Pand. h. t. § 4.

1) i. e. Socius, qui dotem aceepit, ewmque nxori veslituere tenehir, eam
quidem recipere sew praccipere debet ¢ -medio socictatis : sed mon debet eam
praccipere ante eam diem, qua tenctur eam wxori solvere: interusurium debet
socictatis lucro esse, come il Potiuer in Pand. Iustin. Tom. I 7. t. Nr. XV,
not. d. illustra questo frammento

b) Interpolazione (?) cfr. Eisere nella Zeitschrift fiir Sav. St. vol. 11 p. 7.
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Se un socio ha acquistato qualcosa con un atto delittuoso non
& obbligato a versare nel capitale sociale questo guadagno
turpe. Pure se egli fa cio spontaneamente il guadagno diventa
comune. Se dopo il eolpevole & punito, per il s.:o delitto, a una
pena pecuniaria, si tien eonto se l'altro socio ha avuto, o non,
conoscenza dell’illeceiti di questo acquisto. Nel primo caso & co-
mune anche la pena. Nell'nltimo, al contrario, il socio incolpevole
¢ tenuto soltanto a restituire quanto ha ricevuto, e la pena &
éopport—atn per intero dall’antore del delitto **). I seguenti passi
riguardano questo punto.

L. 52 § 17 D. h t.:

« Neratius ibidem ait socium omnium Dbonorum non cogi con-
ferre, quae ex prohibitis causis adquisierit ».

L. 53 D. codem :

« Quod autem ex furto vel ex alio maleficio quaesitum est, in
societatem non oportere conferri palam est, quia delictorum turpis
atque foeda communio est. plane si in medium collata -sit, com-
1nune erit lucrum ».

L. 534 D. eodem:

« Quod enim ex maleficio contulerit socius, non aliter recipere
debet, quam si damnatus sit ».

L. 55 D. codem :

« 8i igitur ex hoc eonventus fuerit qui maleficinn admisit, id
quod contulit aut solum aut cum poena auferet: solum auferet, si
mili proponas insciente socio eum in societatis rationem hoc con-
tulisse: quod si sciente, etiam poenam socinm agnoscere oportet:
aequum est enim, ut cuius participavit lucrum participet et
damnum ».

L. 56 D. codem:

« Nec quicquam interest, utrum manente societate raestiterit
ob furtum an dissoluta ea. idemque est in omnibus turpibus actio-

) } V. I'ranc. Coxnanus, Commentarior. iuris, civ. Lib. VII, cap. 13,
pag. 547. Giov. D'AvEezaN, Contractuwm, Lib. II, tom. 3 § Itaque, pa-
gina 104, °



PRO SOCIO 109

nibus, veluti ininriarum, vi bonormm raptorum, servi corrupti
et similibus, et in omnibus poenis pecuniariis quae ex publicis

indiciis acecidunt ».
2) In una societd universale tutte le cose corporali e le azioni

reali *°) che i soci hanno gid nel loro patrimonio, al tempo della
costituzione della societd, diventano immediatamente, per forza di
legge, comuni, senza bisogno di una speciale tradizione o cessione.
I diritti di eredito, al contrario, e le azioni personali perche di-
ventino comuni (evono essere ceduti reciprocamente ‘‘). Anche
le cose corporali, acquistate da’ soci dopo la costituzione della so-
cietd, non diventano comuni immediatamente, per legge, ma &
necessaria una tradizione, percid nel caso di rifiuto si deve pro-
porre Vactio pro socio **).

L.1§1D. L t

« In societate omnium bonorum onmes res quae coeuntium sunt
continuo communicantur ».

L. 2 D. eodem:

« (uia, licet specialiter traditio non interveniat, tacita tamen
creditur intervenire » ‘*°).

) Giov. Vorr, Comm. ad Dig. h. t. § 6, & di un'altra opinione. Ma si
veda il Culacio ad Lib. 32 Pauli ad Edictum in L. 3 D. h. t. e il
Laurersacu, Colley., th. pr. Pand. h. t. § 14,

%) « Actiones enim personales adeo cohaerent personae, ut a persona
separari nullo modo possint », dice Ant. Faper, Rational. in Fand. ad
L. 3 N t.

43) Sam. de Coccwyl, iwr. civ. controv., h. t. Qu. 5 e D'EMMINGHAUS
ad Fundem not, r, sono d’altra opinione. Si veda pero Ant. FABER,
Rational. in Pand. ad I.. 7+ D. h. t. Ger. Noobor, Comm. ad Dig. h. t.
§ ostendi, pag. 380. Giov. Vorr, Comm. ad Pandect., h. t. § 6. Ant.
ScrvrriNg, T'hes. controvers. Decad. LXII, Th. I. Il LavtiersacH, Colleg.
th. pr. Pand., h. t. § 14, e il THiBAvT, Sisteme del diritto delle Pand..
(System des Pand. Rechts), vol. 2 § 882.

%) 8i spiegn, di solito, questa tradizione tacitn ricorrendo al concetto
del constitutum possessorium. Infatti ogni socio prometterebbe all’altro di
voler di quel momento in poi considerare come patrimonio sociale co-
mune le cose che finora egli aveva posseduto come sua esclusiva pro-
prietd, e cido sia in nome proprio, sia in quello dell'altro socio. V. Ger.
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L. 3 pr. D. eodem :

« Ea vero, quae in nominibus erunt, manent in suo statu: sed
actiones invieem praestare debent ».

L. 74 D. eodem :

« 8i quis societatem contraxerit, quod ewmit ipsius fit, non cowm-
mune : sed societatis iudicio cogitur rem communicare ».

3) Poicheé in una societd universale l'intero patrimonio dei
soci € comune, non solo la perdita deve essere sopportata in co-
mune, ma anche ai bisogni di ogni singolo socio si deve provve-
dere colla massa comune *’); sebbene i soci non abbiano conferito
somme eguali **), pure 'uno puo dover sostenere maggiori spese
dell’altro. Se dunque uno de’ soci, p. e., ha figli, 1’altro non, le
spese per il sostentamento, le spese per la dotazione delle figlie
in occasione del matrimonio e per gli studi dei figli vengono so-
stenute dalla massa comune ‘°). Cosi pure i debiti dell’uno o del-
I’altro socio sono pagati colla massa, e non soltanto quelli con-

Noobnt, Probabil., lib. II, cap. 6 in fine. Gior. Q'Avrzan, Contract.,
Lib. II, tom. 3 § Exr eo pr. 104. Ant. ScutLTING in Jurisprud. Ante-
Justin., pag. 169, nota 93, e il Porrier, Pand. Tustin., h. t. Nr. XITI,
nota b. Ma Ant. FABER, Rational. ad L. 2 D. k. t., ha perd, non senzn
ragione, rigettato questo concetto.

T L.T361D. L.t

) L. 5 § 1 D. h. t. « Societas autem coiri potest et valet etinm inter
€o0s, qui non sunt aequis facultatibus ».

9 L. 73§61 D. he t.: « Idem Urriaxus MaXiMINAE respondit, si
societatem universarum fortunarum ita coierint, ut quidquid erogaretur
[nel MoMMSEN erogetur] vel quaereretur ¢) communis Ineri atque impendii
esset, en quoque, quae in honorem alterins liberorum crogata sunt, utris-
que imputanda ». La I.. 81 D. eodem non contraddice a questo fram-
mento. Infatti in essa non si parla di societd universale ma di una societi
semplicemente particolare. Percid era necessaria una convenzione speciale
percheé i bheni dotali potessero esser costituiti colla cassa sociale. V. Vorr,
Comm. ad Pand., h. t. § 4. Bacwov, ad Treutlerum, vol. I, Disp. XXVII,
Th. 8, litt. H. DoxgrLyus, Comm. ad Cod. ad rubr. h. Tit. nr. 18, sq.
LavternacH, Colleg. Theor. pr. Pand., h. tit. § 3 e de Coccry, iwr.
¢iv. contr., h. t. 2, n, 1.

€) Per il LuxEr, Palingencsia, 11, 1016, quaererelur d un tribonianismo.
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tratti durante la societd, ma anche quelli fatti prima della sua
costituzione **). Cio si deduce gia dal principio che eci insegna
Paoro.

I. 39 § 1 D. de Verb. Signif. (59, 16).

Bona intelleguntur cuiusque, quae deducto aere alieno supersunt.

Si pud esigere dalla massa persino cio che & stato pagato per
delitto; pure solo fino all’ammontare della parte del colpevole. A
meno che egli non fosse stato condannato dal giudice senz’essere
colpevole. In questo caso la perdita & comune, in caso contrario
il colpevole allo scioglimento della societd deve permettere che
dalla sua qunota sia detratto quanto & stato speso per questa ra-
gione *').

I.52 §ult. D. I t.:

« Per contrarinm quoque apud veteres tractatur, an socius
omnium bonorum, si quid ob iniuriarmum actionem damnatus prae-
stiterit, ex communi consequatur ut praestet. et ATILICINUS SA-
BINUS ~Casstus respondernnt, si iniuria iondicis damnatus sit,
consecuturum, si ob maleficium suum, ipsum tantum damnum sen-
tire debere. cui congruit, quod SERVIUM respondisse AUFIDIUS
refert, si socii Donorum fl\lel'illt, deinde unus, cum ad iudieium
non adesset, damnatus sit, non debere eum de communi id con-
sequi, si vero praesens iniuriam iudicis passus sit, de communi
sarciendum ».

L. 52 § 4 D. eodem :

« Nam sicuti luerum, ita damnum quoque commune esse oportet,
quod non culpa socii contingit ».

Y drg. L. 8394 3 D. familiae ercise. (10, 2). Yorr, . t. § 4. D’altra opi-
nione sono il Leyser, Meditat. ad Pand., Vol. IIT, Specim. 184, e il
WerNUER, lectiss. Commentation. in Pand., h. t. § 2 e 3. 8i veda perd
il MULLER, Observat. pract. ad Leyserum, tom. 1I, fase. I. Obs. 380 e
il Tmsavur, Sistema del diritto delle Pand. volume II § 882.

1) V., DoxeLLus, Commentarior. inris eiv., lib. XIII, cap. XVI.
¢ dtque hace., pag. 654. Mick. God. WERNHER, lectiss. Commentat. in Pand.,
h. t. § 8 e il TmBavur, Sistema del diritto delle Pand. vol. IT § 882.
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2

L. 59 § 1 codem:

"« Quod in alea aut adulterio perdiderit socius, ex medio non
est laturus. si quid vero dolo nostro socius damni ceperit, a nobis
repetet ».

4) Allo scioglimento di una societd, il patrimonio ancora esi-
stente & diviso, aritmeticamente, e perd per capi senza riguardo
al contributo di ciascuno; si deve soltanto eccettuare la dote
portata ad un socio dalla moglie, e da restituirsi allo scioglimento
del matrimonio: nella divisione egli deve prelevarla *?).

IL. In una societas generalis, al contrario, ¢ comune soltanto il
guadagno che i soci ricavano dal commercio, dalle convlpere, dalle
locazioni o in altro modo colla loro operositd ed industria e
quindi anclhe le mercedi dei soci. Le eredita, invece, i legati, le
donazioni non appartengono alla cassa sociale, ma restano a quello
a cui sono deferite. Dalla cassa comune poi sono pagati soltanto
le spese e 1 debiti fatti in vista dell’acquisto. Se i soci nella
conchiusione del contratto non hanno manifestato chiaramente il
loro intento, nel dubbio, si deve piuttoste ammettere una societd
generale che non una universale. Tutto c¢id ¢ confermato dai se-
guenti frammenti.

L. 7Dt .

« Coiri societatemn et simpliciter licet: et si non fuerit distin-
ctun, videtur coita esse universorum quae e¢r quaeste veniunt,
[hoc est si quod lucrum ex emptione] ¢) venditione, locatione con-
ductione descendit ».

"A LSS D, eodem :
« Quaestus enim intellegitur, qui ex opera cuins descendit ».
L. 52 § 8 D. eodem :

#) V. Struviy, Synt. iwr. eiv. b, t. § 2. 11 Vour, Comm. ad Pand.
h. t. § 27. Tuipacr, Sistem. nel laogo eit. e llurknaxp, Mawnale del
dir. cir. (Lehrbuch des Civilrechts), v. I § 688.°

@) Interpolazione (?) efr. LiseLk nelln Zschr. Jir 8. 8t. vol. XI, p. 7.
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« PAPINIANUS ait: si inter fratres voluntarium consortium initum
fuerit, et stipendia ceteraque salaria in commune redigi iudicio
societatis ».

L. 9 D. eodem:

« Nec adiecit SABINUS hereditatem vel legatum vel donationes
mortis causa sive non mortis causa, fortassis haec ideo, quia non
sine causa obveniunt, [sed ob meritum aliquod accedunt ¢)] » *3).

L. 10 D. h. t. )

« et quia plernmque vel a parente vel a liberto quasi debitumn
nobis hereditas obvenit ».

L. 11 D. eodem :

« et ita do hereditate legato donatione QUINTUS MUCIUS scribit ».

L. 12 D. eodem :

« Sed nec aes alienum, nisi quod ex gquaestu pendebit, veniet
in rationeni societatis ».

L. 13 D. eodem :

« Sed et si adiciatur, ut et quacstus et lucri socii sint, verum
est non ad alind luerum, quam quod ex quaestu venit, hanc quogque
adiectionemn pertinere ».

C L. 71 § 1 D. eodem:

« Duo colliberti societatem coierunt lucri quaestvs compendii,
postea unus ex his a patrono heres institutus est, alteri legatun
datum- est. neutrum horum in mediwmn referve debeve respondit ».

L. 45 § 2 D. de adguir. vel omitt. heredit. (29, 2):

« Et cum quaestus et compendii societas initur, quidquid ex
operis suis socius adquisierit, in medinmn conferet: sibi antem
quisque hereditatem adquirit ».

) In altve parole: le donazioni di solito trovano la loro ragione o in
un merito personale del donatario, o in un obbligo naturale da parte del
donante, ed essendo acquistate senza fatica non possono essere annoverate
trav i QuAEsTUS, gui ex opera cuiusque descendit. V. PorHIER, Pandeef.
Tustin., tom, I, h. t. Nv. XXI, nota b.

e) 11 LexgL, Palingencsia, 11, 1129, annota : dubitari potest, num haec Ulpiani
sint,

GLlick, Comm. Pandette. — Lib. XVII, — 13,
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In una tale societi, tuttavia, i1 guadagno non 1)11()' esser de-
terminato *') se non detratta ogni perdita, ¢ per consegnenza solo
dopo sciolta la societd, e dev’esser diviso tra’ soci proporzional-
mente alln grandezza dei contributi **). Si deve notare ancora
che in una semplice societi d’acquisto le erediti ¢ le donazioni
non si versano nella cassa sociale nemmeno quando esse fossero.
state acquistate da un socio per causa della societd e in ocea-
sione di essa *°).

Dice Pomrontrs L. 60 § 1 D. L. t.,

« Nec compendium, quod propter societatem ei contigisset, ve-
niret in medium, velnti si propter socictatem heres fuisset institutus
aut quid ei donatum esset ».

§ 9GL.

Che cosa ¢ necessario per lu perfezione

e che per Uadempimento del contratto di socicti !

Y

Il contratto di societd & un contratto consensuale, esso perciey
altro non esige per la sua perfezione se non il consenso degli
interessati *'). Questo consenso pud anchie qui esser manitestato.
cosl tra assenti, per mezzo di lettere o di messi, come tra presenti,
e non solo espressamente ma anche tacitamente secondo c¢he i
contraenti o con parole o con determinati atti dimostrano chia-

y L. 30 D. h. . SrryYk, Us. mod. Pand., h. t. § 5.

%) V. THiBAuT, Sistem. del dir. delle Pand. (System des Pand, Rechts),
vol. 2, § 883, lett. B3.

*%) LavurersBacH, Colley. th. pr. Pand., h. t. § 4. Vorr, Comm.,
h. t. § 5 e Giov. D'AvEzax, Contract., lib. II, Tr. 3 § Quid si simpliciter,
pag. 105, ’

-4 Pr.oe § 1, 1. de obligat. er cons. (3,22) V. D'AvEzZAN, ¢, ] p:lé‘. 103.
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ramente il loro intento di voler costituire insieme una societd ) ).
MoDESTINO dice espressamente

Lo 4 pr. Do It

« Societatem coive et r¢ *°) et verbis et per nuntium posse nos
«ubinm non est ».

Veramente riguardo alla societd universale aleuni giuristi *)
sono ’altra opinione. Iissi- credono che PAOLO colle parole del

) L. 2 Cod. h, t. (4,37); Vorr, Comm. ad Pand., h. t. § 2. Ger.
Nooor, Comm. ad Dig., . t. § Ostendi, pag. 382, e specialmente Gio. Nie.
Hurrir, Diss. de societele facto contracta in Opuscnl. Vol. I, tom. III,
pag. 171 segg. .

) Molti giuristi, infatti, vogliono interpretare diversamente le parole re
<t verbis. Lissi eredono che il loro senso sia questo: che si conchinda una
wocieth non semplicemente col conferimento di determinate cose, ma uni-
tamente colla dichiarazione che queste cose debbano esser comuni. Senza
questa dichiarazione esisterebbe solo nna comunione, ma non una societa.
Cosi ’Accursio e il SavIcero interpretarono questa I.. 4 A. {. Alti,
come il Wissexsacn, Frercitat. ad Pand., tom. I, Disp. XXXII, Th. 20,
colla pavola verbis vogliono intendere parole solemnni. Ma tutte queste
interpretazioni sono evidentemente sbagliate. L'HERTIUS, ¢it. Diss. Sect. 1
§ 2, ha dimostrato che le parole re ¢t verbis non si debbano intendere
in altro senso che in quello da noi sopra dato. Si veda anche specialinente
Uy. DoxeLLus, Commentarior. iuris civ., lib. XIII, cap. 15 § Cum de
hae ecommunione.

8 Vour, Comm. ad Pand., h. t. § 2 in fine. Fraxrtzxivs, Commentar,
in Pand., h. t. nr. 25, Canrzow, P. III, Const. XV, Def. 45, nr. 3.

r) 11 contratto di societd in generale, per il nostro codice civile, non & vin-
colato & nessuna forma, pud quindi esser costitnito anche verhalmente o adidi-
rittnra tacitamente, solo che per esso non sard amnuessa la prova testimoninle
we eccede Ia somma di cinquecento lire (art. 1341 cod. civ.). In gunanto perd
nella soeietda siano conferiti beni immobili, il contratto sari assolutamente nullo.
e non fatto per atto pubblico o scrittura privata, nel easo che gli immobili deb-
Dano diveutare comproprietd degli altri soci (art. 1314: devono farsi per atto
pubblico o per scrittura privata, sotto pena di nullitd, 19 le convenzioni che
trasferiscono proprietd d’immobili o di altri beni o diritti eapaci d’ipoteca,
anlve le¢ disposizioni relative alle rendite sopralo Stato); o siano dati in godi-
mento per nna duratn oltre nove anni o indeterminata (art. 1314, 5.0 i coun-
tratti di societa che hanno per oggetto il godimento di beni immobili, quando
Ia durata della societh & indeterminata o eccede i nove anni).

Per le societd commerciali I’art. 87 cod. comm. dispone : « il contratto di so-
cietd dev’ essere fatto per iseritto ».

« Le societd in accomandita per azioni e le societi anonime devono costituirsi
per atto pubblico ».
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fr.3§1 D. h. t. (17, 2): « e specialiter ¢) omnium bonorum societas
coita est », faceia intendere abbastanza chiaramente che una tal so-
cieta possa esser costituita solo con un consenso espresso ¢ non mai
tacito. Ma sebbene in questo c¢aso, pin ¢he non in altri, sia pitt difficile
PPaddurre la prova di un determinato speciale consenso tacito, pure la
societd nniversale in tutto ¢ per tntto non fa nessuna eccezione
alla regola, come gid & stato dimostrato a sufficienza da altri *').
Tuttavia colla semplice convenzione non si aeqnista ancora la
comproprietis delle cose sulle quali ¢ stata costitnita la societa.
Se dunque gli oggetti della societd devono diventar comuni, deve
aggiungersi anche la tradizione. Pure questa solo nelle societa parti-
colari & richiesta °°). Infatti nelle societd universali, come gid &
stato osservato sopra, le cose corporali che i soci hanno gid nel
loro patrimonio nel momento della costitnzione della societd, diven-
tano comuni, per disposizione immediata della legge senza nna spe-
ciale tradizione. GEORG FRANTZKE ') ripudia invero questa distin-
zione, e non ritiene necessaria una tradizione in nessun caso, (uando
gli oggetti della societd consistano in cose corporali, sia essa una

6) V. Facmixarrs, Contror. iuris, lib. XII, eap. 14. AAnt. Scucrrse,
Thes. controversar., Deead. LXII, Th. 3. Lavterracy, Colleq. th. pr.
Pand., h. t. § 7. HERTIUS, cit. Dissert. Sect. 1 ¢ 3. Sam. de Coccrii,
iur. eiv. conlrov., h. t. Qu. 3 e Tmnavr, Sistema del dir. -delle Pand.
(System des Pandektenrechts), vol. 2 § 880.

) V. LavtERBaci, Colley. th. pract. Pand., h. t. § 15.

) Commentar in Pand., . t. nr. 41,

Si accennerd (efr. Yappendice sulle societd commerciali irregolari) alle con-
scgnenze della mancanza di queste formalitd e delle altre volute dagli art. 88,
89. 90, 91, 92, 93, 94, 95, 9, 97. In rapporto all’art. 1314 cod. civ. si puo con
sienrezza affermare che anche g6 sono conferiti degli immobhili prevale i1 20 capov.
dell’art. 99 cod. comm. per il quale la maneanza delle snddette formalitd non
pui essere dai soci opposta ai terzi.

9) I1 D. 17, 2, 3, 1 non credo stia confro al Griick e agli altri c¢he am-
mettono la possibilith della costituzione tneita di una societas omnium bonorwm.
Lo specialiter snl qnale si fondano i sostenitori della necessith d’'nn  consenso
espresso sa troppo piceantemente di TRIBONIANO; cfr. Arrryrox, Des interpo-
lations dans les pandecles, p. 122,
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societa universale o particolare. Ma questa opinione & contradetta da
¢i0o che anche nella stessa societd universale le cose corporali acqui-
state da’ soci dopo la sua costituzione non diventano comuni senza
tradizione *'). Iid ancor pitt si sard convinti della sua inesattezza, se
si considera che secondo la decisione di CrLsus L. 533 § 1 D. h. t.
il denaro e le merei destinati al conferimento nella societd, non
si devono perdere a carico della societd prima del momento in cui
essi siano stati realmente conferivi nella societd: prova luminosa
che essi non diventano comani prima della tradizione come dalle
parole :_

« si ante collationem, posteaquam destinasses, pecunia perierit,
nihil eo nomine consequeris, quia non societati periit »

appare molto chiaramente °°).

11 contratto di societd del resto puo esser conchiuso per tutta
la vita, o per un tempo piin breve, o anche senza determinazione
di tempo e inoltre sotto condizione o non. Soltanto una societd
che in nessun modo possa esser sciolta e che debba durare eter-
namente non pud aver luogo. Cosi insegna IPPAOLO:

L. 1 pr. D. h t. (17, 2). « Societas coiri potest vel in perpetuum,
id est dum vivunt, vel ad tempus vel cx tempore vel sub con-
dicione ».

L. 70 D. eoden. « Nulla societatis in aeternum coitio est».

Dal confronto dei due frammenti, che probabilmente hanno un
nesso tra i loro e sono stati presi da uno stesso libro di
Paoro ) ), si rileva che il senso dell’nitimo frammento sia uni-

) L. 1§1, L. 73 e 74 D. h. t. (17, 2).

%) Si veda specialmente Gior. BatTH. & WERNHER, Selectar. Observa-
tion. for., tom. I, p. T, Obs. 103.

5¢) Le iscrizioni dei due frammenti, veramente, sono diverse. Il framm. 1
h. t. & del libro 32 «d edictum di Paoro, ma il fr. 70 del libro 33
ad edictum dello stesso. Ma gin Ger. Nooort in Comm. ad Dig. h. t. §
Ostendi, pag. 382, ha osservato che 1'iserizione della legge 70 dev’esser
corretta e si debba leggere libro 32 ad edictum.

1) Anche il LENEL colloca il frammento D. 17, 1, 70 nel libro 32 di
Paunlus ad edictum (Palingenesic I, p. 1031).
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camente questo, che una societd non possa esser costitnita in ma-
niera che essa non debba finir mai, nemmeno per la morte dei
soci ¢°). Ii inesatto percid Paffermare, come fa qualenno ), che
anche quel contratto c¢ol quale i soci si siano obbligati a rimaner
nella societa per tutta la vita non abbia il potere i vincolare. Un
tale contratto ha per lo. meno forza obbligatoria in tanto in quanto
€SS0 non puod essere revocato senze une giusta ragione contro la
volonti 'dell’altro, come appare (lai seguenti frammenti.

L. 14 D. N t. « Si convenerit inter socios, ne intra certum tempus
communis res dividatur, non videtur convenisse, ne societate
abeatur. quid tamen si hoc convenit, ne abeatur, an valeat? eleganter
PomproNIUS seripsit, frustra hoc convenire : nam et si non convenit, si
tamen intempestive renuntietur societati, esse jro socio actionem.
sed et si convenit, ne intra certum tempus societate abeatur, ct
ante tempus renuntietur, potest rationem habere renuntiatio. meec
tenebitur pro socio qui ideo renuntiavit, quia condicio quaedam,
qua societas erat coita, el non praestatur: aut quid si ita iniun-
riosus et damnosus socius sit, ut non expediat ewmn pati? ».

L. 15 D. eodem. « Vel quod ea ve frui non liceat, cnins gratia
negotiatio suscepta sit? » %)

Pud una societd esser costituita sotto una condizione? Tra
gli antichi giuristi romani questo punto era molto contestato.
Soltanto GIUSTINIANO risolve affermativamente la questione nella

¢ V. PorHIER, Pandect. Iustin. Tom. I, h. t. n. 10 nota d.

) Gior. D'Avezan, Contract., libr. I, cap. 12 § Potesi. pag. 29. Harr-
rrRECHT, Comm. ad § 4 I. h. t. nr. 6 e 7. ViNNiUR, Comm. ad § 4 I.
.t nr. 1.

Nel frammento D. 17, 2, 1 si possono counsiderare come interpolati gli incisi
id est dum vivunt e vel sub condicione. Il LuxEL (L. c. nota 4) annota il sccondo
inciso: Trib. efr. C. 4, 37, G. .

#) Non credo che il frammento D. 17, 2. 14 si riferisse originariamente
a una societh contratta per tutta la vita; ULrraxo pare che riporti in prin-
cipio wn’ opinione di SamiNo per il quale, se in nn contratto di societd si
ora convenuto che non si dividesse la res communis infra certum tempus, la con-
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L.G C. h t. (4, 37) dove egli dice: « Sancimus societatem contrahi
posse non solum pure, sed etiam sub condicione: voluntates enim
legitime contrahentium omnimodo conservandae sunt ».

I1 WiIssENBACH *°) percid ritiene per un tribonianismo le parole
sub condicione della L. 1 D. h. t. Ma pud darsi che lopinione,
nella quale I’A0L0 consentiva, fosse predominante gid prima di
GIUSTINIANO, come osserva Ulrico HUBER, ) e inoltre non &
insolito nelle nostre I’andette che TRIBONIANO, di fronte a opinioni
contrarie, abbia accolto frammenti di quei giureconsulti opinione
dei quali & stata confermata da GIUSTINIANO ).

I1 HuBER crede che la controversia in generale fra gli antichi giu-
reconsulti non si riferisse al contratto per se stesso i una comunione
condizionale, del quale parla PAoro,ma piunttosto all’inizio reale di una
tale societd e che la ragione del dubbio fosse questa, chela condizione
sembra stia in contradizione all’acquisto della proprieta, fatto per

%) Emblemata Triboniani ad L. 1 pr. h. t. pag. 32. Edit. Heinece,
Halae, 1736, 8.

1) Inunemie Rom. ad L. 1 pr. D. h. t, pag. 623

"y V. Wyno, Dribonianus ab emblematibus Wissenbachii liberal.,
Cap. III, § 7.

venzione non rignardava la societd. ma la comunione. ULPIANO poi propone la
questione quid tamen... ne abeatur « socictate e poicheé non aggiunge « per tutta
la vita » non si pud sottindere se non « intre certwum tempus »; e riporta 1l'o-
pinione di PoMPONIO frustra hoo oonvenire. Dalla parola sed il testo & sospetto
¢ perchd non fa che ripetero il gia detto e per altri indiei ancora.

Anche i codici moderni riconoscono come motivo dello seioglimento della
societd In volontd d’una delle parti. Questa dichiarazione di volontd & uno ai
quegli atti giaridici unilaterali che i tedeschi chiamano empfangsbediirftig, bi-
sognosi di ricevimeuto, ‘devono ciod csser compiuti di fronte n deteriuinate per-
sone; per il nostro codice civile la rinnnzia deve esser ¢« notificata a tutéi i
soci», vale a dire che quest’atto non pud esser notificato semplicemente agli
amministratori, ma a tutti i soci.

Sard valido pel nostro diritto la clausola ne abeatur? Per diritto tedesco lo
KNOKE sostiene che & nulla anche se la clansola restringe seoltanto il diritto
di rinunzin e cita il § 723, 3 cod. civ. germ,
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legge, subito dopo conechiuso il contratto. Ma questa ragione esi-
sterebbe solo in una societa universale, della quale GIUSTINIANO
nella sua costituzione non dice nulla. Altri ') credono percio
che il contratto di societd nel diritto antico fosse congiunto a una
mancipazione dei beni conferiti, la quale perché atto solenne non
ammetteva condizione '). Ma GIUSTINIANO avrebbe sottratto la
volontd dei contraenti alle sottigliezze del diritto e tanto pin
perché a’ suoi tempi il trasferimento della proprieta, sia sotto
condizione, sia incondizionatamente, poteva aver luogo per sewmplice
tradizione senza distinzione di cose ‘). Ma noi troviamo troppo
piccole traccie di questa controversia tra gli antichi ginvisti ro-
mani perché possiamo determinar qualcosa di certo su la vera
ragione del dubbio %.

2y Vorr, Comm. ad Pand. h. t. § 1. D'Avezan, ¢. § 2, pag. 104 o
PotHiEr, Pand. Iustin. h. t., Nr. X not. c.

™y L. 77 D. de div. reqg. ituris (50, 17).

“) L. 38 § 1 D. de adyuir. vel amitt. possess. (41, 2).

1) Nel diritto romano antico la condizione mnon era apponibile ai ne-
gozi giuridiei per la legge della simultaneitd ricostrutta dallo . INERING;
'atto e il suo effetto dovevano cioé avverarsi nello stesso momento. I'u am-
messa dapprima nelle disposizioni ’ultima volontd, indi in quelle tra vivi.
« Nel diritto classico e nel giustinianeo l'esclusione della condizione ha ecarat-
tere puramente eccezionale, motivata da ragioni speciali al singole atto. Ta-
Jora essa deriva dalla mnecessita di una volonti seria, ponderata, decisa, con-
ducente senz’altro allo scopo, o da quella della certezza di rapporti giuridiei
(p. e. la emancipazione). Tal’ altra & il principio logico di contraddizione che
esclude ogni modalitd o alecunc (acceptilatio) ». (FappA e BrNsa note al WIND-
scuEip, vol. I, pag. 1021).

Aunche pel diritto moderno la condizione & esclusa quando sin confraria al-
Yessenza dell’atto o proibita dalla legge. Di tutti i casi diinapponibilita delle
condizioni a noi interessa quello delle sottoserizioni di azioni nelle societa
commerciali (efr. Fappa e Brxsa, 1. c., pag. 1029). :
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Cenni sulla storia del contratfo di societd in diritto romano

> * * Penr~NIck, Labeo, I, p. 473, 1873. LastiG nella Goldschmidts Zeitschrift,
XX1V, p. 400. LE1sT, 21> Geschichte der romischen socictas, 1881. PERNICE, Parerga, 1,
zumrimischen Gesellschaftsvertrage nella Zeitschri fl der Savigny-Stiftung, I11, p. 48
sg. 1882 ¢ Parerga, I1I, vol. IX della stessa rivistn, p. 232 contro il BrciMaNx,
Kauf, T, p. 485 sg. — C. I'kkriNiy, Le origini del contralto di socicta in Roma.
— Estratto dall’ drehivio Giwridico, vol. XXXVIILI, fase. 1. 2, 1877. — ADLER,
zup Entwickelungslehre und Dogmatik des Gescllchaftarehcts, 1894. — Ave. dlfredo
Dic Murnro, Contribute alla storia del contratio di sociela in Roma, 1901.

Sulla storia del contratto di societd in Roma non s’d seritto molto, le poche
monografie citate lo dimostrano, e pure gli scrittori si contradicono in modo
addivittura inconeiliabile. Il Prurxicr, il Lastic, il Lerst, il Kaknowa 1) cia-
scuno ha dato una ricostruzione storviea della societd in diritto romano che
distrngge quella degli altri. II piit fortunato & stato certo il PERNICE che presso
di noi ha avuto in gran parte il consenso del FERRINI, ma non &i pud acco-
glicre con troppa fidncia nenneno il risultato de’ snoi stndi. Nelle ricerche
storichie pilt che la genialitdh o 1’ ingegnositd delle opinioni possono le fonti, ed
& appunto questa base sicura che manca alla ricostruzione storiea della socictas.

Un tempo si credeva che la gocictas omniwm bonorum fosse stata la forma ti-
pien dalla quale poi fossero derivate le altre forme della societas. I PERNICE
al contrario nel M. 4. Labeo [vol. I, p. 443 seg.] sostenne che le diverse forme
delle sovictas ebbero origine indipendente, ma che hen presto s’ intrecciarono in
modo choe poche differenze continuarono a sussistere tra di loro, differenzo tut-
tavia caratteristiche ¢ che ne denotano lorigine diversa. La  sociclus omnium
bonorum mon sarebbe stata s¢ non una derivazione o meglio un’ imitazione ar-
titiciale (Wiinstliche Nachbildung) dell’antico consortinm. Indipendentemente da
essi o societas generalis savebbe sorta dalle antiche corporazioni conmmerciali
terza sorgents della societh sarehbe poi stata la politio. A queste affermazioni
del PrrNICE segul un altro studio del Lastit sottoposto poi a eritica arguta
dallo stesso PrnrNick nel Parerga, 111, nel quale egli conferma e raforza cio
che aveva detto nel M. 4. Labeo. Intorno a questi due studi si sono aggirate
le eritiche di tutti quelli che hanno seritto sulla storia della sociclas; & quindi
opportuno il darne un cenno per quanto sommario.

II Lastic distingue due categorie di societd: la socictd unilaterale e la so-
cietd Dhilaterale. Suddistingue poi la societd unilaterale in societd di lavoro e
socictdy di eapitale; la xocictd hilaterale comprende la socictd d’acquisto o la
societd di tutti i beni, e avrebbe origine diretta dall’antico consorzio ereditario.

La distinzione delle sociotd unilaterali pel Lasric d basata sul punto di vis ta
economico, ed egli le chinma unilaterali perehe da nna parte sola in esse si ha
I iniziativa ; cosi nelly socictd di capitale & 1'imprenditore che attira a so il

Y) Romische Reclitsgeschichte, 11, p. 651 seg. e p. 1301,

GLick. — Cumm. Pandette. — Libro XVII. — 16.
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eapitale promettendone L restituzione e una parte del profitto  ricavalo col
commercio; nella societd di lavoro al contrario ¢ il capitalista che si associn
un lavoratore e lo fa partecipe del guadagno.

Gli esempi addotti dal Lastic sono dati in primo lnogo da’ formulari di Caro
ne' ¢. 144-146 de re rustica.

Questa lex di Cavo & veramente molto ambigua, tanto cho da molti & staca ri-
tenuta intraducibile; ne hanno tuttavia data una traduzione il MoMMsuN 1),
il BEkKER 2), il Prexice 3) e il FerriNt 4). Ecccola:

« Nequis concedat ¢uo olea... carius locetur, extra quamn si quem socium in
pracsentiarwon dixerit. si quis adversus ea feeerit, <i dowminus aut cnatos volent.
inrent omnes socii. si non ita inravering pro ea olea... nemo dabit neque de-
bhebitur ei gni non ita inraverit ».

Si tratta di appalto per Ia raceolta delle ulive: il redemplor assumeva di
fronte al proprietario 1'obbligo di raccogliere le ulive e per questo scopo  poi.
indipendentemente dal proprietario, stringeva un altro contratro con operai.
homines, factores, leguli, perchi lo aiutassero a eseguire 1 impegno assunto. La
difficoltd ora sta appnnto ncl determinare quile specie di coutratto interceda
tra il redemptor e i legwli. Il Lastic vede in esso nn contratto di societa uni-
laternle di lavoro e il termine socii, che si riferirehbe appunte ai leguli, lo di-
mostrerebbe, 11 LasTic nonostante questo rapporto di societi anumette turtavia
che esistesse un vincolo di subordinazioue degli homines di fronte al redemplor,
¢id ehe va eontro lo spirito del contratto di societdt. 1l PERNICE rileva giusta-
mente questa anomalia, nega che si tratti di un contratto di societd, ma non
definisce quale sia il rapporto giuridico; nemmeno lo stesso CaToNE, egli dice,
sapeva forse qual sorta di contratto fosse questo e se chiama socii i factores
& forse in base all’uso volgare. Egli ritiene dnngne che il secii si riferisea agli
operai. .

Pilt convincente per me ¢ il FerriNt che mettendo a rafifronto questa
lex- con altre dello stesso Cato ne ha dedotto che il rapporte di societiv inter-
cedeva tra il redemptor e altri redemptores. Il proprietario, o il custos per lui,
pretendeva dai redemplores il ginramento che quelli di loro che durante il
concorso d’appalto si fossero ritirati, non 'avessero fatto dolosmmente, per far
ciod elevare il prezzo d’appalto, ma avendo nominato recii aleuni dei eancor-
renti rimasti.

11 passo nel c. 114: legulos quot opus erunt pracheto ct sirictores. si non prac-
buerit quanti conductum erit aut locatum erit, tanto minus debebitur, induce a cre-
dere che tra il redemptor e i leguli esistesse un contratto di locazione d'opera.

Con cid @ tolta di mezzo 1'obbiczione che si sarehbe potuto opporre al Irr-
NICE, che ciod in una formula contrattuale fosse nsato improprinmente il ter-
mine socii, e quel che pit ci interessa vien meno una delle basi piit gravi per
la societd unilaterale del LasTiG.

Altro esempio di societa unilaterale pel Lastria & dato dal Con. 2. 3.8 [9]
(Alexander a. 222): « si pascenda pecora partiarvia (id est ut fetus eorum
portionibus, quibus placuit, inter dominum ct pastorem dividantnr) Apollinarem
suscepisse probabitur, fidem pacto praestare per indicem compelletur ».

Societa di capitale ce Voftrirebbe il fr. D. 19, 2, 25, 6.

1) Ramische Geschichte, 1, in ed. pr. 862,

?) Zeitschrilt €. Ry, I, p. 421,

3 Parerga. 1, nella Ztschr. d, S. 8., 1, p. 50.
41 c.p. 22
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Ma non & necessario insistere ancora per dimostrare e¢he in questi easi  si
Tianno vere locazioni di cose e non socicta, Tl eolono rimane sempre suhordi-
niato al proprietario e, come ce lo dimostrano anche i recentissimi studi  sui
papirl del Cosra 1Y), spesso pagava in natura.

Veninmo ora alle, cosidette dal TasTiG, socicta hilaterali.

La societag onmnium bonoram per il LastiG & devivata direttamente dal con-
sortinm omninm bonorum, lo stato intermedio tra ¢ueste due tigure & dato da!
consortinn: voluntariwm come egli chiama il consorzio del quale, oltre agli heredes
ani, facevano parte ancle i figli emancipati. 11 testatore, quaudo non ¢’era an-
cora 'obbligo della eollazione, chinmando all’eredith i figli emaneipati avrebhe
imposto loro 'obbligo delln collazione. Col tempo poi si fecero, stringende il
consorzio, patti itccessori relativiad acquisti futuri. Questi patti accessori poco
per volta formarono ’oggetto principale dell’unione, quindi origine della so-
cietdh d’acquisto, e di tutte le altre forme di socicti.

A questa ipotesi del Lastic il PrrNICE ha opposte non poche e gravissime
ragioni. Comincin egli cul notare le grandi difterenze che corrono tra la societas
omnium bonorum e il conxorzio ereditario. I1 consortium si riferisce solo all’ere-
dita, non si seioglie per la morte di un consors. Questi inoltre non puo come
il =ocio fare atti di disposizione sull’ intero patrimonio, pnd perd disporre li-
heramente della sua (uotn ideale, sciogliere quindi a suo piacere il consorzio:
conscguentemente nemmeno una disposizione d’nltima volontd del pater potrebho
imporre agli eredi I'obhligo di permanere nel consorzio. L’azione con eni i
divideva il consorzio era l'actio familiae erciscundae e non 'actio pro socio.

Il Lastic poi col consortium voluntariwm, a parte clhe un consorzio & sempre
volontario dovendo gli eredi acconsentire a parteciparvi (il earattere di neces-
sarietd riferendosi soltanto pe’ sui all’adizione dell’creditd), distrngge la comune
opinione sull’origine dell’obbligo della collazione senza dare ragioni convincenti.
Comunemente &«i ammette che 1'ohbligo della collazione degli emancipati sin
stata nma conseguenza dell’ interdictum wnde liberi, c¢he si avesse quinili sole
nelle sueceessioni ab infestalo. Secondo il LasTiG il testatore imponeva all’eman-
cipato 1'obhligo di conferire i heni. non poteva lasciargli addirittnra min quoti
minore? Inoltre 'ohbligo della collazione noun si riferiva all’ intero patrimonio,
ma ers pilt limitato, I1 PrrNICE riguardo alla societas omnium bonorum, con-
chinde eol ritenerla nn’ imitazione artificiale del consortium, come dimostrereh-
bero con evidenza i due principii del transitus legalis e dello spirito di frater-
nitd nella societi.

Si e gid visto come il Lasric riannodi la socielas ex quaesiu a quella omninm
bonorwm, con cid egli credo di illustrare storicamente l'illimitata responsahilitd
de’ soci. Ma hen osserva il PrErNICE che la responsabilitd illimitata de’ soci
dipende dal fatto che la sociefas & solranto un rapporto dei soei tra di lore e
che per le terze persone & giuridicamente indifferente.

Pinttosto, dice il PERNICE, & posgibile che i consorti facessero insieme degli
aftari, ma non & dimostrato che questi diveutassero poi oggetto principale.

11 PerNicE conferma quindi di nuove Porigine indipendente della rocietd guae-
atuaria dalle corporazioni commereiali e adduee come prova la presunzione di
SamiNo per la quale nn sempliee eontratto di societd, senza aleun’altra deter-
minazione, deve cssere ritenuto per una societd d’acquisto: la qualita infamante
dellactio pro socio devivante dalla fides: e inoltre In presnnzione dell’ ngnaglianza

Y Le locazioni dei fondi nei papici areco-egizi. estratto dal -Bullettine dell'lsti-
tuto i diritto romane, anno X1V (1901). Ifase. L
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delle quote di perdita e gnadagno e lo scioglimento della societd per la morte
di nn socio, Tutto indunee ad ammettere U'indipendenza della societd dal con-
sorzio ereditario.

I inutile il dire cho tutti gnesti argomenti dal PrxrNick affermati con gran
convinzione per decisivi sono da altri con altrettanta convinzione rifintuti come
inconcludenti.

Su due punti soltanto ei sembra necessario i insistere prima di abban-
donare questo argomento, punti che possono esser decisivi per I innmmessibilita.
o non dell’ ipotesi del PrErNICE: 1’ uno riguarda le cosl dette differenze carat-
teristiche della socictas omniwm bonorum i fronte alle altre specie di societa.,
Valtro si riferisce alla formula data nell’editto per la socictas.

I1 FerriNt conclude il sno studio sulle societd bilaterali col dire « nel loro
sviluppo tuttavia (le diverse specie di societd) non séguirono due linee parallele,
ma presto si confusero: nel « beneficinm competentice «i tennero, secondo opi-
nione forse dominante dei giureconsulti romani, perd ancora distinte: certo
rimase privilegio della primn il franxitus legalis ». L’ illustre professore dunque,
come del resto anche il PrryICk, sembra che ritengn elhe queste differenze
provino la diversa origine storica della socictas omnium bonorum di {ronte alle
altre specie i societt. A we tuttavia, lasciande da parte il beneficinm compe-
tentiae, pare che il transitus legalis pitt che dalla diversitd d’origiue, Deuché certo
possa ed anzi abbia anche esso la sna ragione storica, derivi da ragioni pratiche
che si hanno in genere soltanto nella socictas omniwm bonoruwm. 11 Karrowa 1)
nella sua storia osserva che « non & inverosimile che 1a societas omninm bonorum
originarinmente non potesse esser conclusa col semplice consenso, ma che si
dovesse collegare un estremo reale col eonsenso. A (uesto aceenna Uespressione
ancora comune pit tardi coire. IMorse era richiesto originariamente per la con-
clusione valida di nna sociefar omnium bonorum il rapporto di nna vita comnne,
La costituzione di nn tale stato di societd ginridico patrimoniale aveva un effetto
non scmplicemente ohbligatorio, ma reale: sembrava supertluo, inconcepihile che
quelli divenuti soci dovessero render comune cio che lino allora era appartenuto
ciasenno ». Pud dunque darsi che originarinmente il contratto avesss un’efticncin
reale come vuole il Kaurowa, del resto, ripeto, a me pare che Uessere il {ransitus
legalis proprio delli sociclas omnium bonorum fosse nna conscgnenza pratica delln
stessa natura del contratto. Se i soci consentivano a voler couferive Vintero patri-
monio, che necessitd v’era d’una tradizione delle singole cose? bastava c¢he il
«ocio sapesse che le cose appartenevano al consocio perché potesse usarne a cnor
sicuro e il rapporte d’appartenenza il pin delle volte & noto a tutti; e se si ag-
ginnge la vita in comune che necessariamente si & sempre dovuta avere, almeno in
parte, nella socictas omnium bonorum la cosn rinseird chiara. Non cosl daveva cssere
nelle altre specie di societd ; in queste & necessaria la tradizione perche il consocio
non pud far atto di disposizione sul patrimonio del socio o eoll’ impadronirsi o
della quota di eapitale o ’altre cose che dopo tutto possono anche non esser quells
clie il socio vuol conferire, esercitn nn diritto sull’intero patrimonio private
del socio, diritto che egli non ha nemmeno eventoalmente. Del resto il tran-
situs legalis si riduceva n leftera morta se il socio rendeva all’ altro socio im
possibile ' impadronirsi della cosa; in questo caso le fonti dicono socius cogetr
communicare; il socius o. b. si poteva trovare dnnque nelle stesse” condizioni i
qnalsiasi forma di socio. £ vero che pud dirsi ehe il socio di tutsi i beni eol-

N L c. p. 635
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Vactio pro socio esercitava un diritto reale 1l dove in altre specie di societd il
socio, anche col chicdere la communicatio, colla stessa azione non sperimentava
se non nn diritto di credito; ma in pratica poi gli eftetti eran gli stessi. I
transites legalis dipende «quindi dal consenso del socio. I qui si puo riannodare
V'effetto del transitus legalis con un’altra caratteristicn della societd. I giure-
consulti Tomani accentnane con insistenza la necessitd dell’in consensu perseve-
rare perehe possa durare il contratto di societa. Il consenso che negli altri
contratti basta aver dato una volta per sempre, nella societi si scinde quasi
per tutto il tempo della « socictas » in nna serie di momenti suceessivi e hasta
«lie in uno solo di questi momenti venga n mancare perchy esistenza del
vineolo contriattuale sia ostacolata. L’accordo tra i soci dev’ essere perfetto ed
essi dehhono volere senz’alcun limite far parte della societd.

Cod. 4. 5. 87: « Tamdiu societas durat, quamdin consensus partinm integer
perseverat ».

Alla preoccupazione che i Romani avevano interno al requisito del consenso
e forse dovuta Ia difficoltd con la quale cssi ammisero che potesse decorrere
alenn tewmpo tra la conclusione del contratte di societd e il sorgere de’ suoi
effetti. Essi volevano ehe I’ cftetto del contratto si avesse subito, perchd i con-
traenti nna societd possono esser certi del loro consenso solo nel tempo pre-
sente; del futuro non possono saper nulla. La questione se potesse innmettersi
la condizione nel contratto i societd della quale GITSTINIANO e¢i dd notizin
risolvendold in senso affermativo, se da mn canto pnd esser prova della
grave antichitd del contvatto di sociefws, dall’altro perd wmi pare che confermi
quanto ho esposto, Ova 'essere il {ransitus legalis proprio della societas omniwm
hororuwm non potrebbe avere la stessa ragione? Pud dirsi che solo nella socielas
omuinm bonorum i soei abhiano le cose da conferire nella socictd proprio nel
momento della conclusione del contratto, e se il socio dava proprio allora il
s10 consenso di render partecipe o della proprietdh o dell’nso del suo patri-
mounio gli altri contraenti, ¢hi poteva dubitare del suo consenso e d’altra parte
chi poteva opporsi se non Ini stesso? Nelle altre specie di societd o le guote
non sono ancor determinate, o le cose molte volte non fanno parte ancorn nem-
meno di chi le dovrd conferire; perchd i esse passi la proprietd negli altri
imando giunge il momento si pretende ancora un atto che confermi il con-
senso, la communicatio. Certo il socio pno essere obbligato alcune volte aunche
contro sua volontd, ma altro & il far sorgere un diritto ipso iure, altro @ il
dare al soggetto passivo di esso il mezzo di opporre eccezioni, di ritardarne
I'esecuzione,

Lo stesso Feruixi!) riconosce e viuol distrnggere un’altra difficoltd che s’op-
porrebbe alla teorin del Perxicr; essa rignarda la formula dell’azione pro socio
data nell’editto del pretore. Un tempo la formula era cosi ricostrutta:

« Quod inter Avm Aum et Num Num societas contracta est illins rei, quid--
quid oh eam rem Num Num Ao A0 pro socio dare facere repromittere oportet
ex fide hona, eins, index Num Num Ao 40 in gnantnm facere potest dolove malos
fecit quominns possit ¢. s, n. p. a. ».

11 LeNEL ?) invece ne ha dato quest’altra ricostrnzione:

« Quod AS AS cum NU NO socintatemn omninm bonormwm coiit quidqunid ob
am rem N®:m Num A0 A0 pro socio dare facere praestare oportet ex fide bona,

1 e p 17,
3 das E.lictwin perpetuun, p. 237,
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dumtaxat quod Nus Nus facere potest, cius iudex Num Num Ao Ac e. s,
n. p. a.».

Se questa ricostruzione leneliana, osserva il Frrnrrxi, fosse la vera, non si
dovrebbero dissimnlarve le nuove e forse insuperabili diflicolti clie osterehbero
alla. dottrina del PerxIicr. Il fatto che il pretore proponesse la sola formulw
della socictas omniwm bonorum non si potrebbe spiegare che in vin storica, come
in via storica si devono spiegare tutti gli esempii, in cui, in lhtogo del tipo
generale, troviamo addotto un caso particolare.

Il LrNEL ricostituisce questa formnla, o pitt specialmente la parte socictatem
omniwm bonorum in base al D. 17, 2, 63. Percid, nota lo stesso LuNEL, anche nei
Commentari la socictas omnium bonorum & sempre in primo Inogo e cita PAvLUs
(. 32) D. h. t. 1,1, e 3 pr, 1 Urr, (1. 31) D. eod. 5 pr., Gat, ITI, 148, Ecerto perd
che prima della formula era dato Ueditte sul beneficium competentiae, del quale
PoyroxIUs (i notizia nel D. 42, 1, 22, 4.

« Quod autem de sociis diectum est, ut et hi in gqnantum facere possint con-
demnentur, causa cogunita se facturum practor edicit ».

Ora il FrrrINT vorrebbe riferire il D. 17, 2, 63 pr. — 7 al commento di
questo cditto, cosl sarebhe tolta di mezzo la hase per ln formula proposta dal
LEXEL, tanto pilt, egli aggiungo, « che quell’editto (ed @ singolare che il LNk
non v'accenni) si rifeviva solamente ai socii omninm bonornm: cfr. . 32,1, 16
ove ULrraxo, arrecando la classiticazione scolastica di quelli ammessi al hene-
ficio di competenza e cominciando colla classe pro socio, sogginnge socinm omninm
bonorum accipicndum eat. N® si capirebbe infatti, come mai, data I’ ipotesi le-
neliana, potessero i ginreconsulti romani persistere nell’ idea doversi il benelicio
di competenza applicare solamente ai socii omniwm bonorum. Se la formula
proposta per queste era il modello di tutte le altre, come mai tale opinione? »

La congettura del FERrINTI non & forse ammessibile, me ne distoglie 1'osser-
vazione del LrNEL che nell’editto del heneficio di competenza non era consi-
derato il dolo.

Percio nella formmla io inserirei anclie il quodee dolo malo fecerit quominus poasil.
Nonostante ehe il § 7 possa far intendere che questa sia un’estensione dovuta
all’ interprefatio, non pare tuttavia che il easo del non adempimento per dolo
fosse dai Romani incluso nel concetto del beneficium competentiae, ma spesso &
ad esso contrapposto !).

Che poi nell’editto fosse detto socii omnium TDononorum non & provato dal
D. 42, 1, 16 di Urrraxo. Gid prima di tutto Vaggiunta secium, ece. po-
treble anche non esser genuina; la forma, il non essere essa stata tradotta
dai Basilici che traducono il passe integralmente, pud lasciar lnogo a dubbi gra-
vissimi. Del resto, aunche accettandola, mi pare che stin contro il Frreuxt., Ur-
r1axo dice socii, rviporta l'espressione dell’ Editlo, ma, aggiunge egli, si badi
I’ Editto allude soltanto a socii omniwm bonorwm. A cid pud averlo indotto l'uso
comune che, per la presunzione di SapINO, quando si parlava di secielar sem-
plicemente si intendeva societas negotiationin. So 'editto avesse detto espressa-
mente gocii omninm bonorum, il giureconsulto avrehhe riportato il termine per
intero, e volendo limitare il b, o. solo a questa specie di socicti &l sarchhe
espresso altrimenti.

Y Cfr. C. V.13, 1, 1, 7 « .... exactionem pollicehalur et non in solidum. sed in quantum
maritus facere potest, si non dolo malo suam deminuit substantiam, in hac parte rudem
figura n ex stipulatu damus actioni ». Cfr. anche c. ull. 7, 7.
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Sarebbe poi strano clio se nellw formuda si diceva rocietas omnivm bonorum, i
giureconsulti dovessero prendero i socii dell’editto indifferentemente per qualsiasi
specie di socio. Cih s’opporrebbe al rigore dei conunentatori romani: se al tempo
dell’editto la sola societdi conoseintn ern quella o. b, essi non potevano dire che
il socii si riferiva originarinmente n rualsiasi specie di socio. Ben presto pers,
dal tempo di Sabino, il « beneficium » fu esteso a tutte le socioti.

Se tntte 1o forme di societd si potevano facilinente comprendere nellx formuls
data per Ia 8. o. h. non ne derivava ehe anche il beneficium competentiae dato
nell’editto a parte dovesse ad esse applicarsi; vi si opponeva l’eccezionalita
dell’ istituto e poi se il fr. D. 17, 2, 63 pr. 7 i riferiva al beneficium compe-
tentice in che parte avrehbe ULrraxo conumentata la formula ?

D’altra parte non si deve credeve che 'actio pro socio applicata alle altre
forme di societi dovesse essere in factum perchd la formnla era data solo per
la s, 0. b.

Osserva il Kartowa: 1) « anche in questa (nella societd) la formola del-
Vactio pro socio M data originarinmente per la « socictas omninm bonormm ».
A questo proposito perd SanINo riguardo all'editto snl b. competentice inter-
pretdo recisamente che la disposizione sul socius, sotto la quale il pretore avev
inteso il socius omnium bonormwm, si dovesse riferire anche al socius wunius rei.
Non si sard dnnqne posta alenna difiicoltd nell’applicare la formola della so-
cietd, sebhene essa fosse proposta per In socielas omnium bonorum, mel caso
conereto nlla societd di contenuto piit limitato, pertanto si concepiva la
demonstraiio di tal caso semplicemente in corrispondenza nl contenunto pin li-
mitato della societd... Non si deve assolutamente pensare a formole councepite
in factum ».

Del resto (ueste osservazioni contro il Penr~Nicet hanno valore tanto quanto
¢ difficile che gid prima dellp formola dell’editto si avesse una fusione ecom-
pleta delle diverse specie di societd in modo d'avere una formola generale, ma,
che s’oppone o ritenere che le diverse forme di societd sorte anche dopo Ia
formula non si siano modellate sulle corporazioni commerciali? 2).

W 1. e, pag. 1304,

%) Per il GoLpscuMIiDT la societas sarebbe un istituto sorto per i bisogni commer-
cinli, es'eso poi anche ad altri rapportli anche non commerciali. La societas omaniunt bo-
norwn tuttavia avrebbe risentilo 1'azione dell'antico consortivn.

Per il DE MEDIO {l. ¢.) 1a societas omniuwin bonorun: deriva dal consorzio ereditario.
LA societd commerciale sarebbe di provenienza straniera.

Nel « Corso di storia del diritto romano » volume secondo, pubblicato appunto in
questi ultimi glorni, i1 CosTa, indotto dull’ « unita di concetto e di regole » che domina
nelle diverse specie di sorieta, ritorna all’antica opinione della derivazione della societas
dal consortiun ; pag. 275 28hL
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I1 contratto di societa come atto complessivo.

Nei contratti in generale dne sono le parti che costituiscono il vineole ob-
bligatorio, dne sono le volontd che si legano 'nna a vantaggio dell’altra, per
lo stesso risultato ma con seopo diverse ; di solito, almeno in quelli a titolo
oneroso, colla sicnvezza i avere un compenso, nun equivalente proporzionate
alla privazione imposta dal vineolo e rappresentante nn bene di diversa natura
da quello otferto; e V'effetto del contratto deve esercitarsi, anche qui, di regola,
nella sfera giaridica delle parti esclusivamente. Nel contratto di societd & ca-
ratteristico che le parti diflicilmente sono due soltanto, il numero di esso puo
dirsi illimitato; in esso le volonti non si legano completamente a vantageio, a
servizio delle altre volontd: per quanto in vista d'un compenso, e con scopo
distinto, ciascuno dei soci ha wuno scopo se non identico almeno simile a
quello degli altri soci: il eompenso, se ¢’2, non & dato dai soci direttamente
i quali forniscono il mezzo a ottenorlo; e la societi tende ad esercitave il suo
effotto ulteriore nella sfera giuridica dei soci presi insieme o altre parti estranee
al contratto di societi.

Sono queste differenze tanto caratteristiche da ecroare nun'individualitd di-
stinta del contratto di societdv i fronte agli altri contratti ? Pud il contratto
di societd con questi caratteri entrar comodaments nelln categorin dei cost
detti negozi giuridici bilaterali, o vi si puo trovare a disagio come nel letto
di Procuste? Ecco una questione che sorge spontanea dopo una lettura per
quanto superficiale dell’interessante scritto del Kuntzg 1), riceo di concetti
nuovi e geniali.

Iohannes Emil Kuxrzk vuole spodestare il contratto dal trono che i giu-
risti gli hanno eretto mnel commercinm inter vires, o almene vuole che lo
divida con altri concetti; o uno di guesti, « alle ofterte obbligatorie », pensa
gid la dottrina moderna, all’altro rivolge cgli col citato lavoro le sue cure.
Il nnovo concetto ginridico sorge dal pensiero non nuove di « colleftivo » ed
& dato dall’atto che hen si polrehbe chiwmave, con termine puramente o since-
rawente tedesco, Gesemmtekt, atto complessivo. 11 Gesemmiakt si caratterizza
esternmente perehd in esso pno intervenire una molteplicitd indeterminata di
partecipanti. « Questo lo distingne dai principali easi del contratto; infatti il
confratto, il sinallagmatico & per sna natura riposto e limitato a due parti
che si stanno di fronte » 2). Per questo la dottrina & in errore quando tratta
il contratto di societdi con i contratti sinallagmatici fra 1 contratti onerosi.
« T contratti di societd non appartengono ai contratti bilaterali, ma formano
una linew parallela o serie; si deve distinguere contratti collocati bilateral-
mente ¢ multiplolateralmente o in breve: contratti duali e plurali. Solo i
primi sono di natura sinallagmatica, riposano sul concetto d'equivalenza ¢
mirano allo seambio di valori commerciali » 3). Non hisogna perv confondere

'V Der Gesammtaht, ein neuer Rechtsbegriff nei Festyabe ¥, D.v lur Otto Maller.
) 'ng. 31.
3 L. c. pag. 32,
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il contratto di socictd coll’atto complessivo, anch’esso collocato pluralistica-
mente per quanto sia molto simile ad esso.

Aleuni casi di atti complessivi: nel diritte romano, la costituzione di una
servitit da parte di pitt comproprietari per il fondo cowmune: pitt condomini di
1mo schiavo lo manomettono: nella redemtio nummis (ex constitutione Dir. Fra-
drwm) pitt intermediari intraprendono insieme la redemtio (fr. 4 § 13 de manum.
40, 1).

Nel diritto tedesco: pili persone entravano nel possesso e godimento del
feudo in comunione indivisa, infendamento & mano complessiva: nel diritéo
commerciale se pin procenratovi (Prokurist, 1'alter ego del principale in nno sta-
hilimento commercinle), sono costituiti con una procura collettiva essi devono
eseguire i documenti per il negozio colla sottoscrizione di tutti; i fondatori di
una societd per azioni chimmano in vita con nn atto comune, p. e. nell’assem-
hlea generale costitnents la persona giuridien, che allora ha indipendentemente
i snoi diritti e doveri,

nel dirvitto ecivile: pilt persone procedono in comune per la costituzione di
una fondazione ;

nel diritto statale: le leggi costitnzionali (della Germania) vengono ad esistenz:
per una cooperazione del governo (Regierung) e una rappresentanza del popolo ;
la costitnzione di uno Stato federale. « Se questo non & formato da un vineitore
in guerra, ma dal convenire degli Stati che entrano nel nuovo organismo e lo
formano, si ha un caso che & simile a una fondazione collettiva. Lo Stato
federale sorge per un atto complessivo, laddove lo stringimento di wna fede-
razione di Stati cade sotto il concetto del contratto » 1).

Nell’atto ecomplessive lo parti non stanno come nel contratto 1'una i fronte
all’altra, ma 'una aeceanto all’altra, il lore punte di partenza & individuale non
coutrapposto a quello delle altre, bonst corrispondente « ciod esse non stanno
dal prinecipio in nna lotta degli interessi, che si acqueta solo nella conclusione
«lel contratto, ma hanno un puuto di partenza comune identico, esse vanno dal
prineipio eolla mano nella mano o almeno, nel loro volere e nel loro aspirare
non v'& nulla che si contrapponga a cio che esse vadano completamente Ia
mano nella mano » ?). L'atto complessivo ha comune col contratto il earattere
i mirare alla riunione di ]iih volontd (Fereinigung mehrer IFillen).

« Non nella riunione della volontd giace dunque il criterio del contratto
(Vertragskriterium) di froute alla riunione d’altra specie, ma nella maniera e
all’effetto della unione di volontd. Questa nel contratto ® tale che le volontd
<lelle parti non & incontrano sempliceinente nello stesso consegnimento, ma a
<(uesto scopo s’ intrecciano e s ineatenano tra di loro, formano insieme nn’unita
vivente, come se fossero coalescenti, ogni volontd assoggettata all’altra e nes-
suna dissolubile di nuovo unilateralmente » 3).

I1 collegamento di volontd deve dnnque essere la specifica del contratto,
-estremo estranco all’atto complessivo. L'atto complessivo si distingue ancora dal
contratto perche esso mira ad un effetto ginvidico al di fuori dei partecipanti
laddove il econtratto — nd eccezione di quello a favore dei terzi — ha per scopo
un effetto giuridico tra le parti.

') L. c. pag. 37,
2) L. e. pag. 49.
Y L.oe. p. d4.

Grlick, Com n. Pandette. — Libro XVII. — 17,
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L’atto eomplessivo o il contratto, benehd di natura diversa, possono combi-
narsi tra di loro o in quanto il contratto si componga d’atti complossivi o in
quanto un contratto & sovrapposto all’atto complessive in quanto lo prepari.

Il XuxtzE arriva quindi alla definizione: V'atto complessivo & un atto giu-
ridico, sia esso unilaterale o bilaterale. Esso & un- agire insicme, o daccanto
tra di loro, di molti per il conseguimento di un eftetto giuridico unito nel rap-
porto a terzi, per portare ad esistenza un negozio giuridico di fronte a terzi
o con terzi, il quale viene ad esistenza solo colla eooperazione di questi pii.

Determiuato il concetto dell’atto complessivo, possinmo distinguero gli atti
complessivi in egnali ed inoegnali (dquale wnd indquale) sccondo che i diversi
partecipanti agiscono in via prineipale (e (nesti sarcbbero i veri atti comples-
sivi) o secondaria; in unilaterali e multiplolaterali (einscitige wnd melrseitige) se-
condo che si ha la formazione di un atto giuridico unilateraleil quale si compone
della partecipazione in via principale di parecchi o un contratte che presenta
contemporancamente gli elementi dell’atto complessivo, sia che da un solo lato a
una parte del contratto stia di fronte una molteplicitd, sia che dai due lati del
contratto partecipi al negozio giuridico una molteplicitd di persone; infine in
atti complessivi del divitto privato e del diritto pubblico.

Coll’atto complessivo non bisogna inoltre confondere gli atti simultanei che
mirvano non ad un ettetto unito, ma a pavecchi elfstii giuridiei che sono tra
di loro conca,hcmibi, p. e., stipulatio ¢ adstipulatio, lo obbligazioni correali sem-
plici (per il Kuntze in queste non si ha un’wne plurium obligatio) un testa-
mentwm simultancum o veciprocum nd il Bestdliguugs-akf, nel (nale interviene
autoriti pubblica.

I1 conecetto nuovo del KeNrzgE & troppo minutaumante studiato, qunasi acea-
vezzato dall’autore che con ¢id ne rende piit valnerabile il lato debole. La
suggestione esercitata dall’auntore & bruscamente intcrrottn, non so se per un
sentimento di giustizia verso il contratto a scapito del qnale & diretta la ricerca
del Kuxtzi, quando si arriva alla partizione degli atti complessivi in unilate-
'ali e multiplolaterali.

Ha diritto ’atte complessivo a questa classificazione che ad esso assegna un
largo posto tra i negozi giuridici di fronte ai contratti? Su che cosn si basaw
questa classificazione, quali sono i caratteri spaeinli dell’atto complessivo pei
quali possa dirsi unilaterale piuttosto che maltiplolaterale e viceversat I ca-
ratteri il KoxrTze 1i trova in clementi estranci all’atto complessivo per st stesso,
nel negozio giuridico di eui esso fo parte e a torto cren la nuova espressione
multiplolaterali «uasi per dare un’illusiono di novitd. Se solo nel contratto pudp
aversi I'ntto complessivo mulsiplolaterale, o il coutratto secondo lo stesso au-
tore & sempro taglinto in dne parti, si avranno dne soli lati, quindi hilateralitd
o 'atto complessivo non potrd cssere se non bilaterale, Se inoltre nonostante
la complessivitd 8’abbia da un lato solo del contratto, 1’atto complessivo man-
tiene il carattere di « multiplolateraliti » & evidente che questo carattere ®
fondato esclusivamente sul contratto, il KtNtzE qnindi mi pare sarebbe stato
pit fortunato se non avesse intorbidato il suo concetto con (uesta distinzione.
Ma qui sorge il dubbio se 'ntto complessivo rappresenti sempre un intero o
non sia pinttosto una parte, un elemento d’nn negozio ginridico; osservando.
un atto complessivo « multiplolaterale » nel quale si abbia una molteplicitd
di persone di fronte ad una sola persona, si & autorizzati a ritenere 'atto com-
Plessivo, o'sin una delle due volonta costituenti il negozio gindico pin limitato
di tutte il negozio, delle due volontiv insieine.
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Arrivati a questo punto non sard difficile il vedere come il KuNtzi pre-
tenda troppo pear il suo conccetto; ’atta complessive cosi come egli lo presenta
noun sta di fronte, sulla stessza linea, al negozio giuridico unilaterale e hilate-
rale, ma tutt’al pitt puo essere nun sottospecie di essi in quante in luogo d'nna
sola volontd si abbin un complesso di. volontd, che peraltro non muta il ea-
rattere di bilateraliti o unilaternlitd del negozio ginridico. Determinato hene
il concetto i parte nel negozio ginridico, si vedrd che la parte non & neces-
sarinmente composta di una sola persona.

Del resto in limiti pit ristretti 1'idea del KuNTtzE pud produrre feeondi ri-
sultati.

Osservando i negozi ginridiei in generale, a me pare di poter fare una par-
tizione in riguardo al nmmero delle persone che vi possono partecipare: in quelli
<he non possono esser conclnsi se non da una sola persona come parte (dispo.
sizioni d’ultima volontd); in quelli ¢che possono esser conclusi da singole persone
o da pitt persone indifterentemente, come un’unica parte ; iu quelli che devono
esser conclusi necessariamente da pin persone come un’unica parte; in uelli
che debbono esser conclusi necessarinmente da piit persone non come un’unicu
parte, e che pure non si stanno di fronte come nei contratti, ma da canto cos
come ce le deserive il Ku~xiyze.

Un esempio dei seeondi 'abbiamo in una vendita, in wn mutue ¢ cos
via in quasi tutli i negozi ginridici sin umilaterali sin bilaterali. Tanto
negli nni quanto negli altri in lnogo d’una persona como parte possono interve-
nire pift persone, solo che 1'ordinamento giuridico non considera la volonti
di tatte queste persone como tante diverse volontil, ma come un’unica volonta.

Si potrehbe dire che il fenomeno di unificazione de’ diversi atti volilivi che
nell’individno avviene internamente, in questi easi avvicne all’esterno, ma il
diritto o cid & assolutamente indifferente e si limita solo a considerare le di-
verse volontd come elementi di un’unien volonta.

Vi sonu dei casi in eund, in rapporto all’ individno che partecipa al negozio
giuridico, Vordinmmonto ginvidico esige 1’ intervento di due persome almeno
perché si abbin wn’unicn volontd; tali sono i casi della tutela e curatela. In
tutti questi esempi il negozio ginridico mantiene il carattere di unilateralit:t
o bilateralitd secondo 'opinione comune, si potrd sclo aggiungere In qnalifiea
di complessivi per- indicare il fenomeno caratteristico dell’infervento di una
volonti’ complessiva,

Ma di fronte alln costituzione di una corporazione, 'ordinamento ginridico
esige V'intervento di piit persone che pure non si stauno di fronte, nen si puo
@ proposito di essa parlar nd di negozio giuridico unilaterale, poiché pilt sono
le volonta richieste, nd i negozi hilaterali o contratti poichié le volontd s’ac-
cordano in diverso modo, non si legano. Le societd commercinli, persone gin-
ridiche come le corporazioni entrano in (uesta categoria, per affinitd vi enfra
anche il contratto i societi. A uesti io darei la qualifiecn di negozi giuridici
complessivi che quindi sarebhere quei negozi ginridiei in eni deveno iuterve-
nire pitt persenc illimitatamente, Funa aceanto all’altra non in linea opposta,
ma circolare.

Per il KuNTZE veramente i contratti di societi non sono atti complessivi,
sono una serie di confratti che mon rientra in quella dei bilaterali, wma c¢he
percorre uua linea ad essa parvallela: i contratti bilaterali sono dualistici, quelli
di societa pluralistici. « Solo i primi sono di natura sinallagmatica, riposano
sul concetto d’equivnlenza e mirano allo scambio di valori commerciali. Ben
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diverso & Uonus cho grava nel contratto di societii; infatti qui non deve aver
Inogo alcuno senmbio, nut deve esser raggiunto nn conseguimznto comune, it
quale eventualmente non viene mai & vantaggio dei soei 1) ».

« L’atto complessive & egnalmente collocato pluralisticamente e per quanto &
simile al contratto di socictd, tanto pitt rigidamente deve esser tenuto distinto
da esso ?) »,

Non si confonde coll’atto complessivo il contratto i societd ¢ perchd « im
questo ciasenno dei soei cerca (i erearsi unn posizione piit possibilmente fa-
vorevole (a scapito degli altri) e per questo le volontd contrastano reeiproca-
mente. Dove o in quanto perd & in quesiione un atto complessivo, manea-
tale contrapposto; la tendenza dei partecipanti all'atto complessivo & nffatto in
consonanza 3) », L’atto complessivo poi mira ad un eftfetto ginridieo al (i
fuori delle parti, il contratto invece a un effetto tra le parvti. Ha inoltre (i
saratteristico che pnd ereare muna sfera giuridiea, laddove ynesto fenomeneo
non apparc mai per il coutratto.

Ora concettnalmente i soei non cercano i sfruttare i consoci; il fatto del
resto pud avvenire tanto quanto nella costituzione di uno stato confederato.
Riguardo alln seconda differenza si puo osservare come l'effetto giuridico al
i fuori della parte sia in parte una semplice astrazione; del resto dato il
concetto della « mano complessiva » nella societi civile, il Kvxtze dovrid am-
mettere che in qnesta, pel diritto tedeseo, cosi come nella corporazione si ha
qualeosa di distinto dalle parti,

Ma questa esclusione del contratto di societi:dagli atti complessivi io credo
che sia ispirata all’avversione risoluta del KuNtzE a tutto cio che & coutratto ;
egli quindi & costretto a considerare unest’atto complessivo come (ualcoss di
distinto dal contratto o dal negozio ginridico in generale di eni fa parte, in
maniera che ne nasce una confusione per lu gnale, laddove I'ntto complessivo
dovrebbe csser sempre un negozio giuridico, molte volte (nel caso di negozio

giuridico bilaterale) non & che un elemento 4).

'y L. e.op, 32,
%) L. e.p. 32,
) L.e.p. 43,
4) Cfr. Faopy e Brxsa, nelle note al Wispscaein, 1, 2 p, 843,
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§ 965.
Oggetti della societe.

Si pud dunque contribuire alla societi o con cose, tra le quali
sono comprese anche somme di denaro, o con servigi o con cose
¢ servigi insieme. I soci percido possono conferire merci, o versare de-
terminate somme di denaro, e anzi queste somme, o gli altri contributi
non devono essere tutti necessariamente dello stesso valore '*); oppure
diverse persone possono riunirsi per esercitare insieme una determi-
nata arte o un traffico e cercare con ¢io di trarre un guadagno. Pero
i servigi da prestarsi devono potere essere stimati in denaro °°),
e non possono consistere in atti illeciti **). Infatti una riunione
sociale per la perpetrazione di atti colpevoli non & detta societa,
ma banda. Pud anchie darsi che 1’uno fornisca semplicemente delle
cose o versi del denaro e che 1’altro eseguisca soltanto dei lavori.
Sembra che dapprima tra i giureconsulti romani fosse contestato se
una tal societd fosse valida; nella pratieca perd ottenne la preva-
lenza ’opinione clie dichiarava valida la societd *). Cosl senza con-
trasto bisogna intendere la L. 1 Cod. k. t. (4, 37) nella quale gli impe-
ratori DIOCLEZIANO e MASSIMILIANO licono : Societatem uno pecuniam
conferente alio operam contrahi posse magis obtinuit *°). Ai tempi
di GIUSTINIANO su questo punto non esisteva del tutto pitt aleun
dubbio; come appare dal § 2, I, eod., dove si dice:

Lo ¢ 1, Dokt (17, 2).

) L. 52 § 2, D. b t. (17, 2) § 2, I. codem (3, 25).

) L. 57, D. eodem (17, 2).

*) D'Avezax, Contract., libe. II, tract. 3 pag. 106, ¢ Immo el co.
Tae. OwseLive, ad Gaii Institution., iD. II, tit. 9, § 16, nota 95 (nello
scuvrriNg, Iurvisprud.  Antejust., pag. 169 seg.). Erv. Orro, Comm. ad
§ 2, I. k. t.,, n. 4.

%) L'espressione obtiniuit, o post magnas varietates obtinuit indica spe-
cialmente una pratica gindiziale romana che si fondava su di una disputatio
Jori. L. 24 D. de adquir. vel omitt, hered. (29, 2), L. 35 § 1 D. de
legat. 11, (31), L. ult. D. pro legato (41, 8), L. 32 D. de obligat. et
act. (44, 7). V. Car. Fed. ZLEVPERNICK, Diatr. de verwm perpetua. similiter
« centumriris iudicatar. auctoritate, § 3, adj, Sibr. Tetard. SiccaMa,
De iudicio centumrirali, pag. 295,
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Nam et tta coiri posse societatem non dubitatur, ut alter pecuniam
conferat, alter non conferat et tamen lucrum inter eos commune sit,
quia sacpe opera alicwius pro pecunia valet.

Il valore del servigio qui supplisece Ia mancanza d’un con-
tributo in denaro ed & considerato ugunale allo stesso. ULPIANO
dice mnel fr. 52 § 2 D. h. t. (17, 2): «Pretium operae artis est
velamentum » **).

) Sul senso e sulla lezione di guesto frammento gli interpreti hanno in
veritd opinioni molto diverse. Il Crracio nella Not. ad § 2, 1. k. t. accerta
che in un antichissimo manoseritto si legga meglio leramentum invece di
relamentum, e che cosi sia reso infatti anche chiavo il senso, cioé che
il valore dei servigi liberi il socio che li presta da un contributo
in denaro, ¢ ne tenga luogo. In questa spieguzione si accordano dArn,
Vivsics nel Comm, ad § 2 1. L. ¢t nr. 3, e il Pomuer, in DPand.
Justin., tom, I. k., t. nr, XXXVI nota b p. 482, Altri, i quali manten-
gono la lezione florentina velamentwm danno emendazioni alla loro volta.
in diversa maniera. Ant. FaBro, Rational in Pand. ad h. 1., vuol leggere
piuttosto partis invece di artis e spiega il frammento nel modo seguente:
se un socio presta semplicemente dei servigi, il valore del suo servigio
sin vice et loco partis, partecipi dungue al guadagno cosi come se egli
stesso avesse una parte del fondo o del bestiame dato in contributo dal-
I’altro socio. Vale a dire che nel citato frammento 4’ ULriaxo si tratta
di una societd, nella quale I'un socio aveva dato un campe, che 1'altro
doveva lavorare e coltivave (politor, non, come legge la Glossa, pollici-
tator) e del quale volevano poi dividersi i frutti. Quni, dice ULriaxo,
dev'esser prestata la colpa proprio come se tutt’e due avessero reciproca-
mente conferito delle cose, infatti il valore del lavoro che l'altro socio
csegue sostituirebbe o completerebbe ugualmente la sua giiota alla collazione
reale, I HATOANDER legge operae et artis; Frane. HoToMANUs, tuttavia,
Comm. ad § 2, 1. h. t. operae artisve est velamentum, e illustra guesto
Iframmento cosi: pretium quod artifex operariusve accipit, velat atque abs-
condit ipsius artem: 4. e. facit nt nulla elus ratio dueatur. Quelli che spie-
gano questo frammento senza tutte queste correzioni, hanno anch’essi
opinioni del tutto diverse. Si veda Gior. Your, ('omm. ad Pand. h. t., § 12.
Qior, D’Avezax, Contract., libr. II, tract. 3, pag. 106 e Ulr. HuBkrr,
Funomia Rom., ad h. 1., pag. 631. Voglio aggiungere ancora la spiega-
zione di quest’ultimo. ULr1axo, dice egli, qui vuo! rispondere alla domanda,
perché quegli che presta alla rocietd solo de’ servigi, sia tuttavia respon-
sabile per colpa, come ogni altro socio, qui dove ’alfro socio che ha dato
In cosa per la quale son prestati i servigi sembra risenta principalmente
il vantaggio. Ma chi presta i servigi qui non pud calcolare la propria arte
come un semplice beneticio, poiche egli partecipa al guadagno della societa,
@ questo compenso (pretium operae) rimunera 'arte ¢ fu siche di fronte
a essa non vi sia nulla di privilegiato.
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Ma si domanda se in un caso tale il denaro diventi comune op-
pure rimanga in proprietd a quello che I’ha conferito. Qui bisogna
considerare prima di tutto eiv che i contraenti hanno tra di loro
convenuto per questo rispetto, e allora in questo caso si dice che
pactum dat legem contractui *'). Ma se i contraenti non hanno de-
terminato nulla su questa parte, e contestato cio che debba nel
dubbio ammettersi giuridicamente.

Molti **) eredono che Dbisogni distinguere se la prestazione det
servigi dell’uno dei soci sia di tale gravita da potersi conside-
rare per il suo valore come un equivalente del capitale versato
dall” altro socio, o se essa sia di cosi piceolo valore che non possa
nemmeno reggere il confronto del capitale. Nel primo caso il de-
naro versato dall’uno dei soci diventerebbe comune, nell’ ultimo
inveee rimarrebbe in proprietd di ehi 1’ha versato. Altri *) af-
fermano che, nel dubbio, il soecio che presta semplicemente dei
servigi partecipi sempre anche alla comunnione del contributo in
danaro dell’altro socio, cosi che dopo lo seioglimento della societd
questo contributo debba esser diviso tra loro due. Altri ancora *')
respingono una tale divisione, tuttavia credono che la proprietd
del denaro sia comune almeno mentre la societd sussiste, ma che
finita questa essa ritorni a chi Pha conferito. I.’opinione piu
giusta, accettata anche dalla maggior parte de’giuristi**), & senza

") Arg. L. 23 e 34, D. de reg. tur, (50, 17) L. 3, D. de reb. ered.
(12, 1); V. Arn. Vixxius, Select. inr. Quaest., 1ib. I, cap. 54, § Caeterum.

*)y Did. Covarruvias « Leyea, Variar. Resolution., lib. 111, cap. 2,
ne 2. Operwm, tom. II, pag. 217. Omserics, ad Garcy, cit. loe. nota 93
(in ScuviriNg, [, A. pag. 170). Gugl. Prousteav, Reeitat. ad L. 23. D.
de reg. twr., cap. XX § 7 (in Thes. MeerMax., tom. I, pag. 528). Arn.
Vixxius, Comm. 5 ad § 2, I. k. ¢. nr. 3, et Select, iwr. Quaest., lib. I,
cap. 54, e l'g. Grorivs, De iure belli et pacis, lih. Il e cap. 12 § 24.

*y Paul Vozr, Comm. ad § 2, I. h. t. nv. 2; Helfric Ulr. HUuNNIUS;
Variar. Resolution. iwr. civ., lib. IIL, tr. VIL, p. I, Qu. 2; e Admad.
Eckorr., Compendiar. Pand. Tractai., h. t. § 5.

) (Fior. SCHILTER, Prax. iur. Rom., exere. XXIX, § 6 e 7.

¥} Uyg. DoxeLLts, Comm. ad. 1.. 1 Cod. h. t.; Ren. BaclovIUs,
Not. et Animade. ad Treutlerum. vol. 1., disp. XXVII, th. 9, lit. A.;
Andr. FacuiNarvs, Controversiar. uris, lib. II, cap. 96. _Anf. Prrez,
Praclect. ad Cod. h. t., m. 2. Ge. Fraxrtzckics, Commentar., h. t.,
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dubbio questa; che il capitale versato dall’uno dei soci rimanga,
nel dabbio, proprietia del conferente e che sia comune semplice-
mente il guadagnogricavatone. Che gli oggetti, infatti, della so-
cietd siano comuni in quanto alla proprieta non appartiene all’es-
senza della societd. Lo scopo di cio clte si conferisce nella societd
& semplicemente quello di ritrarne un guadagno comune. Per cibd
nel dubbio si deve presumere solo un uso comune, In dubio enim
id, quod minimum est, praesumilur *°). Che la proprietd rimanga
al conferitore lo dicono anche i frammenti non oscuramente. L, 52
§ 2 DAt (17, 2):

« Si in eoeunda societate, inquit, artem operamve pollicitus est
alter, veluti cum pecus in commune pascendum aut agram politori
damus in commune quarendis fructibus, nimirum ibi etiam culpa
praestanda est: pretium enim operae artis est velamentum ».

Secondo questo frammento dunque il bestiame e il “fondo re-
stano al proprietario e soltanto i frutti diventano comuni. I8
proprio questo dice anche.GIUSTINIANO nel § 2 I. T. t. (3, 25)
sopra citato. Quindi chi versa il denaro deve sopportare da solo
anche il danno, se il capitale si perde accidentalmente **). A cio
non contradice la I.. 58 § 1 D. k. ¢ (17, 2). Infatti se la stesso
¢ detto:

nr. 83 segg. STRUV., Ererc. XXII. Th. 33 e nota 5 allo stesso MULLER,
not. 3. LauvrersacH, Colleg. Th. pr. Pand. h. t. § 16. Sam. StRYXK,
Caut. contract, Sect. II, cap. 10 § 6. Gior. Balth. 1. B. a WERNHER,
Select. Observat. for., t. I, P. IV, Obs. 214, nr. 36 e segg. Sam. a
Cocergr, Iur. eiv. controv. I. t., Qu. G e EMMINGHAUS, not. 8 ad eundem.
Mich. (Got. WERNHER, Lectiss. Commentat. in Pand. h. t. § 33. Giov. Ortw.
WesTENBERG, [Princip. iur. Rom. sec. ord. Pand. h. t., § 33. Ginl. Fed.
MaLsrANc, Prine. iur. Rom. P. II, § 530 ¢ parecchi altri.

%) L. 34, D. de reg. iur. (50, 17). ’

*) L. 9, Cod. de pign. act. (4. 2}) StrUY, Synt. iuris. civ. Erere. XXII,
§ 34, STRYK, Us., mod. Pand. h. t., § 19 WerNmer, Select. (Obserr. for.,
c. 1, t. 1, p. 948. Gebr. OveErRBiCK, Meditazione su diverse parti del
diritto (Meditationen iiber versehied. Rechtsmaterien), vol. 3, medit. 153
o Or. Auy. GENTHER, Prineip. iuris Rom. privati noviss., t. IT, § 999,
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« Si post collationem evenit, ut pecunia perivet, quod non fievet,
nisi societas coita esset, utrique perire, ut puta si pecunia, cum
peregre portarvetur ad mercem emendam, periit »,

Qui si trattava del caso nel quale tutt’e due i soci avevalo
versato del denaro onde esercitare un commercio ¢ nel quale era
intenzione dei confraenti che il denaro dovesse esser comune.
I proprio cosi si deve anche intendere la L. 32 § 4 D. . t. dove
ULriaNo dice:

« Quidam sagariam negotiationem **) coierunt: alter ex his ad
merces comparandas profectus in latrones incidit suamque pe-
cuniam perdidit, servi eius vulnerati sunt resque proprias per-
didit. dicit ItLiaxvs damnum esse commune ideoque actione pro
socio damni partem dimidiam adgnoseere debere tam pecuniae quam
rerumn ceterarum, quas secun non tulisset socius nisi ad 1mereces
communi nomine comparandas proficisceretur ».

Che qui si parli di una societa mnella «uale i dune soeci, per ’im-
pianto d’un commercio, avevano versato del denaro aceennano in
modoé non oscuro le parole: « snamque pecuniam perdidit »;
infatti ULrraxo distingue da essa le cose proprie del soéio che
ha softerto la perdita, le quali non appartenevano alla societa.
Qui si aggiunge ancora la ragione che sarebbe oltremodo ingiusto
se il socio che &’¢ assunto ogni lavoro dovesse sopportare anche
la perdita del capitale, poiché Ini, a causa del lavoro inutile,
manifestamente softrirebbe un danno doppio. Ma appunto per cio
dunque si troverd altréttanto giusto che allo scioglimento della
societa, il capitale gid versato rimanga semplicemente a ehi ha
conferito e che non sin diviso *°). Chi del resto presta servigi alia
societd non deve gid, come un fattore, avere per essi una

) Quale genere di commercio fosse presso i Romani la negotiatio esa-
garia, & stato gid spiegato in altro luogo, vol. XIV, parte 2, § 894,
not. 4, pag. 277 [del testo].

") Gebr. Oversecx, Meditazioni su diverse parti del dirifto (Meditin-
tionen iiber verschicdene Rechtsmaterien), vol. 3, medit. 154.

Gruck, Conun. Panudette — Lib. XVII — 18
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mercede convenuta, ma come consocio deve partecipare realmente
al guadagno ¢ alla perdita della societa °°).

Da tutto cio si rileva dunque che in ogni societd ogni sno com-
ponente deve conferire qualcosa, sia esso denaro o merei o pre-
stazioni di servigi. Non sussiste, pereid, una socicti se uno solo
ha conferito ogni cosa e Paltro, pur non avendo contribuito per
nulla, deve tuttavia partecipare al guadagno. ULPIANO dice espres-
samente: I. 5 § 2 D. b £ (17, 2):

« Donationis causa societas non recte contrahitur ».

Nella L. 16 § 1. D. de minor. (4, 4) ULriaNo applica questo
principio anche al c¢aso in c¢ui un minore abbia costituito wa tale
societd, e afferma che qui non € necessaria una restituzione nel
pristino stato poiché wma societas donationis causa contracta non
¢ valida nemmeno tra maggiorenni. Natis enim ipso iure munitus
est. Una societd tale, per conseguenza, non origina aleuna acetio
pro socio, anclie se fosse stata costitnita tra coniugi, sebbene
d’altra parte, secondo il mnoto senatoconsulto votato sotto 1'im-
peratore CARACALLA, le donazioni tra marito e moglie sono con-
validate per cio che esse non siano state revoeate dal «donante
prima della sua morte, poiché una societa, costituita semplicemente
per causa i donazione, non ¢ una societi sia essa costituita tra
coniugi o tra altre persone. I notevole il segnente passo (’17L-
rIANO: L. 32 § 24, D. de donat. inter vir. et uxor. (24, 1).

In esso & detto:

«Si inter virwm et uxorem societas donationis causa contracta
sit, iure vulgato nulla est, nec post decretum senutus emolu-
mentum ea liberalitas, ut actio pro socio constituatur, habere poterit:
(quae tamen in commune tenuerunt fine praestituto, revocanda non
sunt. idcireo igitwr pro socio actio non erit, quia nulla societas est,
quae donationis causa interponitur, nec inter ceteros et propter hoc
nec inter virum et wrorem ».

Sarebbe tutt’altra cosa se i due coniugi avessero costituito
realmente una societa tra i loro etutti e due vi avessero ancle

™) GUNTHER, DPrincip. inris rom. privati noviss., t. I1, § 997 ¢ § 999,
nat. L, pag. 708,
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contribuito col loro patrimonio, I’uno perd avesse promesso di la-
sciare all’altro una parte del guadagno maggiore di quella che do-
vrebb’essere in proporzione al contributo dello stesso, e cid col-
Yintento di fargli nun atto di liberalita.

Una tale societd non & invalida per sé stessa, nemmeno tra
coniugi, e perfino la donazione, in quanto esista in essa,
benche unon sia valida subito, pure, in quanto il coninge donante
non la revochi, diventa valida almeno alla morte di lui. Questo
mi pare che sia il senso delle ‘parole AXULPIANO, quae tamen in
commune tenuerunt, pracstituto fine, revocanda non sunt; e cosi
le intendono anche DesipErIUs) HERALDUS °'), DELEV LAX-
GEBEK, *) SCIPIO GENTILIS °") e 4OSEPH AVERANIUS °'). Ma se
una tale societa costituita tra altre persone, semplicemente per
causa (i donazione, sia almeno valida come donazione, & conte-
stato tra gioristi. AVERANIUS °*) crede che secondo il diritto ro-
mano a questo (uesito si debba risponderc negativammente. Ma la
maggior parte e’ giurvisti °°) stanno per Daffermativa e questa
merita almeno, anche per il dirvitto romano nuovo, la preferenza,
poiche secondo una costituzione di GrusTINIANO nella L. 35 § ult.
COod. de donat. (S, 54) an pactum de donando ha forza oblligatoria.

Y Observation. et Ewmendat., libr, cap. 21 in Thes. inr. Rom. Otton.,
t. II, pag. 1334.

*) in Leges alignot perdifficilis, Adnotation cap. 9 (in Thes. Otion,
t. I. pag. 548 seg.).

) De donation. inter virum et wror. lih. I, cap. 15.

"y Interpretation. iwris, lib. IV, cap. 12, n. 24, 8i veda anche Gins.
Fixestres, Hermogenian. ad L. ult. D. pro donat.,, § 7, pag. 597.

%) Loc. cit., n. 23.

%) Gid Accemrsits ad L. 3 §2, D, A, ¢, appose guest’affermazione e lo
gseguirono Ant. Faprr, Rational in Pand. ad eand L. Desid. HERALDUS
cit. loe. Gins. Fern. de Reres, De donafion inter vir. et uror., cap. TV
§ 7 (in Thes. Meermann., t. VI, pag. G71). Sam. Steyx, Us.,B mod.
Pand. h. t. § 22 e il Tuwsavt, Sist. del dir. delle Pand. {Syst. des P, R.),
vol. 2, ¢ 883 in f. '
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§ 966.
Computo e divisione del guadagno nel contratto di societa.

N

Lo scopo del contratto di societd & la comunione del guadagno.
Appartiene per ¢io alla determinazione essenziale di questo con-
tratto che ogni componente della societd partecipi al gnadagno.
Per gunadagno qui s’intende cio che rimane, detratto ogni danno-
e ogni spesa, oltre il contributo; cosl come per danno s§’intende
tntto civ che la societd, sottratto il guadagno, perde del conferi--
mento o anche oltre a (uesto °°).

Dice la L. 30 D. I . (17,2): « Neque enim lucrum intellegitur,
nisi omni damno deduncto neque damnin, wisi omni lucro deducto ».

Da ¢id si rileva da s¢ la maniera di computare il gnadagno ¢
Ja perdita *%).

Ma la questione & tanto pin contestata sul come si deva di-
videre il gnadagno e¢ la perdita. B pertettamente conforme alla
natura delle cose, che, se i componenti la societa non hanno de-
terminato espressamente niente su di cio, la loro partecipazione
al gnadagno e alla perdita si regoli in rapporto al loro contributo.

Una tale proporzione geometrica approvano anche i testi espres-
samente. Cosi dice «) Poyronio: L. ¢ D. A t) 17, 2),

« Conveniens est viri boni arbitrio, ut non utique er aequis
partibus socii simus, veluti si alter plus operae industriac pecuniae’
i socletatem colluturus sit ». L

Appunto eosi insegna anche ) PrRocoro: L. 80 1. e¢od., dove
egli dice:

1) 'V, Struv. Syal. iuris eiv., exerc. XXII, th, 29. MCLLER, ad cundem
nota « ¢ LavternacH, Colleg. theor. pr. Pand. h. t. § 21.

%) Un esempio di un tal computo nella societi si trova in Gins. (e.
Estors, Principit fondamentali del diritto comune proecessuale dell’impero
(Anfangsgritnden des gemeinen und Reichsprocess), p. ITI, edito da Wolr,
Burchardi, Frankf, a. M., 1756, pag. 62 seg.
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« Quid enim si Nerva constituisset, ut alter ex millesima parte,
alter ex (uo millesimis °*) partibus socius esset ? illud potest conve-
niens esse viri boni arbitrio, ut non utique ex acquis partibus socii
simus, veluti si alter plus operac industriae gratiac pecuniae in  so-
cietatem collaturus erat».

Procoro conferma questa decisione ancora con una ragione che
deduce dalla natura del contratto dicendo: L. 78 D. eod. (17, 2):
« Tio mmagis (se. arbitrinm boni viri sequendum esse), quod iudicium
pro socio bonae fidei est ».

La natura del contratto e Pequitd, quindi, esigono che quello
che ¢ stato guadagnato e perdnto sia diviso tra i componenti
della societd, proporzionalmente al’ammontare dei conferimenti.
Cosi pure insegnano la maggior parte dei ginrvisti '""). Non ostante

) Bavpoza e Cod. Erlang. leggono qui er ducabus millesimis. Ma
Gugl, @ TersrERBANT dict, BILDERDYER, Observation. et Emendation libr.
(Bramoviei 1806), Cap. 135, pag. 121, vuol leggere ex undemillesimis par-
tibus, m Est, DCCCCXCIX. Gli antichi infatti dicevano anche wndecen-
tesimus per NXCIX,

19 Ger. Noonr, Comm, ad Dig. h. t. § Satis, p. 380. Ren. BACIOVICUS,
ad Treutlerum, vol. 1, disp. XXVII, th, & lit. D. Pawvl. Voer, Com-
mentarad § 2 I, h, L., pag. 272, (ior. Vorr, Commentar. ad Pand. L. t.,
§ 8, Ginl, Pacivs, Analys. Institution ., lib, 111, tit. 23, § 1. Frane. BROEUS,
Erposition. in Inst. k., t., § 2. Ara. Viszics, Commentar, ad §1 1, k. ¢,
n 2, Gior. d'Avezay, Contract., lib, I, tr. 3, § Qualitercumque (Thes,
Meery., t. 1V, p. 105 e 106). Gugl. ProustEAT, Recitation. ad 1., 23 D,
de rey. fur., eap. XX, § 11 (Thes. Meerm., t. 11, pag. 328). Gius. Ave-
RANIUS, Inferpretation. ifuris, lib, 1II, eap. 6 § 7 e lib. IV, cap. XII,
n. 19, Gior. Ovtwe. WESTENBERG, ’rivcip. iur. Rom. sec. ord. Pand. h. t.
$ 27. Er. Orro, Comm, ad § 1, I. I, t. Sam. de Coccrrt, Iur. cir. conlror,
hot. Quom. 7. Canvezov, Turispr. for., p. I, const. 30, def. 38. WERNHER,
Seleet. Obserrat. forens., t. I, p. III, obs. 178. Lavtersacu, Colleg.
[, ko pr. Pand. h. t. § 18. Gio. Ulr. da CraMER, Diatr, Partes aequales
in lucro et damno sociorum spectandas erplicans (Opusculus, t. ITI, n, 21,
pag. 557). Scinnvr, Iurid. wathemat. Hagazin, Wirzburg 1798, sezione I,
P. L. Hovackewr, DPrinclp iuwr. civ. K. G. t. T, § 2006. MaLsLaxc,
Princip. inwr. Rom., p. II, scet. I. § 530. Ernest. WEsTPIIALS, Responsi
giuridici (Rechtsgutachtens), vol. 1, h. £. § 3 ¢ vol. 2, n. 575, p. 362.
Horrxer, Commenturio alle Istituzioni di Eineecio (Commentar. iiber die
Heineccischen Institutionen), § 913, n. 2. Tmsacr, Nist., vol. 2, § 883,
Huerenasn, Manuale del divitto civile (Lelrbuch des Civilrechts), vol. 1,
§ 553 ¢ altrvi ancora.
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¢io molti sono di diversa opinione'). Jissi ¢redono c¢he sia pitt conforme
allo spirito delle leggi romane che, in mancanza di speciali con-
venzioni, il gunadagno ¢ la perdita siano divisi tra i soei non in
proporzione ai contributi, ma piuttoste senza riguardo ad essi
nella stessa maniera, <lunque non in proporzione geometrica, ma
aritmetica. Questa opinione sembra che abbia a suo favore anche
un frammento del tutto decisivo. ULPIANO dice ciob espressamente:

Lo 20 pr. D. At (17, 2):

« 8i non fuerint partes societati adiectae, aequas eas esse constat.
si vero placuerit, ut quis dnas partes vel tres habeat, alins unam,
an valeat? placet valere, si modo aliquid plus contulit socictati
vel pecuniae vel operae vel cuiuscumgue alterius rei causa ».

Si obbietta, veramente, in contrario, clie per aequae partes, potreb-
bero esser intese parti eguali tanto geometricamente quanto arit-
meticamente: ma qui manifestamente si sbaglia  completamente.
Aequae partes nelle leggi romane *) vuol dire sempre parti vi-
rili, partes viriles; e che questa espressione anche qui non abbia
aleun altro significato, appare chiaro in parte da cio che esse nel
frammento citato sono contrapposte ail una proporzione geometrica,
in parte dalla I.. 63 § 5 D. k. ¢ (17, 2), dove ULriaxe dice:

« 8Bi, cum tres socii essent, egerit cum uno ex sociis socing et
partem sunam integram sit consecutus, deinde alius socius cum
eodem agat et partem consequi integram non poterit, quia facere
solidnm non potest, an hic qui minus consecutns est cum co agere

1) Frane. Coxxaxcs, Comm. fur. civ., lib. VII, eap. 13, pag 543. Diod.
TULLENUS, Commentar. ad h. Tit. Institut., cap. 5. Ulr. Hveen, Praelect.
ad institut. h, t., § 3 ¢ nell"Eunom. Rom. ad L. 29 D, b f.. pag. 625
seg. Ant. PerEz, Praclect in Cod. I, 1., n, 6. Ant. ScuvrriNg, Jurisprad.
Antejustin. ad Gaii Instituet., lib, 1I, tit. 9, § 16. nota 95, Car. God.
WINCKLER in Aecess, ad Bereery, QOecon. fwr.. lib, III, tit. V, § 31,
nota 4 in fine. Cvistf. Lnd. Crere, Diss. de praeswmptione aequalitatis
in {udiciis divisoriis, Vitemb. 1733, § 5, ¢ altri ancora,

3 L. 8 D.de rei vind. (6, 1), L. 2, pr., L. 9, § 12, D. de hered. instit,
(28, 5), § 6, I. eodem, (2, 14), L. 7§2, D. de rebus dub. (34, 5), L. 23
D. ad 8. Ctum. Trebell. (36, 1).,1..5¢§2, D. de solut. (46, 3). V. DBarn.
BrisoxNits, De Verb. Signif., voc, daeqyuales partes.
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possit qui solidum accepit ad communicandas parfes inter eos, id
est eraequandas, quasi iniquum sit ex eadem socictate alium plus,
alivm minus consequi? sed magis est, ut pro socio actione con-
sequi possit, wt utriusque portio exaequetur : quae sententia habet
aequitatem ».

A sostegno di quest’opinione si addncono ancora le seguenti
ragioni. Primicramente se ULPIANO per acquis partibus avesse in-
teso quote ugnali geometricamente, come avrebbe egli potuto ragio-
nevolmente proporre la questione, se un socio che dia un contri:
buto maggiore di quello del suo consocio possa anche riservarsi
una parte maggiore del guadagno 2 La eguaglianza aritmetica
tra soci dev’essere dunque la regola. Sccondaricinente ¢io appari-
rebbe anche da cio che ULriaNo dice: I.. 63 D. h. {.: « societas
ius quodammodo frafernitatis in se habet »; ma i fratelli avevano
tra i loro diritti vguali, come gia insegnarono CICERONE °) e
LarrANzio ). A tutto questo si aggiungerebbe inoltre la Nowv, 103
dell’ imperatore LroNxz, il filosofo, nella quale si dice:

«In societatibus usitatum est, ut fere, qui plus contulit, idem
plus lueri sentiat. et recte sane negot-i-um instituunt, inter quos ita
convenit. veruntamen de maritimis praediis societate inita, non
ideo recte, huius praedinm latius est, eo, enius arctius est, maiuns
Inerum anferat. exempli gratia, huins praediwm centum passus
latum est, illins vero longe angustiuns, si haec coniungens com-
munio inde ntilitatem suppeditet, 4t AEQUALITER, non autem Sse-
cundum cuiusque portionem, proventus inter socios dividatur, rationi
consentaneum est ».

Ora se le novelle dell’imperatore LEONE come tali, non hanno
affatto vigore potrebbero pero servire almeno all’illustrazione del
diritto giustinianeo. Proverebbe quindi la novella almeno questo
che la divisione del guadagno in proporzione geometrica ai con-
tributi debba sempre esser fissata da una convenzione speciale

") De Legibus, 1ib, I, eap. 12 ¢ in Oratio pro Liyario.
)y Divinar. Institution. lib, V, ¢, 14,
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tra i soci, altrimenti abbia luogo un’egnale partizione arvitmetic:
senza rignardo allamwmontare dei loro eontributi. Chi dunque non
Ia vuole dovreblhe pattuire coi soci la proporzione geometrica. A
questa opinione, si dice da ultimo, non s’opporrebbero nemmeno le
1.6 ¢80 D. h. t. (17, 2), addotte dagli avversari. Quiinfatti si parle-
rebbe del caso in cui la determinazione della partecipazione di cia-
scuno al guadagno ¢ stata affidata o a un socio o a un terzo come ar-
bitro. Con questo atto, si diee, i soci avrebbero fatto conoscere ah-
bastanza chiaramente, che non vogliono accontentarsi di cio che
apporta la regola. e dunque non si hanno voluto lasciar applicare la
proporzione aritmetica. Ma Denché queste ragioni per sé stesse non
siano senza importanza, pure io dubito assai che la prima opinione
sia da esse distrutta, anzi io credo che essa acquisti ancora pin
forza persino per la L. 29 pr. D. I t. (17, 2).

Se ciot ULriano dice: si non fuerint partes societati adiectae,
acquas eas esse constat, questa, incontrastabilmente, & una regola
che egli fissa per il caso in cui ¢ inecerto quanto ognuno abbia
conferito nel fondo sociale. Poich¢ qui nel dabbio non si deve
ammettere che una disparita dei contributi, il gindice deve natu-
ralmente, anche nella divisione del gnadagno far parti virili. Sotto
questo rignardo ULPIANO in un altro luogo dice appunto cio:
L. 164, § 1, D. de Verb. Signif. (50, 16):

Partitionis nomen non semper dimidium significat: sed si non
fuerit portio adiecta, dimidia pars debetur.

Ma che con cid ULPIANo non abbia voluto per nulla dire che
sempre si devan fare parti virili anche quando & certo che i
contributi de’ soci erano diseguali, se non abbiano diversamente
fissato con contratto, appare chiaro dalle parole seguenti. ULPIANO
pone qui la questione se sia valido il contratto col quale i soci
stabiliscono tra di loro che 'uno debba avere due o tre parti
del guadagno e Paltro debba contentarsi di una sola parte. 11
ginreconsulto romano risolve la questione cosi: che il contratto
sia valido, ma soltanto colla riserva che quegli che si ritiene una
parte maggiore del gnadagno abbia contribuito in pit che Valtro
sia o in denaro o in prestazione di servigi o in qualsiasi altra
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cosa. Se dunque secondo questa decisione di ULPIANO non valeva
persino il contratto con cui. era stata pattuita una divisione non
proporzionale ai contributi, (i certo la divisione del guadagno in
proporzione aritmetica non pud essere la regola corrispondente
alla natura del contratto. )

Ermanno CANNEGIETER °) veramente vuol ritenere per er-
rate le parole di questo frammento, poiché GIUSTINIANO § 1, T.
I. t. (3, 25) pone la regola senza alcuna limitazione: quod si er-
pressae fuerint partes,. hae servari debent, e aggiunge persino che
non si sia mai dubitato, « quin valeat conventio,~ si duo inter
se pacti sunt, ut ad unum quidem duae partes et lucri et
«damni pertineant, ad alium tertia ». Se dunque persino coi cou-
ferimenti ugunali de’ soci si puo pattuire nna partecipazione disu-
guale alla perdita e al guadagno non potrebbe esser vero cio
che ULPIANO la dice. P’ercid egli crede che perché si dia un
.signi.ﬁcato ragionevole al frammento sia assolutamente necessario
dopo le parole: placet valere, aggiungere ancora: valet et, SI MODO elc.
le quali facilmente potrebbero essere state omesse dall’amanunense.
Il senso sarebbe dunque questo: che una divisione disuguale del
guadagno possa essere pattunita per contratto, ma che anche senza
contratto essa abbia parimenti Juogo per disparita dei contributi. Ma
benché persino con questa corrvezione lopinione da me affermata,
<he guadagno o perdita debbano essere divisi tra componenti d’una
societa in proporzione de’ loro contributi, non sia intaccata per' nulla,
pure io non la posso affatto approvare, perché con essa si attri-
buisce alle parole del frammento un senso evidentemente falso.
Infatti anche non osservando che la parola modo, che qui signi-
fica soltanto e senza dubbio deve segnare un limite della pro-
posizione precedente, resterebbe del tutto superfina, questa cor-
rezione contrasta anche co’ Basilici *) dove, proprio come nelle
nostre Pandette, si dice:

*) Observation. iuris Rom., lib, IIT, cap. 19, pag. 328.
¢ Tom. II, lib. XII, tit. 1, coust. 29, pr., pag. 6. [HermpacH, tom. I,
pag. 738].

Grick, Commni. Pandette. — Libro XVII. — 19,



146 LIBRO XY¥II, TITOLO 11, § 960

duvatsy 0¢ suuguyely, Toy wiv €yew & pigest tov 9 Que 7 Tpla
fay wivTor TL WALy elgdyn T zswmvig, % v yphuasty % unoupylx
7 ivipm Twe 1oe. DPossunt autem convenire ut quis duas partes vel
tres habeat alius unam: si modo plus aliquid conferat societati, vel
pecuniae vel cuwius alterius vei. [IRIMBACH possunt autem convenire,
nt «lter waam, alter duas vel tres partes habeat: si modo plus
conferat societati vel pecuniae, vel operac, vwel cuius alterius rei.]
La maggior parte dei ginristi 7) percid spiega con me il frammento
cosi: che secondo esso non ¢ valido uel contratto con cui e stato
pattuito che un socio debba avere del gunadagno una parte mag-
giore di quella dell’altro socio, se egli contemporancamnente non ha
dato un eontributo maggiore ne in denaro ne in lavoro, di quello
del comsocio.

Questo rigoroso rapporto geometrico c¢he ULPIANO vuole si os-
servi nel contratto di societd ¢ che non puo mai esserve alterato
per un patto accessorio, come contrario alla natura del contratto,
si rileva ancora pitt ampiamente dalle seguenti parole della

.29 § 1, D. ko to (17, 2):

« lta coiri societatem posse, ut nullam partem damni alter sentiat,
Jnerum vero commune sit, Cassius putat: quod ita demum valebit,
‘ut et Sabinus scribit, si tanti sit opera, quanti damnum est: ple-
rumque *) enim tanta est industria socii, ut plus societati conferat
(uam peecunia, item °) si solus naviget, si solus peregrinetur,
periculo ') subeat solus».

) Secondo Azo e Accursics il Doxenro, Comm. ad L. 1, Cod, h, i
nr. 23, Ant. FaBro, Rational in Pend.ad L. 29, pr. D. h.t. Gior. D'A-
vezaN, Contract. 1ib, 1I, tr. 3, § Qualitercumque in  fin,, pag. 1086.
Hunkr, Praelect. ad Inst,, lib, 111, tit. 26 § 3. AvERANIO, Interpretat. iuris,
lib. IV, cap. 12, nr, 19, Noopt, Comm. k. 1., § Satis ¢ molti altri.

*) Plerumque qui vale persaepe

") Lo scoliaste greco dei PBasilici (tom. 1I, pag. 29) (Heousacn, I,
p. 739) spiega I'ifem con ©i yzo (quid ewim) con un punto  interrogative
alla fine di guesto periodo, Batnoza legge id est. Cosi pare il Cod. Erlang.

") La lezione fiorentina periculo subeat & da prefervirsi alla aloandrvina :
perienla subeat, Infatti 'espressione subire periculo & tanto comune (uanto
subire tnrvidiae, subire labori. Bern. Enr. RuiNorbus, Varior., cap. 10,
in Opusenl, iurid., pag. 102, e Gior. Bern., KowuLer, Interprefation. et
Emendation. iuris Rom., 1ib. 1, eap. 5, § 12, pag. 54,
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Qui ¢ parola di un patto accessorio, col quale e stato con-
venuto tra’ soci, che 'uno debba sopportare da solo la perdita
intera, e che sia diviso soltanto il guadagno. Urrriaxo dichiara
valido anche questo patto solo eolla limitazione che il socio ¢che non
deve prendere nessuna parte alla perdita che softre la societd dia a
vantaggio della societd pin del consocio, tanto onde sia tolta di
mezzo la disparitda. 18 di fronte a queste chiare prove si puo an-
cora negare che il rapporto geometrico, rispondente alla natura
del contratto, non sia la norma della legge nella divisione del gua-
dagno tra i soci? T8 che pno dimostrare in contrario la sopra ci-
tata novella dellimperatore LioNE, quando le novelle di uesto
imperatore in generale non hanno nessun valore, e anche 1’utilita
che aleuni '') vogliono ad esse attribuire nella illustrazione del di-
ritto giustinianeo, ¢ molto dabbia?'?). Pinttosto secondo il citato
frammento 29, D. A, ¢ (17, 2) ¢ fuori d’ogni dubbio, che & invalido
ogni patto accessorio col (uale & tolta di mezzo quella partecipa-
zione proporzionalmente eguale dei soci al gunadagno e alla perdita.
Questo e la cosidetta societd leonina (societas leowina) [Lincengesell-
schaft ted.] ciot il contratto, per il quale & stato convenuto che
Uuno dei soe¢i non partecipi al guadagno, ma debba sostener tutti
i danni e ehe DUaltro soltanto debba avere Vintero gnadagno '*).
Urrraxo dichiara questo contratto recisamente nnllo poiché &.
affatto in eontrasto colla essenza della societd. Egli dice cioé:
« Aristo refert Cassium respondisse societatem talem coiri non
posse, ut alter lucrum tantum, alter damnum sentiret, et hanc

"y Casp. Achat. Beck de Novellis Leonis Auy. el Philos. earumque usn
et auctoritate.

) Si confronti qui specialmente Car. Led. Zurensick, Animadrers.
ad Beckiwm, c¢. I, not. ¢, pag. 124, et eiusd. Commentat., Ouibus ex
causis Novellae Leonis Sap. in Germania receptae dici nequeant, cap. 1,
§ 1-4, agginngi Becxio, Xr. II1, pag. 406-426.

') Sam. Fed. WILLeEXBERG. Diss. de societate leonina, Seleet, iuri-
spruad. eiv. (Gedani 1728, 4), p. I, exercit. XIX, ¢ Crist. Enr., Ecxk-
WARD, Diss. de societate leonina ad .. 29, § 2, 1). pro socio praes. Giov. Ge.
SSTOR. def. Tenae 1738. :
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societatem  leoninam '*) solitum appellare: ") et nos consentimus
talem societatem nullam esse, ut alter lncrum sentiret, alter vero
nullum lucrum, sed damnum sentiret: iniquissimum enim genus
societatis est, ex qua quis damnum, non etiam lucrum spectet » '*).

Iy

Poiché Vintero contratto di societd & annientato da un patto tale

1) Questo nome si riferisce alla ben nota favola di Esoro o di Fepnro,
secondo la.quale il leone con aleuni altri animali, e, propriamente, secondo
il primo con una volpe ed un agino, secondo D’ultimo invece con wuna.
vacea, und capra € una pecora, costitul wna societd per cacciare, per poi
dividere fra di loro il bottino fatto, ma esso faceva le divisioni " in ma-
niera che alla fine si prendeva tutto il gnadagno. Che il prinio ad unsare
questo nome -sin stato Cassio e che questi abbia dato origine al proverbio
come vuole Scirio Genrtius, Parergor, lib. 1I, cap. 24, ¢ credibile tanto
poco quanto che secondo l'opinione dello SCOLIASTE GRECO, sia stato ARi-
STONE, (tom. II, Basilicor. pag. 29, lit. C.) [Heiusach, I, pag. 740]. Infatti
le parole di ULriaNo: et Lanc societatem leoninam soLrroM appellare, dlmo-
strano che la societd del leone debba essere stata proverbiale molto prima
di Cassio e di T1T0 AwristoNe. Giov. Gugl. HOFFMANN nei Meletemat. ad
Pandeet., diss. XVI § 4, dubita anche sulla correttezza dell’intero nome,
poiché la societi del lecone dellr quale parlano que’ poeti favoleggiatori
non avrebbe nessuna diretta somiglianza con quel genere di societa di eni
parla Urrravo. Percid egli erede che inveze di leonina bisogni leggere
theonina. L’esempio infatti pitt caratteristico di nn nomo astioso e cupide
gli antichi ’avrebbero avuto nella persona di un “certo Tneox. Da (ui
il proverbio in Orazio, lib. I, ep. 18, v. 84, dente Theonino circumro-
difur. Ma a questa congettura molto sensata contradicono gli Seolie Ba
silicorum, tom. II, pag. 29. [HemsacH [, p. 740]. La si dice : TApisTo
dmodontpdler To ToLaOToY E1805 TAG 2otvevlag 2uL 2uzhel AEMVIVZY, TOUTETTLY
dpmorTiahy ez Thy Tob Aavtes @umve mhenvénTas ygd Aémy Tod wpasyeyo-
votog wdth Spinuntas ETspoy uh dvasyhuevos Jnpiov pevaryeiv. Ciod: « Arvisto
talem societatem improbat, et Leoninan appellat, hoe est rapacem propter
leonis naturam ingeninmgque. Est enim leo alieni avidus, mnec in partem
praedae alia admittit animalia, sed vel maiorem pracdae partem, vel etiam
totam praedam sibi vindieat ». . :

%) Baupoza legge erpectet, ma il Cod. Erlang. sentiat. La lezione fic-
rentina spectet, che di pure 'aloandrina, & preferita. Infatti spectare per
erpectare non ¢ insolito nei Classici. V. Giov. Bern. KorenLer, Interpreta-~
tion et Emendat. iuris Rom.. lib. 1, cap. 5, § 12, pag. 55. -

m) Interpolazione fino a spectet (2).
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anche qui non ha lwogo mai nna reductio ad «arbitrivm boni viri,
infatti altrimenti, si verrebbe a dare al contratto un effetto che i
contraenti assolutamente non volevano '®). Che questo contratto,
dunque, non sia valido, era ben un’mnanime opinione i tutti i
ginreconsulti romani.’ ]

Ma sorge la questione se rignardo a’ due contratti precedenti
il§ 1, I. k. t. (3, 25) non stia in contraddizione colla sentenza ’UL-
PIANO, GIUSTINIANO dice cioé nel citato passo delle sue Istititu-
zioni:

« Bt quidem si nihil de partibus lueri et damni nominatim
convenerit, aequales scilicet partes et in lucro et in damno spectantur:
quod si expressae fuerint partes, hae servari debent: nec enim. um-
}luﬂ-m dubinm fuit, quin valeat conventio, si duo inter se pacti sunt,
ut ad-unum quidem dunae p'.u'tés et lueri et damni pertineant, ad
alinm tertia ». Qui & ammesso interamente come regolain generale
che c¢io che & stato espressamente pattuito tra i componenti una
societa sulla partecipazione al guadagno e alla perdita debba va-
lere; in particolare perd ¢ dichiavata valida la econvenzione con la
quale ¢ stato pattuito che 'un socio debba avere due terzi del
guadagno e della perdita Paltro solo un terzo.

Sulla base di questo frammento drnoldo VINNIO ') percid atf-
ferma che il.contratto & valido si tratti di partecipazioni eguali
in caso i conferimenti ineguali o di partecipazione disuguale per
conferimenti disuguali, purché non sia tolta del tutto la comunione
del guadagno poiche in questa consiste Pessenza della societd. Che
infatti benehe una societa, costituita assolntamente solo per causa di
donazione '*) non sia valida, pure non sia soggetto ad aleun dubbio
che una societd che sia in parte donazione possa sussistere cosi
come una vendita dirvetta allo ‘stesso scopo '*).; Che anzi anche

1)V, (for. Fed. Boscweraaxy, Commentar. in Dig. h.t., 4§11, pag. 568.
Osw. HiLLiger ad Denellum lib. XITI, cap. 16, let. M. Gior. AVERANIUS,
Interpretat., lib. IV, cap. 12, nr. 19 ¢ WiLLENBERG ¢it. Diss., § 3.

1) Select. iuris Quaestion., lib. I, cap. 33.

WL 5§ 2, Dokt (17, 2).

19y L. 38. D. de contrah. emf. vendit. (18, 1),
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ULriaNo abbia pensato cosi ¢ che ablia ritennto ingiusta solo
una disuguaglianza troppo grande. Ma che sopratutto sia conforme
alla ragione che i contraenti abbiano voluto col patto accessorio
generare Dlen altro che dalla natura del contratto per s¢ stesso
non poteva esser compreso. Anche Cristiano TIIOMASIUS *°) ere-
deva che TRIBONIANO nelle Istituzioni non fosse stato della stessa
opinione A’TLriaNo. Ma proprio Ia ragione che egli dedunce dalle
Darole : nec enim wmquam dubium fuit, ete. potrebbe servire pin
a contradire che a confermare la sua opinione; e che la limita-
zione: si modo, ete. posta da ULP1ANO non sia stata ripetuta nelle
Tstituzioni, cid dimostra, come osserva [lrico IITUBER *') nella sua
risposta allo scolio del Toyxas1o, un difetto pitt che un dissenso.
Si puo dunque sempre dire che GIUSTINIANO ha voluto mante-
nere i patti accessori in quanto essi non contrastino collo scopo
essenziale del contratto di societi. Anzi GIUSTINIANO avrebbe
potuto, nel caso di cui egli parla, in realtd, senza tante difficolta,
ritener valido il contratto. Infatti, benché sembri che il socio,
che ha un solo terzo del guadagno, laddove il suo consocio ne
ritrae due terzi, sin, contro alla regola sopra addotta di una
divisione proporzionale, danneggiato, pure questa disuguaglianza
¢ tolta, alla sva volta, da ¢id0 che proprio questo socio nel caso
che la societd softra danni, ne sopporta solo un ferzo, laddove
Paltro deve assumersene due terzi *°).

it difficile ancora riesce la conciliazione della L. 30, D. & ¢
(17, 2) col § 2, 1. de socictat. (3, 23). PAoLo dice:

« Mucrus libro ruarto decimo scribit non posse societatem coiri,
ut aliam dammni, aliam Iueri partem socius ferat: Servius in notatis
Mucii ait nec posse societatem ita contrali, neque enim Incrum
intellegitur nisi omni damno deducto neque damnwn nisi omui
Incro deducto : sed potest coiri societas ita, ut eins lueri, quod

) Scol. ad Hurerr, Praelection. in Instit, L. t., § 3.
) Loec. cit.
) 8i veda G, Fraxtzkivs, Commentar, ad Dig. h. t., nr. 68,
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reliqunm in societate sit omni damno deducto, pars alia feratur
et eius damni, quod similiter relingquatur, pars alia capiatur ».

Qui e parola del caso nel quale & stato convennto tra’ soci,
che 'uno  debba  avere due terzi del guadagno ¢ un terzo del
danno, Daltro, al contrario, due terzi del danno e un terzo del
guadagno, GIUSTINIANO determina questo caso cosi, § 2, I. L. 1. (3, 23):

« De illa sane conventione quaesitum est, si Titins et Seius inter
se pacti sunt, ut ad Titium luert dwewe partes pertineant, dumni
tertia, ad Seium duae partes damni, lieri tertie, an rata debeat
haheri conventio? ».

Clhie QUINTO MUCIO SCEVOLA ¢ SERVIO SULPICIo abbiano avuto
diversa opinione sulla validita di questo contratio, e che Popinione
dellnltimo abbia avuto la prevalenza, appare certo, molto chiara-
mente dalle Istituzioni, ma altrettanto poco da quel frammento
delle Pandette. GIUSTINIANO dice cioe nel § 2, I. h. t. (3, 25):

« Quintus Mncius contra naturam societatis talem pactionem
¢sse existimavit et ob id non esse ratam habendam. Servius Sul-
picius, cnius sententia praevaluit, contra sentit, quic suepe quorun-
dam ita pretiose est opera in societate, ut cos iustum sit meliore
condicione in socictatem admitti: nam et ita coiri posse societatem
non dubitatur, ut alter peecuniam conferat, alter non conferat et
tamen luerum inter eos commune sit, quia saepe opera alicuius
pro peennia valet. et adeo contra Quinti Mucii sententiam optinuit,
ut illud quoque constiterit posse convenire, ut guis lueri partem
ferat, damno non teneatur, quod et ipsum Servius convenienter
sibi fieri existimavit: quod tamen ita intellegi oportet, ut, si in
aliqua re ltucrum, in aliqua damnum allatum sit, eompensatione Jueta
solum quod superest intellegatur lucri esse ™) »,

Perche si concilinsse questo testo delle Istituzioni con quello
delle Pandette, ¢ se ne svolgesse il senso proprio delPultimo,
fu pid da  grandissimo tempo il pit arduo sforzo dei giu-
reconsulti, Se si accetta la lezione c¢osi come il TORELLI ha
dato dal manoscritto florentino e nella quale s’accordano senza

i) Cfr. Vaxaerow, Pandekten, § 651, n. 1, Wixpscurin, Lehrbuch der Pand.»
11, ¢ 406, pag. 727. :
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differenze sostanziali **) tutti i manoseritti e le edizioni cono-
sciute e anche i Basilici, sembra che SERVIO sia stato di pieno
accordo coll’opinione di SCEVOLA. Infatti tutt’ e due dicono per-
sino colle stesse parole, clie non si pud costituire alcuna societa in
modo che un socio debba avere una data quantita di perdita e
un’altra di guadagno. Ma poiché GIUSTINIANO tuttavia insegna il
contrario, e d’altro canto ¢ ben noto che SERVIO in molti easi &'¢
allontanato dall’opinione di MUCIO SCkVOLA, benche talora abbia a
torto biasimato il suo maestro *‘), nonostante I’accordo delle lezioni,
la critica s’¢ avventurata a comporre una coneciliazione per mezzo
di correzioni. Si crede che l'errore stia nelle parole nec posse,
il quale errore forse sareble piit antico de’ Basilici e delle stesse
Dandette. Gior. CANNEGIETER **) vuol leggere percio, invece di nec,
hace, e collega questa parola con «it, cosi che egli dopo haec, pone
una virgola, cioé cosi: Servius in notatis Mucii ait HAEC, posse so-
cietatem ita contrahi. Cornelio Antonio van WACHENDORF *°) al
contrario omette la virgola dopo ait e legge et posse invece di
nec posse. Infatti uno scambio della particella et con nec non sa-
Tebbe insolito cosl ne’ classici *") come nelle nostre Pandette **),
Ermanno CANNEGIETER *°) sostituisce recte a nee. Secondo queste

*%) Soltanto il HALOANDER e il Barpoza leggono: Servius ETIAM in
aolis Mucii ait non posse, cte.

) Secondo GELLIO, Noef. Atticar. SErvio STLPICIO aveva seritto un
libro speciale sotto il titolo di reprehiense Scaerolae capita, Com’egli tal-
volta . biagsimasse Scrvora senza ragione lo insegna la L. 76 1. de furt.
(47, 2) V. Fr. BarLpuixus in iwrisprud. Muciane, pag. 154, Er. OTTO,
Serv, Sulpicius, cap. 7, § T e Ge. D'Arxavv, Vitae Scaevolarum, Diss.
postum... Traj. ad Rhenum, 1767, § 37, pag. 105.

**) Observation., cap. 4.

%) Specim. exib. Observationes ad leges quasdam ex ture civ., Traj.
ad Renum, 1756, cap. I, § 1, (in Ger. OkrLrIcus. Thes. nove dissertat. inrid.
Belgigar., vol. 1I, tom. II, pag. 162).

*) Mawrianis, lib. X, epigr. 2, v. 11, ef saecula prosunt, invece di
nec saecile prosunt. V. Scriver., ad Lund., pag. 217,

) L. 23 D. de furt. (47, 2), dove per neec ope impuberis, bisogna
leggere piuttosto et ope impuberis. V. Siegm. Reichs. lavcuirs, de ne-
gation. Pandect. Florent., pag. 129,
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correzioni il dissenso tra SCevorLA e SERVIO surebbe manifesto.
Giacomo WOORDA *') al contrario lascia la pavola nec immutata,
¢ interpone soltanto la parola male, cosi come dice ULPIANO.

L. 5 e L. 14, D. deinoff. testam. (5. 2): Non male PAPINIANUS,
lib. 1, Responsorum refert. Secondo questo miglioramento si do-
vrebbe leggere: « Nervius in notatis JMucii ait, nee male, posse
societatem ita coiri ». Ma_il PTTTMANN °') ha giustamente osservato
in contrario che se SErvVIO fosse stato realmente dell’opinione
che qui gli si atfribuisce, la ragione addotta a confermare quest’o-
pinione non si attaglierebbe punto. PPercio egli non modifica niente
nelle parole del testo, ma crede che SCEVOLA abbia ritenuto non
valido solo il contratto per il quale un socio debba avere una
quota del guadagno diversa da quella della perdita. Survio al
contrario avrebbe creduto che un tale contratto non possa esser
conchinso nemmeno de facto, come si suol dire; poiché non pub
per s stesso nemmeno esser immaginato, essendo inconcepibile
un guadagno senz’aver detratta la perdita cosi come una perdita
senza aver detratto il guadagno. Le parole non posse e nec posse
si dovrebbero dunque prendere in un doppio significato. Secondo
Popinione di Mvclo esse starebbero a significare che il contratto
sarebbe invalido, secondo Vopinione di SERVIO invece, che sarebbe
impossibile in facto. Una tale figura detta w=2cz7, non sarebbe
niente di insolito nelle leggi, come (uglielnmo PATW **) e V'IICKARDT
avrebbero dimostrato con molti esempi **). T'n vero dissenso, tra
SERVIO e SCEVOLA non i dovrebbe dunque ammettere, e GIuvsri-
NIANO non avrebbe inteso SEnrvio, ma gli avrebbe attribuito
un’opinione da lui stesso ripudiata.

In contrario (ior. Bernwr. KGHLER **) ha sollevato il dubbio, certo
molto fondato, che non sia possibile ritenere i compilatori delle

) Observation. inris Rowm., lib. 1, cap. 2.

iy Elector., cap. 2.

") Interpretat. et Obserrat., lib, sing., cap. 18.

)y Var. iuris civ., cap. 3.

)y Hermeneut, turis, § 98.

3y Interpretation. et Emendation. iuris Romani, lib. I, cap. 3, § 12.

Gurilck, Coinvn. Pandette — Lib, XVIL. — 20.
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Istituzioni tanto ignoranti, da sognar controversie tra gli antichi
clureconsulti romwani, le quali non sarebbero mai esistite, poiché
in quel tempo gli seritti di Mucio e SERVIO sarebbero stati an-
cora completamente esistenti, ma se la sua congettura sia troppo
avventata giudichi altri. gli erede cioe che le parole: nee posse
societatem ita contrahi si riferissero a muna societd tale quale quella
di ¢ui ULPIANO aveva Darlato alla fine del precedente trammento,
per la quale ciot Puno debba da solo avere tutto il gnadagno,
Ialtro debba sopportare da solo tutto il danno. 11 senso di guesto
frammento sarebbe dundque questo:

« SERVIUS et ipse idem ait, quod in priori lege ULPIANTS, talem
societatem coiri non posse, ut alter luerum aller damnum tantum
sentiat ».

Frerardo Orro ™) non ha torto quando dice che non si possa
desiderare nessun commentario migliore alla ditticile L. 30 D. k. t. di
quello che ¢i ha dato GIUGSTINIANO, § 2, I. h. t. (3, 25). GIUSTINIANO
dice cioé che xi sin disputato sulla questione, se una societi possa
essere costituita in maniera che un socio debba avere una quota
del guadagno diversa da quella della perdita. QuinTo MUCIO
credeva che un simile contratto non potesse esser valido perche
ripugnante alla natnra di una societd, la quale esige eguale parte-
cipaziene alla perdita ¢ al guadagno. SERVIO STULYICIO in ¢id non
darebbe del tutto a torto a SCEVOLA, se la sua opinione si interpreta
cost che non si possa ammettere che in forza di quel contratto
Pun socio debba avere una quota ’ogni singolo guadagno fatto ¢
un’ altra quota ’ogni singola perdita softerta dalla societd. Infatti
ne deriverebbe un’ ingiustizia troppo grande la quale di certo
ripugna alla natura del contratto.

Anche Ren. BACHOV *%) e Frane. IHHoToMAN *°) hanno ereduto esat-
tamente questo. Ma SERV10 si discostava dallopinione di S¢EvoLA

#) Servius Sulpicius Rufus, cap. VII, § 7.

%) Notae ef adnimadeers. ad  Treuwilerum, vol. T, disp, XXVII, Th, 9,
lit. B.

) Commentar. ad § 2 1. k. f., pag. 368 (Lugduni, 1388, f).
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solo in e¢io cehe il contratto non sia da ritener invalido allorquando
si sia convenuto che un socio riceva una parte del guadagno che
resta, dopo detratte tutte le spese, diversa dalla parte della perdita
che rimane detratto ogni guadagno, Un contratto simile non con-
trasterebbe colla natura di una societa, specialmente se i servigi
prestati dal socio favorito sono di tal valore in modo che con
essi si pareggi di nuovo ogni ecosa. TROFILO nella sua parafrasi *")
greca illustra questo ancora con un esempio: ctov, EvencpeloyTe
avdpimoda nat €35%Ta. &y T epmeplo Thi e35iTos Enpio yeyevey
Eratiy voulspmata, &v 0f T RLoyuatiz T@y clzet@y zipdes mepii-
Ty 37 Ta voulsporor eleupeltal REOTIHEY TX frordy veplspate Ta
s Inminz, O7e éxcivey Sepomsuiivor éx ToU zépdov: Tdy T vewmi-
Tphtwy, wut Té S pepirShTetar peTall T0y zowwydy ward yevipeva
wZzTo. I, e. « veluti, negotiabantur maneipiis et vestimento; in nego-
tiatione vestimenti dammun factum est centum aureormun, in servo-
rum vero negotiatione lucrum acquisitum est trecentorum anreornm:
eximnntur primo centum aurei, qui in damno sunt, ut hoc resar-
ciatur ex lucro trecentorum aureorum, et ducenti auvei inter socios
secundum pacta conventa dividentur » ¢).

Secondo il diritto odierno i contratti accessori coi quali & stata
determinata una divisione non proporzionata sono validi incondi-
zionatamente *°), e perfino la cosl detta societd leonina (Liwengesell-
schart [ted.]) ng'g:i ¢ valida, se non come un vero contratto di societs,

3y Lib, III, tit, 23, § 2, tom. II, pag. 691, cdit. Reitz,

0, L svtersacH, Colleg. th. pr. Pand. T, t., § 19. 8tryK, Us. mod.
Pand. I. .y §& 15 e 16, Vixxivs, Select. iur. Quaest., lib. I, cap. 33 in
fine. W mmnme, Observat. for., tonu. 11, p. VIII, obs. 494, De CANNEGIESSER,
Decis. ITasso-Cassel., tom. I, decis. I, n. 36. Orri, Osservazioni [Am-
merkungen zur Franckf. Reformat.], vol. 2, p. 512 e GuirsiNerrs, Com-
mentario al dirvitto territoriale di Wirtemberga [Commentar iiber das Wir-
temb. Landrecht], vol. T, § 118.

%) Cfr. WiNpnscuktn, Lehob,, II, p.

26 e nota 13, KNOKE, uclle _.Ibhand-
lungen del Frscurr, vol. VII, p. 13 e p. 51,
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almeno come un patto, quando cioe in fucto non ¢’¢ nessun dubbio
che si sia realmente voluto questa diseguaglianza, volenti enim non
Jit inlwria. Non si puo pero, in mancanza di una prova sufficiente,
presumere un tale intento, ma piuttosto, in caso di espressioni in-
certe, si deve ripudiare ogni interpretazione del contratto che condur-
rebbe ad una societas leonina *). Una socictas leonina oggi non vale
anzi soltanto come patto, ma si puo anche affermare, con ragione, che
essa gia secondo il diritto romano nuove ha torza obbligatoria come
un pactum de donando per la T. 33, § ult. Cod. de donat. *') (8, 53).

§ 967,
Fiducia tr@® soci. Beneficio di competenza.

I contratto i societa costituisce tra’ soci rapporti in certo
modo di fraternitd. Tanto ¢ percid naturale la tiducia che i soci
hanno tra di loro quanto ¢ giustificata anche 17 attesa della pit

rigida onesta tra di‘loro. Con ragione quindi le leggi puniscono
con infamia **) la fidueia tradita; ma i soci devono anche equa-
mente, come fratelli, concedersi 'un 1’altro il beneficio della com-
petenza (§ 897) P). Se pero (uesto beneficio competa o’ soci indistin-

Y ¥, WeBers, Svolgimento sistematico della dotivina dell’obbligatoriela
naturale [Syst. Entwickelung der Lehre von der natiirlichen Verbindlich-
keit]y § 84, p. 457 e Tumavr, Sistema del divitto delle pandette, vol. 2, § 883
in tine.

"y V. de BERGER, Oecon, {uris, lib. IIL tit. 3, th. 31, not. 4. K.
orro, Comment, ad § 2, I, k. 1., n, 5 in tine,

2y Lo 1, L. 6 § ult. de his qui not. infamia, § 2 1. D). de poena temere
litigant. Cicero, pro Roscio, Com. G ¢t pro Roscio Amerin., cap. 40.

) Interessante oltremodo & lo studio del prof. Pamraroxt Sul coleolo della
competentia, cce. negli Studi senesi, vol, XV, 1898. In gencrale il PAMPALONL
conelnde che: nel diritto giustinianco, al noto scopo, cioe nel valutare il patri-
monio del debitore per vedere se @ Jui rimane lo stretto necessario, non vi ¢
dednzione di debito, salve il caso del donatore nel quale tuttavie la regola torna
sl applicarsi pei debiti ex donafione — mnel diritto classivo inveee v'e sempre
deduzione dei debiti, salvo non si tratti di debiti ex cadem cauwsa (p. 299).

Per il socio in particolare: nel diritto giustinianeo si devono eccezionalniente
dedurre i debiti er ipsa socictate quelli cioé che obhligano il socio di fronte a
terzi per conseguenza della medesima societd che egli ha eon attore. — Quando-
un socio che agisca dopo non abbia ottenuto P’intero, mentre 1’ha ottennto un
altro pilt sollecito, questo secondo deve far parte al primo di cio eche ha ottenuto.
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tamente, si tratti ’una societa universale o d’nna societa parti-
colare ¢ disputato tra i giuristi 7). Molti **) lo vogliono ammettere
so0lo per i soci ’una comunione universale dei beni. Ma la maggior
parte de’ giuristi **) sono dell’opinione che esso non si debba ne-
gare nemmeno ai soci particolari, se essi sono convenuti coll’actio
pro socio per un debito sociale che mnon possano pagare intera-
mente. La ragione di questo dissenso ¢ che due frammenti delle
nostre Pandette che trattano di questo punto, si econtradicono.

@) L. 63 pr. D. pro socio (17, 2). B d’ULr1aNo, libro 31 «d edi-
chiin ¢ Suona cosl:

« Verum est quod SABINO videtur, etiamsi non universorum
bonorum sociic sunt, sed wunius wrei, attamen in id quod Jfacere
possunt quodve dolo malo fecerint quo minns possint, condem”
nari oportere. hoe enim summmam rationem habet, cum socictas ius
quodaninodo fraternitatis in se habeat ».

Secondo le parole chiave di questo frammento dunque cosi il
socio rei certae come il socius universorwm bonorwum ha il De-
neficio di competenza. Ma proprio lo stesso ULPIANO in un
altro Inogo, libro 63 ad FEdictwm, insegna direttamente il con-
trario, cio¢

by L. 16 D, de re iudicate (42, 1):

) lae. Coraciss in Jul. Paulo, 1ib. 32 ad Edictum ad 1. 67 Dot
Portuier, Pandect, Instinian., 1. 1. h. t. n. XLVI, not. 1 ¢ Turpaur,
Sistema, vol. 2, § 883 in tine.

) ior. D Avezax, Contract., lib, II, tr. 3, § Cueterum, pag. 109.
Liavrersar~u, Colley. th. DPr. pand. k. t., § 29, Gior. Vorr, Comm. ad
Pand. h. 1. § 20, Sam. de Coccrar, Tur. civ. contror. h. t., 2, n, 13.
Horacker, Priveip. inris civ., t. 1, § 2007. MAaLBLANC, Prineip. inris
Lom., p. 11, seet. 1, § 532, Hovexer, Commentario alle istituzioni di
EKineceio [Commentar iber die Heinece. Institut., § 912].

v) Cir. WiNpscnrin, Leirbuch, I1. § 267, n. 8, p. 96 e gli antori ivi eitati.
Secondo il Wixpscnem i fr. 17, 2, 63 pr. e D. 42, 1, 16 i distrnggerebbero
reciproeamente ¢ non rimarrebbe se non la disposizione gencrale delle 1. 4, 6, 38.
Per il DerNnURG, Pandekien, 11, § 57, n. 13 il beneficio sarebbe stato dato
dapprima ai socii omrium bonorum e poi esteso agli altri soci.
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« Sunt qui in id qued fucere possunt conveniuntur, id est non
deducto aere alieno. et quidem sunt hi fere. qui pro socio con-
veniuntur (socium autem omniwm bonorum accipiendum est) ».

Secondo questo frammento dunque il solo socius omnium bo-
norum lia il beneficio giuridico di competenza. Si son fatte ri-
cerche di genere diverso per conciliare i due frammenti.

1." Collaiuto della critica. Qui i eritici si schierano in  due
parti. Secondo alcuni **) le parole: Socio autem, ecc., dovrebbero
essere un’aggiunta impura di IRNERIO o d’un altro antico inter-
prete, la quale gid per la sua errata latinitd tradirebbe di quale
mente sia parto. Infatti dovrebbe dirsi: Socius accipiendus est.
Ma questa ragione & troppo debole perche possa destare il sospetto
di una falsificazione. Che infatti wua tale costruzione, nella quale
il gerundio ¢ usato sccondo la maniera greca, eompaia molto spesso
sia nei frammenti dei ginreconsulti romani, sia nei classici, hanno
con molti esempi dimostrato il Forsrrr *¢), i1 Noopr *), e il
Iznsros “°). 11 ITALOANDER ¢ il BAUDOzA veramente leggono:
Socius autem omniwm bonorum aceipiendus est. DMa la lezione fio-
rentina pud esser pienamente giustificata. Altri non ritengono, no:
queste parole per un’ aggiunta impura, ma credono tuttavia che
sia impossibile la conciliazione de’ dne frammenti senza una- cor-
rezione. MARQUARD FREIER **) cambia percio il 80CIUM AUTEM
OMNIUM, in socium etiam non omniwm. Gerardo NooD1T “*) seguendo
Acoursio supplisce la parola maxzime, e Ermanno CANNEGIETER *'),
legge omnem Dbonorum, invece di omnium bonorum, e riferisce

%y Ant. ¥aer, LRational in Pand. ad L. 63 pr. h. t. Iilb, LEONINTS,
Emendation., lih. VI, cap. 14 e Iust. IHenn. BornMer, Introdiuct.in ius.
Dig. h. t., § 24,

9y Observation, subseciv., lib. I, cap. 1 (nel Thes. iur. LRom. Otion.,
tom. II, pag. 905).

) Lib. sing. ad Iidictum Praeforis de pactis et transaction., cap. 25
(Oper., T. I, pag. 554).

"y Stricturae ad Rom. inris Pandectas et Cod., pag. 439 et in ampliate
Demostrat. praemiss,, art. 5, pag. 9. '

1%} Verisimil. lib. [, cap. 5 (nel Thes. Otton., tom. I, pag. 643.
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Pomnem a socium. Ma che il testo sia arrivato intatto fino a noi
lo dimostrano, oltre Pautorita della fiorentina e di altri codici con-
servati, anche in particolare i Basilici **) nei quali le parole: o;
¢ TEVTWY TRV TpayuATwy rovwyos €v t7 zotvmyiz corrispondono
perfettamente al testo latino ”). Pereid molti, senza mutamenti della
lezione, hanno cercato di conciliare quei frammenti

2.° per mezzo dell’interpretazione. Ma qui di nuovo si dividono
le opinioni. Alecuni **) dicono che sia pur vero che tanto al socius
omniwm bonorum quanto al socius particularis ecompeta il beneficio
di competenza, ma che i frammenti avrebbero fatto in e¢id una
distinzione: il socio di una comunione generale dei beni avrebbe
questa competenza, come di fronte ai genitori, in ogni caso; lad-
dove il socius particularis solo nel caso in cui fosse convenuto
coll’actio pro socio per un debito sociale, poiché nn tal socio sa-
rebbe da considerare come un fratello dell’altro solo rigunardo agli
aftari sociali. Di quel caso tratterebbe la L. 16 D. de re iudic.
(42, 1), di questo invece la L. 63 pr. D. h, t. (17, 2). Ma contro
questa interpretazione si ha c¢he in tontt’ ¢ due i framwmenti é
posto come condizione espressa, per la quale possa competere a
un socio il beneficio di competenza, che egli sia convenuto per
ragione del contratto di societd. Appuuto questo dice espressa-
mente GIGSTINIANO § 38, I., de actionibus (4, 6):

) Commentar. ad Dig. h. t. § Etiamne, pag. 385.

#1) Ohgervation. iuris EBom.. lib. III, cap. 19, pag. 239 seg.

)T 1 lib, 9, tit. 3, pag. 505 [HemusacH, vol. I, pag. £55].

Yy Ant. ScuuLTixGg, Thes. controversar., dec. LXII, th. 8. Ev. Otro,
Comm. ad § 38 1, de actionib. Th. MarciLivs ad eund., § 38. 1. de act.
in Jan. a Costa, Comanent. ad Institut., pag. 562. Giul. PACIUS, evavTiopay
Legy. Conciliator., een. 1V, qu. 100. Giov. Enr. BErGcER, Resolution. Legy.
obstant. h, t.. qu. 3 e de Coccesr, Iur. civ. controv., k. t., qu. 13.

7y 11 tosto basilico non corrisponde perfettamente al latino, esso dice infabti
&z, 8i osservi poi nel frammento del Digesto 1'id est che potrebbe esser in-
dice di rimaneggiamento e qnindi di maggior probabilitd per P'altra interpo-
Jaziong socium auwlem, ece.
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«Itemn si socius cum socio iudicio societatis agat, non plus actor
consequitur, quam adversarius eius facere potest».

Altri **) pereid ritengono con pitt ragione che la legge 16 1. de r¢
iudic. (42, 1) si debba completare colla L. 63 D. h..4. (17, 2). Il pretore,
cioe, aveva detto nel suo editto: «si solvendo non sit socius, in
eum, in quantmm facere potest, causa cognita, indicium dabo **) »,
ULP1ANO, che commentd quest’ editto, insegna nella L. 16 D. de
re tudie. (42, 1) come il pretore abbia conecesso ¢uesto beneficio
solo al socius omnium bonorwm, non al socius certae rei, poiché in
questo caso la natura stessa della societa pareva che lo escludesse,
in quanto la competenza pud esser concepita solo riguardo all’in-
tero patrimonio, mentre qui i rapporti della societd si limitano
solo a una certa cosa o a una parte del patrimonio. Ma SApeNO
ando pin oltre del pretore. Iigli affermd, verisimilmente per
primo, che per equiti la competenza debba aver lnogo anche per
i sociis rei certae, se essi sono debitori della societd e sono. con-
venuti in forza del contratto di societd. Se in questo caso nonsi
poteva derivare la competenza cosi come in quello, dal mp]-iortp
del patrimonio, pure qui interveniva la ragione del rapporto di
fratellanza, che sorge tra i soci per il contratto di societi. I’nd
ben essere che questa nuova dottrina di SABINO sul prinecipio
non trovasse olto favore; ma ULPIANO vi consenti almeno nella
L.63 D. k. t. (17,2) e si esprime su di essa cosiche si vede che
gid a’suoi tempi essa dev’esser stata una veritd sufficientemente
stabilita. S’intende del resto, che il socio che vuol godere di questo
beneficio non deve esser colpevole di nessuna frode ne di altre

)y Franc. Duanexts ad Tit. Dig. de re indicate ad L. 16 cit. Operum,
pag. 682, Nie. de I’assexincy, Conciliat. Leq., pag. 324. Giov. Yorr. Comn.
ad Pand. k. f., § 20. Giov. Gugl. Marckauwr, Inlerpretat. veceptar. iuris
civ. lectionum, 1ib. II, cap. 16, § 3, pag. 273 seg. Legner. SWwANENBURG,
Specim. de beneficio competentiae, Lugd. Bat., 1765, ¢ 5 e Cristof.
Crist. DaBrLow, Svolgimento ampio della dottrina del concorso dei ere-
ditori [Ausfiihrl. Entwickelung der Lehre vom Concurse der Gliubiger),
Cap. 7, p. 160-162.

) L. 22, § 1. D, de re iudicate (42. 1).
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malversazioni *®). I ancora in rignardo al computo della compe-
tenza degna di nota la distinzione ehe per un socio universale non
si puo parlare di precedente detrazione degli altri debiti. Infatti
per éssi ¢ tenuto senz’altro il patrimonio della societd al quale
il ecreditore si attiene assolutamente. A questo riguarda, oltre la
sopra citata L. 16 D. de re ifudicata (42, 1), anche la L. 27 D.
ho t. (17, 2), dove I’AOLO dice: « Omne aes alienum, quod manente
.._SO(’iet:Lte contractum est, de communi solvendum est ».

Un altro socio non pud certo prelevare i suoi debiti verso terze
persone; eccettuati sono tuttavia quelli che derivino da negozi so-
eiali. Infatti questi 1i deve pagare direttamente colla propria borsa
il socio che gli ha fatti, e le leggi credettero qui di poter rendere
privilegiati tali debiti a sgravio del socio impoverito *'). ULPIANO
dice percio nella L. 63 § 3 D. h.t. (17, 2):

« 1d quod facere socius potest quemadmodum aestimandum sit?
et placuit non debere deduci aes alienum quod debetur a socio: ita
¢t MARCELLUS libro septimo digestorum seripsit, nisi forte, inquit,
er ipsa societate debeatur ».

Dal rapporto di fratellanza de’ soci deriva anche la consegnenza
<clie i soci nella resa dei conti non debbano esser troppo rigorosi
tra di loro. Quindi non si esige sempre da c¢hi rende i conti nno
gpeciale. documento, ma specialmente le piceole poste sono affidate
alla sua semplice dichiarazione fatta in buona fede o alla sua con-
ferma yper ginramento *").

9) T, 22, § 1, D. de re jud. (42, 1). Una colpa leggiera non gli fa
perdere questo benetficio, L. 63, § 7 D. . t. (17, 2).

) V. IFr. ScuoMan, Manvale del diritto civile, vol. 2, n. 4, p. 70 s.
(Ilandbuch des Civilrechts].

) V. LEyser, Meditat. ad Pand., vol. III, specim. CLXXXIV,
medit. 9,

Gritck, Comnt. Pandette. — Libro XVII. — 21
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§ 963,

Obblighi reciproei dei soei.

G1i obblighi speciali de’ soci tra loro consistono in questi:
I. Ogni socio e obbligato ad apportare il contributo pro-
messo e
II. a curare gli affari della societd colla dovuta diligenza. .\
qual grado di diligenza sia tenuto un socio, fuo vn tempo dispu-
tato tra’ ginreconsulti romani **) $). Alenni credevano clie egli do-
vesse esser tenuto solo per dolo e negligenza grave. Infatti qui
dovrebbe essere come nel deposito, poiche ognuno si sceglie da
s¢ il proprio socio; se¢ lo dovreebbe dungue imputare a s¢ stesso
se si & scelto un womo negligente.
Un’altra ragione seutbra che sia questa, c¢he un socio se & ne-
gligente ¢ tale non solo nelle altrui cose, ma anche nelle proprie.

MY DL§ 9 T ot (3, 23); Qior. DAvezax, Contractunm, lib. 1, eap. 83,
§ 2 (nel Thes. Meernwn., tom. IV, pag, 62); (higl, Provstreac, Lecitation.
ad L. 23 D.de Reg. uris, cap. 20, § 21 e 22 (in Thes, Meerm., ton, LT,
pag. 529); Jac. Cuiacies, Recitation. solemn. in Cod. ad h, tit;; Tan. a
Costa, Comment. ad §9 I k. 1.5 Ere. Orvo, Comm. ad eund. § 1. h. t.
¢ (fer. Noopr, Comm. ad Dig, h. t., § dltera, pag. 384,

]) P. 39. Cfr. specialmente PunrNicy, Labeo, 113, p. 188 ¢ LParerga® nella
Ztsehr. fiir 8. Stif., 9, p. 232, nel quale confuta i1 Brenwmass, Kauf, 1,
p. 485 sg.

Il Perxice contro il Brzusaxy (L. ¢.) sostiene che il contratte di societi
sin dominato in modo speeciale dalla fides, A guestia i dovrebbe se oviginaria-
mente il svcins cra tennto solo per dolus, La ragione sarchhe la stessa che nel
D. 11, 6, 1. 1 viswm cst enim satis abundeque coerceri mensorem, si dolus malus
solun conveniatur cins hominin, qui civiliter obligatus nou enf; unel contratto di
societd non si ha infatti lo scambio di prestazioni. Poi la controparte avri acecen-
fuata 1n conformitdh contrattuale: da eid si rilevo per s stessa 1l responsa-
bilita per enlpa levin. — La culpa rviganarda in prime luoge la diligenza, solo
in seconda linen si tratéa di danmieggiamento, cce. delle cose comuni, I i fece
valere il risarcimento coll’ actio pro socio invece che colln nquiliana pereha i
danni si imnaginano originati da diligenza difettosa e da insufficiente bona
fides: D. 17, 2, 52, 1 (Crrsts) o 72 (Gagus).
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Ma il giureconsulto romano CrrLso era dell’opinione che un socio
sin responsabile non solo per dolo, ma anche per colpa, sebbene
egli presti alla societd sempliei servigi. Infatti egli prende parte
al gunadagno per la sua prestazione di servigi e non La per cio
di fronte agli altri soci aleun vantaggio per la sua arte ed abi-
litd. Ter la culpe, che qui & contrapposta al dolus, si deve
intendere culpa levis commessa per inattivitd. Garo shieg‘a (uesta
colpa eon desidia atque neglegentia, I 72 D. h. t. (17, 2). Ma con
queste denominazioni i frammenti indicano sempre omissioni col-
pose, dannosa inattivitd °',, Urriano anche consentiva nell’ opi-
nione di CrLso come appare dal seguente fraimmento.

L. 52, § 2 Do hoto (17, 2). Qui ULPIANO dice:

«Utrum ergo tantam dolum an etiam culpam praestare socinm opor-
teat, quaeritur. et Celsus Ubro septimo digestorum ita seripsit: socios
inter se dolum et culpam praestave oportet. si in coeunda societate,
inquit, artem operamve pollicitus est alter, — ibi etiam culpe
praestanda est: pretium enim operae artis est velumentum. °') quod
si rei communi socius nocuit, magis admittit culpam quoque venire ».

Che non si potesse pretendere da un socio il massimo grado di
diligenza era ben conforme alla natura della cosa. Infatti il con-
tratto di sociera appartiene proprio ai contratti, dai quali tutti e
due i contraenti traggono egnal vantaggio. Secondo qual criterio
perd debba determinarsi quella culpa lewis, per la quale si ren-
deva responsabile il socio, secondo opinione di CeLso diventata
dominante, se col eriterio della diligenza comune ad ogni Dbuon
padre di famiglia o con quello dell’ attivita individuale che egli
snole usare negli affari propri, & una questione sulla quale ULPIANO

)y V. von Lour, Teoria delle colpa [Thieorie der Culpal, § 10 e 11.
Specialmente Scudiyans, Dottrine del risarcimento del danno [Lehre vom
Schadensersatz], parte I, p. 77 seg.

¢} Si veda su questo frammento il § 963, not. 80, pag. 396 seg. To
qui aggiungo ancora la spiegazione del PirTyany, Interpretation. et
Observation. iuris Rom., cap. 28, § 2, pag. 137, il quale cosi spiega il
frammento: « Pretium enim se. rei, quam alter counfert socius, operac ar-
tisve velamentwn, i. e, redhostimentum, sei pensatio est».
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e Ga10 non sembra che siano stati d’accordo tra di loro. Secondo
ULriaNo il socio ¢ tenuto semplicemente per la colpa per cui &
tenuto ogni buon padre di famiglia. Iigli dice cio¢ L. 5, § 2, D.
Commodati (13, 6):

«Sed ubi utriusque utilitas vertitur, ut in empto ut in loeato,
ut in dote, ut in pignore, ut in societate, et dolus et culpa prae-
statur ».

Appunto cid egli dice anche nella L. 23 D. de dir. reg. (50, 17).
Tutt’altro insegna Garo nella L. 72 D. A, t. (17, 2); egli dice:

« Socius socio etiam culpae nomine tenetur, id est desidiae atque
neglegentiae. culpa autem non ad eractissimam diligentiam divigenda
est: suflicit etenim talem diligentiam communibus rebus adhibere,
qualem suis rebus adhibere solet, quia qui parum diligentem  sibi
sociwm adquirit, de se¢ queri debet ». ’

Secondo GA1o, dunque, il sccio & tenuto solo per la culpe levis
in concreto, ciod per una mancanza di cura tale quale egli non si
lascia addebitare ne’ propri affari. Appunto questo conferma anché
GIUSTINIANO nelle sue Istituzioni, il qual passo per noi & notevolé
per cio che da esso si deduce che gli antichi giureconsulti romant
erano i diversa opinione sulla cilpa da prestarsi da un socio. Iisso
¢il §9 L N t. (3, 25) dove si dice: :

« Socius socio utrum eo nomine tantum teneatur pro socio actione,
si quid dolo comiserit, sicut is qui deponi apud se passus est,
an etiam culpae, id est desidiae atque neglegentice nomine, quaesituny
est: praevaluit tamen etiam culpae nomine teneri eum. culpe auteny
non ad exactissimam diligentinm dirigenda est: suflicit enim tulem
diligentiam in communibus rebus adhibere socium, qualem suls rebud
adhibere solet. nam qui parum diligentem socimm sibi adsumit, de
se queri (sibique hoe imputare) [i1 MoMMSEN omette Iinciso] debet ».

Se si esamina la ragione addotta da GA10, non riesce difficile
la conciliazione tra lui e ULrIANO. L dove nessuni imprevidenza
nella scelta del suo consocio, ricada sull’altro contraente, questi coi
ragione aspetta da lui la diligenza i un buon padre di famiglia. Se
al contrario il socio conosceva gia il suo compagno per il modo Pagire
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di finora 0 poteva lacilmente conoscerlo, e cid non ostante lo scelsey
egli non pno aspettarsi da lui, natnralmente, negli aflari della
societt una diversa attivitd, ¢ questa con c¢ui il socio suole
amministrare i suoi affari sard giustamente il criterio eol quale
si misurera Ia sna responsabilita per negligenza negli affari sociali ).
Per una negligenza grave (cwlpa lata) perd, un socio ¢ tenuto in
ogni ¢aso, poiché essa & equiparata al dolo. Talora il socio deve
rispondere anche d’una negligenza lievissima cioé: «) se essa si
manifestd con un atto dannoso positivo ). Infatti «uesta & sog>
wetta alla legwe Aquilia che non tien conto del grado della colpa.
UULPr1ANO c¢i convinee di ¢io colla I, 47, § 1 D. pro socio (17, 2}
dove dice:

« Ni dampnwm 40 re communi socius dedit, AQUILIA TENERI EUM,
et CELSUS, ef IULIANTUS, ¢t IPOMPONIUS seribunt ». :

b) Se il socio s’¢ obbligato a prestar servigi, che presumono una
certa arte ed abilitd. Anche in questo caso si esige la massima cura
possibile %) ¢). Se una cosa comune & stata rubata presso di luii
Infatti, rignardo al furtem, anche il socio deve custodiam praestare,
eiod usare la. maggior cura possibile in prevenzione di esso **). Del
resto egli non ¢ tenuto per nessun danno accidentale. A «questo
proposito ULPIANO ¢i insegna nella L. 532 § 3 D. k. t. (17, 2)¢

« Damma quae imprudentibus arcidunt, hoce est damna futalia, soci
non cogentur praestare: ideoque si pecus aestimatum datun sit et

Y V., . Frane. Scnonaxs, Teoria del risarcimento del danno [Lelwe
vom Schilensersatz], parte I, p. 149 seg. '
) V. Scrndmaxs nel luogo c¢it., not. *), pag. 149 ¢ pag. 46 seg. ¢
anche D. Gottl. Hureraxvs; Manunale del diritto civile [Lehrbuch des Ci-
vilreehts], vol. T, § 533. : )
“) 1,52, 6 2 D, b, f. (17, 2); L. 18, § 5; L. 25, § 7, D. locati
(19. 2), vedi Hyeron de Onroz, de Apicibus iuris eiv. (Lngd. 1661 f),
lib. V, eap. 5, n. 20, pag. 367; (fior. Vorr, Comnt. ad Pand., h. t., § 12
¢ Herenaxp nel Manuale cit., parte 1, § 533, not. d. .
) Tneormines nella Parafrasi greea, 1ib. 11, tit. 23, § 8, dice:
Custodia észey 4 2nptBicate azt dmepb2itniny mupuovlaed, i. e. diligentissima
et eractissima servatio. Si veda von Liug, Contributi alle teoric delle
colpa [Beitraege zar Theorie der Cnlpal. 1V, p. 163 “seg. N
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id latrocinio aut incendio perierit, commune damnum est, si nihil
dolo aut culpa aceiderit eius, qui aestimatum pecus acceperit:
quod si a furibus subreptum sit, proprivm eius detrimentum est,
quia custodiam pracsture debuit, qui aestimatuom accepit » °°).

Da ¢io si rileva

IIT. Poblligo di nn socio al risarcimento del danno prodotto
a) con proposito maleagio ¢ b) con ogui negligenza arvecata in
atti positivi: nonche e) con una wegligenza media per omissione
della enra di un padre di famiglia, o anche d) con una negligenza
maggiore di quella che egli si lascin addebitare nelle cose propric
ed eglinon puo in questo easo compensar niente col vantaggio che
ha procurato alla societd con altri affari ©°).

Lo23, § 1, Do b £(17, 2): « Ldem (Pomponins) (uaerit, an com-
modim, quod propter admissum socimn accessit, compensari cum
damno, quod culpa praebuit, debeat, et ait compensandum. quod
non est verwun, nam et Marcellus libro sexto digestorwin seribit,
sl servus unius ex sociis societati a dowmino praepositus negle-
wenter versatus sit, dominum societati qui praeposuerit praesta-
twran nee compensandum commodum, quod per servum societati ac-
<cessit, cum damno: et ita divion Marcum pronuntiasse, nec posse
dici socio: abstine commodo, quod per servum daccessit, si damnnmn
petis » %),

66) 8i veda per questo frammento la parte IV di questo Commentario,
§ 321, not. 8, pag. 323 [testo] e Gior. luxsi, Strictur. ad Rom. furis Pandect.
et Cod., pag. 129 scg.

) V. L. 47, ¢ nlt,, T 48-50 D. . 1. (17, 2); IFrane. CoxNaNUs,
Conmmentar, invis civ., t. 11, lib, VI, cap. 13, pag. 547; Gior. D'AvEzax,
Contractunm, 1ih, 1, tr. 3, § T his., pag. 106; Lavtersach, Colley.
the pr. Pand. I, 1., § 25; Vorr, Comm. ad Pand. h.{., § 12; Ger. Noopr,
Comm. ad Dig. h. (., § Kxposito, p. 385 o Cocersr, inr. eiv. contr. h. t.,
qu. 12,

) Le pavole : si damnwm petis souo state per wmolti interpreti un
ostacolo. Lssi vitengono il damnum pefere per una espressione del tutto
impropria. Corn. ran ByNkersnork, Observat. iwr. Rom., lib, TV, cap. 23.
vuol percio legaere : si damunm metuis; GQior. Juxsivs nelle Stricturis ad
Leom. iuris Pandect. et Cod., pag. 129, al contrario crede di trovave gqui
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L. 25 1. eod.: « Non ob ean rem minus ad perienlum socii per-
tinet quod neglegentia eius perisset, quod in plerisque aliis indu-
stria eius societas aucta °°) fuisset: et loc ex appellatione impe-
rator pronuntiavit ».

L. 26 D. eod.: «id ideo si socium quaedam neglegenter in so-
cletate egisset, in plerisque antem societatem auxisset, non com-
pensatur compendivm cum neglegentia ».

IV. Ogni socio & obbligato verso Paltro al risarcimento pro-
porzionale del danno che (uesti ha softerto, seuza propria colpu,
negli aftari sociali. . e. un socio in un viaggio per affari della
societa §'¢ imbattato nei briganti ed ¢ stato derubato non solo
del denaro della societd, che aveva con s¢, ma anche di cose sue,
¢ inoltre ha anche avuto spese per la cura delle ferite riportate.
In questo caso ¢ giusto che il danno sia sopportato in comnne °°).

nn errore della versione dal greco in latino delle nostre Pandette secondo
la sun ben nota ipotesi. 11 petis savebbe ciod originato dal non inteso
maprevels  greco laddove  waxpmtaiv  significherebbe efiam «tque etiane
recusare guid, subterfugere. Ma il modo di dive petere o repetere damnnm,
chiedere il risarcimento dei danni, non ¢ insolito. I.. 56, § 1, D. h. ¢t.,
(17, 2). Per c¢io non & necessavia alenna correzione. V. Gior. Gugl., Man-
CRART, Probabilic reeeptar. Lectionum ifuris civ., pag. 89.

%) Cosi legge [1ALOANDER, Batbozi anzi coslleggono quasi tutti, Solo

nell” edizione del TAURELLI manca la parola aqucta. Lasi legge solo: industria
cius socielas fuisset. Ma cid non ha evidentemento aleun senso. JI GEsavkr
nell’edizione del Corpus dur. civ. di Gottinga vuol prendere industria per
un aggettivo in Inogo di proficna. Ma questa & una spiegazione non ua-
turale ¢ storzata. La lezione comune deve qui senza dubbio esser prefe-
vita. V. Gior. Gugl. MArckArt, Probabil. receptar. Lection. turis civ.,
pag. 176. 1 Basilici, tom. II, lib. XII, tit. T, coust. 25, pag. 5
[Hemisacn, vol. I, lib. XII, fit. I, 1. 25, pag. 738] hanno z3v &y mokheis
fripars apérnoey 1. €., leet in plerisque aliis profuerit. — Ricordo ancora che il
Peermany, Taterprel. et Observation. fwris Rom., ecap. 8 § 4, pag. 39,
tenta i difendere la lezione fioventina collo spicgare il fuisset con substi-
tisset Dovrebbe questa spiegazione essere meno artificiosa di quella del
GrBaUER ? _
"y 1L, 52 ¢ 4, L. 60 § 1, T.. 61 D. ko t. (17, 2); Ulr. Huserr. Ln-
nomia, Rom. pag. 636 seg.; LavrewnscH, Colley. Theor, pr. Pand. h.t., 5,
§ 26; Boruser, Introduct. in ius. Dig. k. 1., § 19 ¢ HUrFenaNn, Manuvale
[Lehrbuch], parte I, § 535.
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Altri danni accidentali non sono risarciti, ma in nna societa par-
ticolare ricadono sul proprietario della cosa perita o perduta ™).

V. Se un socio ha amministrato affari ¢ beni della societa,
& obbligato a renderne ragione e conto, e u riversare il resto nella
cassa sociale. ¢ inoltre a dividere il guadagno fatto per la so-
cietd %), 11 renditore dei conti ¢ anche obbligato ad esibire agli
altri, dietro loro richiesta, per Pispezione, i suoi libri di conta-
Dilita **).

VI. Ogni socio, in nna societd non generale, & inoltre obbli-
eato verso Daltro al risarcimento proporzionale delle spese neees-
savie ¢ utili fatte per la societd *'); non che

VII. agli interessi che Valtro socio stesso diede o che avrebbe
potato ritrarre dal suo denaro speso **); inoltre agli interessi
soliti nel paese, per il denaro diventato gid comune sociale e che
ogli ¢ illegalmente appropriato o ¢he ha usato a suo vantaggio *4);

) L5268, Lo s8 proed 1 DRt (17, 2)5 Srryk, Us. wod.
Pand, ho 10§ 195 Borumer, Dig. h. t., § 20 : WesTENBERG, Prineip.
ine. Dig. b, d., § 36.

%) T.. 11 D. Comm. divid. (10, 3). L. 21. L. 7+ D. k. t. (17, 2);
Bornsmer., Jur. Dig.. k. t. § 173 HCFPELAND nel luogo cit. § 532,

S Lo RS, § 2 DL ode werh. signif. (30, 16); Mevrits, parte VIII,
decis. 360.
") T 4, 63 e I. 11 D. Comm. divid. (10, 3), L. 52, § 15, L. 38,
§1,D. bt (17, 2). V. Scuatmsure, Compend. iwris Dig. h. 1., § 11,
™) T.. 67, § 2 D. b t. (17, 2): «Siquid unus ex sociis necessavio «le
F;ll() impendit in commnni negotio : indicio societati§ servabit et usuras,
si forte mntnatus sub usuris dedit: sed et si swam pecuniam dedit, mou
sine cansa dicetnr, quod usnras quogque pereipere debeat, quus possit habere,
sioalii mutwam dedisset ». V. Ant. TaBri, Rational. in Pand. ad h. I.. ¢
Mevics, p. VI, decis. 262,

%) L. 1, §1, D.de usuris (22, 1): «Sociussi ideo comdemnnndus erit,
quod pecuniam communem invaserit vel in suos usns converterit, omni-
modo etiam mora non interveniente praestabuntur usncae ». V. Vorr,
Comm. ad Pand. h. t., ¢ 17. '
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e poi agli interessi moratori del denaro nomn ancora versato se egli
& stato in mora e nello stesso tempo ha utilizzato il denaro a
suo vautaggio *’). Veramente PAOLO **) [vedi note @ pay. seg.] dice

") L. 60 pr. D. . £ (17, 2): «Socium, qui in eo, quod er societate
dueri faceret, rveddendo moram adhibuit, cwm ea pecunia ipse usus sit,
usuras quoque eum praestare debeve Labeo ait. sed non quasi wusuras,
sed quod socli intersit moram _ewm non adhibuisse: sed si aut usus e
pecunia non sit aut moramn non fecerit, contra esse: item post mortem
socii nullam talem aestimationem ex facto heredis faciendam, quia morte
woeil dirimatur societas ». — Qui si parla del ¢caso in cui un socio ha fatto
un  guadagno per la societd, ma & ritavdatario nel versare il denaro
nella cassa. In questo caso egli & tenuto al risarcimento degli interessi
woratori non altrimenti che se egli avesse anche contemporaneamente
atilizzato per sé il denarn, Se qnesto non & il caso o se egli ha usato
s1 il denaro, mia non dovendolo pero versare non si & dunque reso
colpevole di nessuna moratoria, e pero non deve alcun interesse. Di di-
versa opinione sono Iwe. Cuiacius, Observation., lib. XIII, eap. 15;
Ger. Noovt, De IFoenore et usuris, lib. I, cap. 5 e il Pormikr nelle
Pand. fustin, h. t., n. XLIV, not. 4, i quali invece i cum ea pecunic
vogliono piuttosto leggere aut cum ea o aut ew pecunia. Essi credono che se
il socio & in mora nel versamento del denaro che ha guadagnato per ln
societd egli debba gli interessi moratori anche se non ha utilizzato per
=6 il denaro. PoMroxio, opinano cssi, direbbe questo abbastanza chiara-
meute colle seguenti parole: sed si aut wsus ew pecunia non sit, aut moram
non fecerit. Mo proprio queste parole provano -contro di lorn, e danmo o
vonoscere abbastanzn chiavamente che una condizione senza 17altra non
¢ sufficiente. Infatti il loro senso, come auche lo interpreta Gior. Vour,
Comm. ad Pand. h. t., § 17, & senza dabbio questo, se manen una delle
due condizioni ¢ che o se il socio non ha usato il denaro, posto anche che
si sia reso colpovole di mora nel versarlo nella cassa; o se ha utilizzato
sl il denavo per s¢, ma non & stato in mora nel versarlo egli non & tennto
al rimborso degli interessi. Anche i Basilici, confermano la esattezza dellu
lezione comune. tom. IT, pag. 15 [Hersach, vol. I, pag. 763], nei quali la
1. 60 pr. D. & ¢ (17, 2), cost suona: <o -
Tozov, el ph dwo UrepFéisems wul guyyphiems. 1. e. socius usuras eins, quod lucri
Tecerit, non pracstat, nisi moram fecerit, et eam pecuniem in usus swos
converterit. [HriMpaci : « socins nsuras lueri non praestat, nisi ex mora
et in uswm sunm versione] ». Con ragione, per ¢iv, Ant. Faper, Rational.
in Pend. ad L. 60, h. t., rvipudin quella correzione del Curacio e ag-
ugiunge ancora la ragione veramente grave che se qui si trattasse di due casi,
Loxroxio non avrebbe potuto dive : deberi usuras, non quasi uswras, sed quic
intersit socii, moram adhibitam non fuisse, ma avrebbe dovuto ancora aggian-

" , C o asa
douz 6 2atymuag ou Nidmat

GLUcK, Commn. Pandette. — Lib, XVII. — 22
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che se un socio, che fa parte di una societd non generale, da ad
interesse del denaro comune in suo nome ¢ a proprio pericolo, e
per conseguenza da ad inferesse per proprio g¢onto, egli puo ri-
tenersi gli interessi del eapitale in considerazione del pericolo che

si & assunto. Ma percheé la societd non puo allora pretendere questi
interessi, non ne deriva gid che essa non sia autorizzata a richic-
dere i’ indennitd del quanti interest, come osservano del tutto
giustamente dntonio FABro ) e Giovanni VOET *"), se pure non i
voglia ‘con Gerardo Noobr '), intendere PAoLo nel senso che il
socio ritenga solo gli interessi della sua quota.

aere: vel sociwm peewnia illa usum non esse. Si obbiettera forse che Ta L. 32,
¢ 2, D. de usuris (22, 1) tissa ln regola generale: In bonae fidei contractibus
er mera wsurae debenfur; ma &1 consideri che qui per il vincolo di fra-
tellanza ammesso tra’ soci, gli interessi si consideravano non come inte-
ressi, ma solo come un risarcimento del vantaggio che il socio ha nel
frattempo ricavato esclusivamente per s3 dal deniro che avrebbe dovuty
invece versare nelln cassa sociale, vantaggio che per 'eguaglianza giuvi-
dicn che sussiste tra soc, deve, per equitd, condividere. V. Ger. Noovt, De
Joenor. et usur,, lib, I, eap. 6 ¢ Gius. Frxesrres, lermogenian., pag. 467,
¢ 7. Poiché quexta ragione non sussiste piit per 'erede d’un socio morto
s¢ egli si & reso colpevole di mora per proprio fatto, non potri mai esser
condannato agli interessi come ad un risarcimento del quanti interest
poiché la societd s’¢ sciolta colla morte del socio, come osserva Podroxio
ancora nelle ultime parole del frammento eitato, sul vero senso delle
quali si confrontino Nooot, laogo cit., 1lib. I, cap. 5, tom. I, Operum
pag. 183 e Vour, loc. cit., § 17.

) [delle pag. pree.] L. 67, § 1, Do b t. (17, 2): «Si unus ex sociis,
qui non totornm honorum socii erant, communem pecuniam tacneraverit
usurasque pereeperit, ita demum usnras partivi debet, s societatis no-
mine faeneraverit: nam si swo womine, quoniam sortis periculum ad ewm
pertinuerit, usuras ipsum. retinere oportet ».

) Rational. in Pand. ad L. 67, § 1 h. (.

*0) Comiitent. ad Pand. h. 1., § 17.

*) De Foen. et uswr., lib. I, ¢. 8, § nlt. Oper., tom. T, p. 192,
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§ 9G9.

Azione devivante dal contratto di soeicta.

I’azione che puo-essere divetta all” adempimento e di tutti gli
obblighi personali sin qui rammentati, e dei patti accessori al
contratto ¢ Paetio che porta lo stesso nome del contratto: 1 actio
pro socio. BEssa ¢, come dice GIUSTINIANO %), ab uwtraque parte di-
recta, ciot essi mira sempre a obblighi essenziali del contratto ¢
ogni socio ha un egual diritto ¢i proporla contro ’altro socio **).
Percid non si ha an’actio pro socio contraria t). Essa ha lnogo peri
solo tra i soci; pure compete agli evedi ¢ contro gli eredi **). Puo
esser proposta cost durante la societa come dopo la fine di essa.
Tuttavia a questo proposito deve farsi la seguente distinzione:

1.° Se Yazione ¢ proposta come un’azione generale, ciot se &
divetta al rewdimento generale dei conti e alla divisione del gua-
dagno ¢ della perdita, essa, come tutte le azioni generali, puo
esser proposta solo dopo la fine della societd**). Anzi D'attore,
in quanto dirvige 1’ azione a quegli scopi, (d a conoscere ipso fucto
che sno intento ¢ che la societd debba essere finita. Cost dice
Paoro, L. 65 pr. . k.t (17, 2):

“) § 2 L. de poena temere litigantium (IV, 16).

"y V. Ge. Fraxzriics, Comment. in Pand. . 1., n. 92,

9 L. 63, § 8 D. k. t. (37, 2). In heredem gnogyue socii pro sotio actio
compeiit, quamris heyes soctus non sit: licet enbn sociug non sity attamen emo-
lhumenti successor ext. Si veda amcora .. 33, § ult. e L. 26 1. k. 1.
(17, 2) e L. 3 Cod. cod. (4, 37). YVorr, Comm. h. t., § 10,

) 1., 830, L.38 pr. Do hoty, L. 63,85 DAt (17, 2) 5 V. Ger. Noobr,
Comm. ad Dig. k. t:, § Erpogita, Oper. tonr. 11, pag. 383 ; Jior. Vorr. Comm.
«ad Pand. h. ., §°9: Ge. Fraxtzeivs, Comm. in Pand. h. t., n. M4-97;
Nam. Sreyi, Us. mod. Pand. h. 1., § 5.

t) Nel contratto (i soeictd non si ha Vactio contraria appunto per gnel con-
-cetto svolto nell’appendice IT p. 128 ¢he i soci non si stanno difronte, che hanno
tutti lo stesso interesse, eece.
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« Actione *¢) distrahitur, cum ant stipulatione aut indicio mutata
sit cansa societatis. Proculus enim ait hoe ipso quod indicium ideo
dictatum est, ut societas distrahatur, renuntiatam societutem, sive
totorun bounorum sive unius rei societas coita sit ».

2. Se al contrario-1’ actio pro socio & diretta ad uno seopo
speciale che esige il mantenimento e la continnazione della sociét?t,
p. e. al conferimento del contributo promesso, o al versamento nella
cassa sociale di un guadagno ricevuto per la societd, o alla presta-
zione di servigi promessi; 1’ azione puo esser proposta anche du-
rante la societd "*). Llactio pro socio tuttavia mira sempre solo a

*) Corn. van BYNCKERSHOERK, Observation. iuris rom., lib. V. cap. 20
in fin., interpreta, non inesattumente, la parola actione per actu. 11 senso del
franunento citato sarebbe dunque il segnente: la societd & seiolta ipso
‘facto se i soci dinne a conoscere questo intento, o conchindendo mna
novazione per mezzo di una stipulazione o proponendo 1°azione generale
derivante dal contratto di societd. Si veda anche 4nt. Fasro, Rational.
m Pand. ad W, L. 65 e Povimer, Pand. Tustin,, t. T k. t., n. LXX,
not. b e ¢, pag. 487. I Basilici, t. II, pag. 18 [Hersaci, vol. 1,
pag. 773], perd hawmo dyuyd. L'actio pro soeio poi non pud esser diretta
allo scioglimento della societid per cid che la societd & sciolta per se colla
remplice volontd. V. Tuisavt, Sistema del diritto delle Pandette, vol. 11,
¢ 884.

) L. 65, § 15 D. k. t. (17, 2): « Nonmumquam necessarium est et ma-
nente societate agi pro socio, velnti enm societas vectigalinm eansa coita
est propterque varios contractus neutri expediat recedere a socictate nee
refertur in mediwm quod ad alterum pervenerit ». A questo punto appartiene
anche la L. 52, § 8 e § 13 D. L. t. (17, 2). Nel § 13, L. 52, D. k. 1.
(17 2). Urriaxo addnce il seguente caso preso da MEeLa: « Si vicini se-
mipedes inter se contulerunt, nt ibi eraticium parietem inter se aedificarent
ad onera utriusque sustinenda, deinde aedificato pariete alter in eum
immitti non patiatur, pro socio agendum ». Due vicini avevano dato ognune
del terreno della larghezza (i due piedi per la cortruzione di un mure
divisionale perché su di esso poggiassero le case di cntrambi. Craticius
paries & ¢id che noi ora diciamo graticcio [Riegelwand (ted.)], il quale
non & massiceio, di pietre sovrapposie, ma consiste di tavolati e puli, ed
¢ rivestito di mattoni solo sulla superficie. V. Vrrruvics, drehitectura,
lib., II, ¢. 8 e lib. VII, ¢. 3 e duy. Rovr, Lericon Vitruvian., voc.
Cratitius paries e specialmente Gugl. Bupari, Annotat. in Pand. ad h.
L.. pag. 148 seg.). Uno dei vicini dopo ¢io non vuol concedere all’altio
I'uso comune della parete. Qui ha Iuogo contro di lui V'actio pro socio.
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prestazioni personali, non alla divisione del patrimonio stato fin qui
comime. Chi vuwol consegnire la divisione deve invece servirsi
delV actio communi dividundo, PAoro dice nella I.. 1 D. comm.
divid. (L0, 3): '

« Communi dividundo iudicium ideo necessarium fuit, guod pro
socio actio magis ad personales invicem praestationes pertinet quamn
ad communium rerum divisionem ».

Rigunarda questo punto anche In T 43 D, A, £ (17, 2), dove UL-
PIANO dice:

«8i aetnm sit communi dividundo, non tollitur pro socio actio,
quoniam pro socio ¢t nominum rationem habet et adiudicationem non
admittit. sed si postea pro socio agatur, hoc minus ex ea actione
consequitur, quam ex prima actione consecutus est».

ULrraNo distingue qui esattamente 1’ actio communi dividundo
dall’ «aetio pro socio ». I7ultima, egli dice, pud mirare anche
a obDlighi attivi arvetrati. Adwrnoldo VINNIO "), veramente, vuol
intendere per nomine tutte le prestazioni personali clie un sceio
o esigere ddall’ altro, e (ferardo NoonT ") anche in c¢id con-
sente con lui. Ma non & necessario abbandonare il significato co-
mune di noming, come il Tormier °*) ha dimostrato. Obblighi attivi
¢ passivi non formano aftatto oggetto dell”’ azione di divisione
poiche essi non abbisognano di nessuna divisione; ma possono
pero formare oggetto ddell’azione derivante dal contratto, p. e. se
un socio ha dato a mutno denaro della societd, gli altri consoci
possono lenissimo intentar contro di lui 1’ uctio pro socio percho
ceda ad essi per Ia loro parte, Pazione contro il debitore. Un’altra
differenza tra le due azioni citate & riposta in c¢io. 1. actio pro
soc¢io non permette alenna aggiudieazione. Questa presuppone uni
divisione di cose comuni, alla quale Y actio nascente dal contratto
non puo tendere’'). Riguardo a certe prestazioni, tuttavia, le due

*) Select. inris Quaesi., lib, 1, cap. 36,

“) Comm. ad Dig. h. 1. pag. 383,

™) Pand. lustin., tom. I h. t.,, n. I, not, ¢, pag. 484,
") § 4+ e 5 1. de officio indie. (1V, 17).
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azioni possono concorrere in modo che Puna tolga di mezzo Paltra
¢ tutt’al pin si ottenga per mezzo dell’altra e¢ido ¢he non si ¢ otte-
nuto per mezzo dell’una. I’ e, si agisee per il risareimento pro-
porzionale delle spese fatte per il miglioramento delle cose comuni.
I’aoro a questo proposito ¢i di il seguente insegnamento: L. 38,
§1, D. Aot (17, 2): _

«Si tecum societas mihi sit et res ex societate comnumes, quam
impensam in eas fecero quosve fructus ex his rebus cepe'ris, vel
pro socio vel communi dividundo me consecutwrum et altera actione
«alteram tolli Proculus ait».

1) actio pro socin, del resto, puo concorrere anche con altre
azioni: «) Talora coll’ actio legis aquiline se un socio ha danneg -
giato Ia societd con un atto imprudente **). ) Talora colla con-
dictio furtira se un socio ha sottratta una cosa comune **). ¢) Ta-
lTora coll’ actio renditi. Questo punto riguarda il difficile frammento
del libro 52 ad edictum @ Urrravo. Hsso & Ia L. 69 D. k. 1.
(17, 2). ¢he & annoverata tra le septem damnatas leges Pandectdarum
c¢he si sogliono chiamare Cruces Jurisconsultorum **). LEsso dice
€08} :

« Ctum societas ad emendwmn coiretur et conveniret, ut unus re-
liquis nundinas id est epulas praestaret eosque « negotio dimit-
teret si eas eis non solverit, ef pro socio et er vendito cum eo
agendunz est ». _ '

Il sommo maestro della nostra arte, 'immortale Curacto *%), di
fronte a queste parole confessa siaceramente che egli ardisea
non ostante tntii gli sforzi di penetrare il vero senso (i esse, ma
non di affermare tuttavia @’ aver pienamente inteso questo fram-
mento. Civ non ostante dopo di lui, molti-ginristi ) ancora hanno

) L. 47, § ult., L. 48, T.. 49, L. 50 D. k. 1. (17, 2),

%) 1., 45, L. 46, L. 47 D. h t. (17, 2).

) Y. Corn. van Ecx, Comment. de septem damnatis Leqgibus  pandec-
tarum, sew crucibus ICtorum. ree., Halae 1766, 4, Cap. 3.

%) Observation., lib. IV ¢ cap. 17.

*6) T principali. oltre il Cuiacio, sono Ant. Fawro, Conjectur. iuris
ein., lib. V, cap. 45 Iac. CoNsTANTINAZUS, Enodation. subtl.. lib. 1I,
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osato, senza lasciarsi atterrire dal Cutacro, di dare un senso
ragionevole. a questo frammento, sebbene in veritd tra di loro
sono stati portati al mercato parecehi Nardi venales dei quali
I?uno, & pin bratto dell altro.. La prima cosa c¢he gni tormenta

Iy

Pinterprete & la proposizione: nundings id est epulas praestare. Che
cosa, si dice, hanno di comune fra di loro nundinae ed epulue
tanto che ULriaNo potesse usarli come due termini equivalenti?
Nessuna meraviglia se molti hanno ritenuto erronea lu lezione e
on wmna modilicazione di essa hanno cercato di togliere di mezzo

cap. 21 (in Dhes, furis vom. Otton.. tom. IV, pag. 594) 5 -Llnt. AMorxacivs,
Comm. ad Pand. h. L.; Ant. Dad. Avrveserea, Praelect.  Solemn. ad
L. 69 h. t., asgiungi dello stesso Tractaet. de fietionih. iuris, pag. 359,
edit. Fisembart. Casp. Scuirorvrsiier ad .lnt. Fapris (Oppenheinii,
1610 1), lib. IIL, tract. 28, qu. 13, p. 424 seg.; Ulr. HuBer, Junomic
Rom. ad h. L., pag. 641 seg.; Ian. « Cosry, Recitat. solemn. ad L. cume
societas, 99 D, k. 1. (aggiangi dello stesso Commentar. ad Institut.,
pag, 629 seg.) ; Gior. Sciuvrer, Praz. furis rom., exercitat. XXIX, ¢ 18-26.
Marq. Frenge, Hzgepyny s, Verisimilinm, lib. 11, cap. 29 (in Thes. Otton.,
tom. I, pag. 946); Rad. Porxerivs, Rerunm quotidianar., lib. 111, cap. 28
(in Thes. Otton., tom. 11, pag. 222 seg.); Desid. HERALDUS, Observation.
ot Bmendation., cap. 8 (in Thes. eod., tom. Il. pag. 1315) : Tust. MEis,
Colleq. inris Argent. h. 1., § 285 Aless. Arn. PagrNsrecuer, Diss. sub
Tit, Crur Tetorum, L. 69 D, k. t. Dello stesso, Dene dictorum, libr. un.
(Bremae, 1700, 8), collat, VII, pag. 104 seg.; Nie. Cristf. LyNcken,
Novae eacque unicac ad L. 69 D. pro socio suppeliae, Ienae, 1696 ;
Petr. Troxcix, Diss, de variis capitibus iuris, Franequerae, 1694, cap. 3
(in Supplem. Thes. Meerman, pag. 603); Detr. de ToLLiee, DNiss. ad
L. 69 ne’ snoi Collectan. inris eiv. (Goettingae, 1707, 4), diss. 1; Henr.
HuLoiseuusey, Diss. de Legibus nonnullis Romanor., TFraneq., 1744,
cap. 6 (in Ge. Ounwicus, Thes. wovo Dissertat. furid. Belgicar., tom. 11,
vol. I, pag. 26 seg.); Fed. Gotll. Zorier, Diss. ad interpretationém,
L. 69 D. pro socio, Lipsiae, 17445 Gior. Gotfr, Samymur, Disp. ad Domi-
tiwm Glpianum, cap. LXIX, I, pro soeio, Lipsiac, 1748 (e in ()pu.smll.,l
pag. 65 seg.); Fed. Prarxen, Conjecturae ad cap. LXIX, pre socio,
Lipsine, 1759; Gioy. Rictveld Textur, Diss. exhibens DPositiones quaml({-m
ad L. 69 D. pro socio, Lugd. Batavor. 1795; Sam. de Cocckar, Iur. civ.
contror. h. 1., qu. 16 ¢ Gugl. @ TEISTERBANT, dict. BrLoperpyYk, Obser-
cation, et Emendation., lib. nu., Brunovici, 1806, ¥, cap. 8, 9 e 40,
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Ia difficoltd. Invece di nuwdinas id est epulas aleuni®?) leggono
percio nundinarias epulas, altri °%) wuadines id est surmelsds ¢ per
eumolis intendono il guadagno che un commerciante fa o spera
nella vendita delle merci; altri *°) vogliono sostitnire nundinas
idem epulas, altvi '*") quatriduanas epulas, altri ') suvdeinvo id est
nundinas; altri *) ancora vogliono addirittura cancellare del tutto it
est epulas, come un glossema. Ma non si deve necessariamente slor-
zare in questa maniera la lezione che ha per sé in suo favore Palta
autichitd della Fiorentina e Pautoritd i tutti gli altri codici. Llim-
portante & solo che colle parole si colleghi Uesatto significato. UL-
TIANO (eve aver realmente preso qui come equivalenti nwndinae ed
epulae? La maggior parte degli interpreti che ritengono giusta la le-
zione del nostro frammento sono di questa apinione, essi credono che
epulae trai eommercianti romani sia stata U espressione solita tecnica
di nundinae ¢ che la parola nundinae sia presa qui per nundinatio per
I’ intero aftare o acquisto. Nundinas praestare vorrebbe dunque
dire petivm solvere pro omni eo, quod, « pluribus communi nomine
coembum, uni ex sociis restituendum est, cidp che noi in tedesco
diciamo den Huandel gut thun) (far Dene Daftare). Altri*), al con-
trario, credono che Ia parola wundinee sia stata piuttosto Uespres-

%) Cost leggono Ilarnoaxner e Giacob. ViNvimitL nelln sua edizione

delle DPandette, Paris 1548 e questi lezione ammette il Criacio e con
Lui molti  altri. Nundinarice epulae i spiega cosi: quae nundinaron
praestantur lempore.

%) Cost Rad. Forxkrivs, 1. c.; lo segnono Ginst. Meiek, ¢. 1. ¢ Gugl.
« TrisTerBaxe, c. L, eap. 8, pag. 80.

) Cosi Gior., Orro Tavor, Diss. de eo. quod iustun cst inter. socios,
cup.-4 ¢ Fed. Prarver, cit. Conjectur., § 1.

100y Cosi Uy. Grorivs, Florem Spars. ad Tus. Tustinau. h. 1.,

'} (Hov. CanNegierer, Observation., cap. XIII, § 12,

) Desid. HerarLors, Animadversion., lib. 1, cap. 9. Con Tui consente
anche HriNecc1ss ad BrissoNioy, de Verb. Signif., voc. Lpulae,

Y V. Samumur, cit. Diss. ad Domitivm Ulpianum, eap. V.

%) V. TovLuer, Collectan., diss. I, cap. 2. § 5 seg.; Yowrr, Comm.
ad Pand. h. ., § 18; PAGENSTECHER, cit. J)iss.; (ior. Orlic. WESTENBERG,
in Divo Marco, diss, XXX, § 13 e altri ancora.
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sione solita tra i commercianti romani, per indicare le epulas
comuni tra di loro al tempo del mercato. Essi percio inten-
dono per nundinee i pranzi e i banchetti fatti tra commercianti
al tempo della fiera; e il caso del quale parla ULPIANO sarebbe
questo: che uno dei soci si era obbligato a pagare le spese del
pranzo darante il tempo del mercato, per glialtri soci, o, come si
esprime i1 MORNAC *), defrayer les autres dwrant le temps de la
Joire. Ma & difficile a credersi che le parole nundince ed epulae
siano state realmente usate dagli antichi come sinonimij; 1id est
interposto tra le due parole non wmi sembra che sia una prova-
tanto convincente quanto si crede, poiché cuesta espressione
nei nostri frammenti, oltre al semplice senso dichiarativo, ne la
aneora un altro °). Ancor meno poi pud servire per prova il
fr. 20, § 1, D. de annuis legat. (33, 1) citato dallo SCUIFORDEGHER 7),
dove le parole die nundinarum, quas ibi posui, evidentemente qui
sono prese nel loro comune significato per il gioirno in c¢uni si sa-
reble tenuto il mereato annuale istituito dal testatore nella propria
cittd, presumibilmente per concessione superiore, come gid il WEST-
PAL ha dimostrato ).

T’espressione nundinae, in unione colla parola praestare, non puo
dunque, secondo 1’ intero contesto del discorso, significar altro se
non le spese fatte per ’acquisto delle merei, spese che formavano
Toggetto della societd i commercio costituita nel caso presente.
Epulac al contrario qui significano spese per il mangiare o cio che
noi- ora usiamo dire « vitto» (Diiten ted.); infatti presso i La-
tini non & per nulla insolito, come qui ben giustamente osserva
Enrico RELLINGIIUSEN °), 1’indicare le spese fatte per una cosa

3 Comm. ad Pand. h. L.
%) V. (ior. StrAUCH, Lexicon particular. iuris ; voc. id est, ¢ Curl. Audr,
Ducker, Opuse. de Latinitate ICtorun Veter., pag. 273, not. 4.

Yy Ad Ant. Fasruy, lib. 1L tr. 28. qu. 13, pag. 425.

Yy Sistema delle teoria delle singole specie di legati [System der Lehre
von den einzeluen Vermiichtnissarten], ¢ 108.
" %) Cit. Diss. de Legibus nonnullis Romanor., cap. 6.

GLlcK, Comun. Pandette. — Libro XVil, — 23,
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col nome della stessa cosa 'y, Lid est posto tra le due parole nom
pud dunque evidentemente avere dlli senso dichiarative, ad esso
altrimenti solito, corrispondente al nmostro tedesco cioé (das. ist),
ma un senso determinativo e significa in questo caso tanto
quanto persino [sogar ted.| o lo stesso [auch-selbst ted.], nel
qual senso occorre ben spesso nei nostri [rannmenti "). 1 Basilici )
c¢i ddnno poca luce sul senso di queste parole e inoltre sono «ui
manchevoli. Essi dicono semplicemente: « zal 0627 T4v &va tes 440203
euwyioot 1. e. et.convenerit, ut unus reliquis epulas ]n-nest;imt ».
Una difficoltd non minore hanno inoltre opposta agli interpreti le
seguenti parole: eosque a megotio dimitteret. 11 HALOANDER legge
qui ad negotium admitteret; ma 'queStvaf lezione che sposta futto
quanto il senso & con ragione ripudiata da tufti_.'(:"i(wobbe VINTI-
MILL ha ad negotinm’ dimitteret. Cosi lesse anche ACCURSIO e questa
lezione accetta a preferenza il Criaclo'?), cni in civ segnono
Anton. FABER '*) ¢ Giov. SCHILTER '*), & spiegano Uad negatium
dimittere, con ablegare ad nundinas. Iissi presentano ‘dunque il
caso del quale parla ULPIANO cosi: i compagni (’affari avevano
convenuto tra loro che uno dovesse pagarc le sl)ése del vitto du-
sante il tempo del .mereato e gli altri dovessero invece compraré
le merci. Ma anche qui non necessariamente si deve abbandonare
la lezione comune’ sorretta dall’autoritd della Fiorentina, la quale
deve aver la preferenza anche p’erclxd da un senso molto min"li()re
che non quelle correzioni che scombussolano il testo. Si deve anche
qui solo collegare colle pavole il retto significato. Se pero. (mnelm_
van IOK ') abbia colpito il punto gmsto coll’interpretare le parole di

1) Cosi px e. il denaro (l’inwressd m,ll’in’rmplmi(leloun servigio vendi-
bile & anche detto Introitus i. e. quod pro introitu militiae erogari sol(’
L. 102, ¢ 2 e 3,.D. de lw/m‘ IIT (32). .

My L. 73 pr. Do hot., L. 2, § 2 D! de hlc, qii not. mf(lmm (3," 2):
v. DuckEer, de Latinitate .lbtwum vet., pag. 488.

2y Tom. 1I, pag. 22 i. f. [Heimsacn, tom, I, p. 781].

1) Observation., lib. 1V, cap. 17.

149y Conjecturar. iturvis civ., b, V, cap. 4.

13y Prar. iuris ]1’6))1,., exere. IX, § 18.

%) Diss. de septem damnatis LL. Dandeet,, cap. 3, § 3.
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ULPIANO cosl, ut unus socius reliquos liberos atque immunes prae-
staret a sunptu et obligatione epularum, io ne dubito molto. La parola
negotivm & pres:if qui piuttosto per mnegotiatio o per la stessa so-
cietd, e ('linz.z'-tterg; « negotio non vuol dir altro se non rimettere ai
soci i loro. obblighi, dividersi da essi, sciogliere la societa con loro,
come il TovLLIEU '%), JANUS a Cosra '*), il Sammer ') e il
TesTERBANT *°) hanno illustrato queste parole, come credo io,
del tutto giustamente. 1 RBasilici anche qui danno poco aiuto;
essi traducono: zoil ateiils wewigar 1. e. eosque immunes et missos
Jaceret. Secondo la mostra interpretazione delle parole, il senso
del framinento, per quanto riguarda la fattispecie di ULriano,
sarebbe questo :

« ¥un costituita una societd commerciale nella quale era stato
pattuito che se ad uno dei membri fosse piacinto risarcire
2’ suoi seci tntto cid che essi avessero speso per lo stabilimento
dell’aftare cominciato in eomune, fualunque esso sia, e p'érsino le
spese per il vitto o Diditen (ted.), gli altri dovessero ritirarsi e la-
sciare a lui 1’intero atfarve ». .

In questa maniera noi non dobbiamo anche necessariamente
romperei il capo. intorno al caso speciale, che ULPIANO possa
aver avuto in mente, e cui, secondo’il senso che ha dato alle pa-
Tole, quasi- ogni interprete ha immaginato diverso. Per le ultime
parvole che contengono lu decisione gli interpreti hanno fatto del
pari non poca confusione. ULriano dice che se il socio che in
forza di quella convenzione ha intrapreso 1’ intero affare, non ne’
adempie poi la condizione (si eas eis non solverit, i. e. «si socius,
negotiationem  redimens, expensas in coemtionem mercium, quae
obiectum constituunt. initae in hypothesi societatis, omnesque re-
'1iquas hac occasione et pro epulis factas, caeteris restituere ces-
saverit'»), contro di lui ha lnogo e Vazione nascente dal contratto

%) Cit. Diss., cap. IV, § 7.

") Commentar. ad Institut., lib. III, cap. 25 pr. (ad v. Alicuius nego-
fiationis), pag. 446, ‘
© ') Diss, cit. cap. VI, § 1.

) Observation. et einendation., cap. 8, pag. 82 seg.
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di socicta e 'azione nascente dal contratto di vendita (« et pro socio et
ex vendito cum eo agendum est »). Che la prima azione sia fondata
abpur chiaro a tutti gli interpreti; ma sul suo oggetto non si o
tuttavia d’accordo. Alcuni *') dicono che I’azione mirasse allo scio-
¢limento della societa, perché gli attori non fossero costretti @
ritener per la loro quota ¢id clhie essi avevano comprato, sebbene
in comunione, per il convenuto. Altri **) al contrario eredono che
Pazione tendesse al conferimento delle merci quando piacesse agli-
altri-soci di eontinuar la societd. Essi avrebbero potuto far eid.
se il socio c¢he aveva intrapreso I’intero affare non avesse adem-
pita la condizione del contratto. Ma Pactio pro socio non mira allo.
seioglimento della societd, questa & sciolta tosto che uno dei soci
intraprende da solo Patto. Ma se a Ini  era stato una volta affi-
dato il commercio, conformementc al contratto, come potevano gli
altri agire ancora per un conferimento delle merei? I’azione che
“sorge dal contratto di societd essendo qui proposta (10])0 Ja fine
della societd pno dunque tendere solo all’ adempimento del patto
accesso_uo aggiunto al contratto. Meno ancora poi gli interpreti’
hanno saputo raceapezzarsi per 1’ actio venditi. Molti *") credono
che questa azioné venga proposta qui non da’ soci rimanenti, ma
invece contro di loro dai venditori estranei, dai quali'essi avevano
comprato le merci per il loro commercio, per conseguire il prezzo
delle merci. Come era possibile che si potesse qui di tanto maneare
nello scopo? ULPIANO infatti non dice abbastanza clnial'mnent-e;

) V. SAMmMET, cit. Diss. cap. 6, § 4. Anche lo scoliaste de’ Dasilici,
tom. 1I, pag. 39 [Hemsacw, p. T81], »zt héyopev, dice, % mos goviine
JuvaToy VEY Emt 2UTEL THE wowvevias TzuThy LuvelrSat; i, e respondemus,
actionem pro socio eis dandam : haec enim actio ad diﬂsohvcmlam socie-
tatem postulari potest. ‘

3?) T'ovLLIEU, cit. eap. VI, § 3 e PrLaTryer, Conjectir. ad c.lp 69 D.
L. t. § 15. )

) Cvuiacro, Nbservat., lib. IV, cap. 17; Vorr, h. t., § 18; van Kck,
Diss. de septem damnatis Legib. Pand., cap. V, § 4; 'Troxcuix, Disput.
de variis capitib. iuris., cap. 3, ¢ 1 (nei Suppl. Thes. Aecrm., pag. 603);
de Coccegl, Iur, civ. controv. h. t., qu. 16 e Hrixeccivs, Elem. iuris
civ, sec. ord, Pandectar. I, t., § 250
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« s eas sc. expensas EIS, scilicet, reliquis sociis, mon solverit, et
pro socio et ex vendito CUM EO », ciot contro quello che solo
aveva intrapréso il commercio, non contro.gli altri soci, agendum
est. Dov’é qui nn accenno a venditori estranei? semplicemente
dei soci rimanenti, @ parola, a questi si dd cosi Vactio pro socio
come 1 actio venditi, e certo con ragione, poiche essi avevano
ceduto all’un socio Vintero affare in cambio del risarcimento delle
spese fatte per la costituzione di esso. To posso ora permettermi di
credere che il senso di questo difficile frammento rinscira ora abba-
stanza ehiaro; e voglio ancora ricordar soltanto un’ingegnosa conget-
tura del Dr. PLATNER *). A lui sembra che la nostra L. 69 debba
essere stata collegata colla I.. 11 1. de heredit. vel act. vend.
(18, 4). I certo che i dne frammenti sono presi dal libro 32 ad
edictum Q’ULPIANO. Ora ULriano nella L. 11 ecit. tratta dei casi
in cui la speranza di un guadagno incerto sia 1’ oggetto I’ una
compra. Come avrebbe ULriaxo, I.. 69, avuto innanzi agli occhi
il caso che fra parecchi compagni d’ affari, che avevano insieme
frequentata una fiera per comprare delle merei, uno avesse acqui-
stato dagli altri il guadagno tratto durante la fiera e si fosse ob-
bligato a mantenerli durante il tempo della fiera (unus reliquis
nundinas idem epulas praestare)? Gli altri soci sarebbero dunque
con cio dispensati dagli afiari della fiera, e potrebbero passare,
durante la fiera, un bel giorno a spese dell’ uno (eosque a negotio
dimitteret). Se questi poi non adempisse le condizioni del contratto
essi avrebbero la scelta dell’ azione secondo cle essi avessero di
mira o la partecipazione che in questo caso avrebbero ai beni della
societi, e il guadagno che da cid 1'ic.averebbem, o il pagamento
di quel valore per il quale essi avevano aflidata a lni la speranza
del guadagno tratto nella fiera cosi come P’interesse di non esser
stati spesati. Nel primo caso potrebbero agire pro socio, nell’ul-
timo ex vendito. Secondo questa spiegazione nundinas praestare
deve dunque significare quanto «spem et periculum nundinarum
i, e. negotiationis nundinarum tempore, pro certo, pretio in se

) Cit. Diss. ad cap. 69, § 4.
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recipere:» ¢ «a negotio dimittere i. e. al omni negotiationis cura,
donec nundinie solemnes celebrentur, reliquos immunes facere ».
Ma la spiegazione della L. GY per mezzo della T 11 D. de hered.
vel act. vend. (18, 1), manifestamente ¢ fondata su di una petitio
principii, e inoltre non s’accorda colle parole del frammento.

§ 970,
Rapporto dei soci con terze persone.

Lacetio pro- socio ha luogo solo tra? soci; se per cid essi hanng
concluso un affare con un terzo non & questa azione che trova
luogo, ma si deve proporre azione che sorge dal contratto concluso
col terzo **). Tuttavia perché si determini pin precisamente il rap-
porto giuridico tra i membri della societa e il terzo bisogna fare
le seguenti due domande **):

1. Fino a qual limite possono i Soei agire contro un terzo per
un negozio con lui’ conchiuso? A questo proposito bisogna distin-
‘guere i seguenti casi-

' 1.° I soci stessi hanno contrattato col terzo. In questo cuaso cia-
scuno puo agire solo in rapporto alla sua parte (pro eca parte,
qua quisque socius est) **). P’er Pintero pud esser agito solo da uno,
quando mne abbia avuta autorizzazione dagli altri, o quando i
restanti si debbano considerare come creditori correali **). '

2. Se 1 soci non hanno contrattato col terzo tutti insieme il eon-
tratto &, o

%) 'V, WersteNserg, Princip, iuris, Dig. h. t., § 40 ¢ GUNTHER,
DPrincip, turis Llom. priv. noviss , t. 11, § 1002,

%) 'V, Wolfy. Ad. LatvTeRrBACH, Disquisit. de sociorum oblu/ahouc, quac
oritur er conventione tum extraneis inila, 'Tiibingae, 1668 e Aug. ¢ LuysEr,
Meditat. de sociorum contractibus cum ertraneis, in Meditat. ad Pand.,
vol. III, specint. CLXXXV, pag. 375 seg.
© ) Arg. L. 110§ 1, D. de duob. reis (45, 2); L. 9 C. si certum petat. (4, 2).

) LavTtersaciy, cit. disquisit., cap. VII, § 33. i



RO SOCIO 183

a) stato conchiuso per loro dal eapo o factotwm della societa.
In questo caso ¢ questi unicamente che puo -agire *°). La societa
al contrario ha un diritto d’azione solo quando o si sia fatta ce-
“dere Iazione o non abbia avuto altrimenti aleun sodisfacimento
dal Juctotwm. In questo caso i frammenti dinno nna actio utilis
ex contracty *'). Pure anche in questo caso ognuno puo iag‘ire solo
pro rate’').

b) Uno de’ soci ha_concluso il contratto. In questo caso gli altri
possono agire solo in tanto in quanto essi o gliene abbiano dato
Pincarico o vatifichino gli atti di Iui o stiano in una societd uni-
versale **); pure sempre solo nel rapporto della loro quota. Inoltre
il solo socio che hia coneluso il contratto col terzo puo agire contro
questo; gli altri al contrario hanno contro il loro socio Vactio pro
socio tendente alla compartecipazione ),

AI. Fino a qual limite possono essere convenuti i soci per un
contratto con un terzo? Si distinguano i seguenti easi:

1." T soci Stessi hanno contrattato col terzo. In questo easo & ben
certo che essi possono esser convenuti c¢oll’ azione nascente dal
contratto concluso; se essi perd rimangano obbligati in-solidum o
se ciascuno debba esser convenuto solo per la sua- quota, & molto
confestato. Molti **) vogliono dis'tinguere a seconda che i soci

) L. 88, § 17, L. 126, § 2," D. de verbor. obligat, (45. 1), L. 1,
§ 18, D. de erercit. act. (14, 1), L. 1 D. de "institor. act. (14, 3);
LavrerpacH, cit. disquisit., cap. 3, § 12,

) L. 1 in fin. . 2 D. de institor. act. (14, 8), L. 5 D. de stipulat.
practor. (46, 3), L. 13, § 2, D. de action. emti vend. (19, 1}; LAUTERBACIHT,
§-13.

") LAUTERBACH, cit. disquisit., cap. ITT, § 15, n. 2-4,

) TBavt, Sistema, vol. 2, § 8853; GUstnER, Prineip. iuris Ron.
priv. noviss., tom. IL, § 1000. .

) L. 67, § 1, L. 74 D. L. 1. (17, 2); de Coccryr, Twr. civ. controv.
h. t. De sociis cum extraneis conirahentibus, qu. 1.

3y Lid. God. MavinN, Princip. iuris Rom., p. II, § 210; Crist. Gotll.
GoteLix, Sugli aceessori ai contratti ¢ del debito ¢ delle iserizioni ipotecaric,
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siano convenuti mentre la societd sussista ancora o-solo dopo che
essa sia stata sciolta. Nel primo caso essi devon esser obbligati
in solidum nellultimo invece solo pro ratu. Questa & anche Vopi-
nione del HrrorrLp. Ma questa opinione non ha fondamento
nei frammenti, al contrario essa si trova in opposizione ad altri
testi secondo i qualiisoci quando abbiano concluso in eomune un
contratto col terzo, ne rimangono vineolati soltanto pro rata, siano
essi convenuti ancor durante la societd o solo dopo lo scioglimento
di questa. Veramente si potreblbe obiettare contro la I.. 4 D. de
avercit act. (14, 1), che di solito si addnce a sostegno di guesta
opinione, clie s¢ ULrraNo dice: « Si plures per se navem exer-
ceant, pro portionibus evercitonis conveniuntur », non ne derivi
gid che questi exercitori siano stati soci. Infatti ULPIANO stesso
dice nella L. 31 D. k. t. (17, 2):

« Communiter antem res agi potest etiam citra societatem, ut
puta cum non gffectione societatis ineidimus in communionem ».

Ma che il ecaso, in ecui i pitt esercitori, che hanno in co-
mune capitanato la nave, stanno in un collegamento sociale, ¢
questo di certo & il caso di gran lunga il pitt solito; con 1ra-
gione non sia da escludersi, appare chiaro dalla I.. 3 1. eodem,
nella quale PAoLo si riferisce specialmente all’ actio pro socio
che ha Iungo tra questi esercitori. Ma ogni dubbio si dilegua
del tutto se si agginnge ancora la I. 44, § 1, D. de aedilic. edicto
(21, 1), dove I’A0LO dice: «actio ex empto cum singulis sit pro por-
tione, qua socii fuerint». 11 1IELLFELD, veramente, vuol interpre-
tare le ultime parole cost come se i commercianti di Destiame fos-
sero stati convenuti solo dopo sciolta la societd. Ma evidentemente
egli ha torto. Il senso delle parole invece si riferisce a c¢io, che
se alcuni commercianti di bestiame che commerciano in compagnia mi
hanno venduto del bestiame viziato, io posso agire coll«ctio empti
contro ciascuno di essi in proporzione alla quota che a lui spettava.

§ 106, not. x, pag. 227; Giov. Ern. Giust. MULLER, Observat. pract. ad
Leyserum, tom. II, fasc. I, observat. 384, specialmente Gotfl. Liuseb.
OrLTZE, Disquisit. Quatenus socii ob sociale debitwm in solidum teneantwur?
Helmst. 1784.
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$Si oppone @ noi ancora un frammento col quale si vuol provare
che durante la societd ha luogo un'obligatio in solidum. I la L. 27

D. Lot (15, 2), doge PaoLo dice:

* « Omne aes aliecnum, quod manente societate contractum est, de
communi solvendum est, licet posteaquam societas distracta est
solutum sit. igitur et si sub condicione promiserat. et distracta
societate condicio exstitit, ex communi solvendum . est».

Ma se Pespressione de communi solvere dovesse intendersi per
una obbligazione correale il frammento dimostrerebbe troppo.
Infatti’i soci sarebbero obbligati in solidum anche dopo sciolta
la societa. I’A0Lo vuol dire solo qiesto: tutti i debiti con-
tratti durante la societd e per essa, devono essere pagati col
patrimonio comune, senza distinguere se la societd sussista
ancora, o sia gidl stata sciolta; e se ne pud piuttosto col
GREEN *%) trarre la prova che il creditore che abbia fatto cre-
«dito ad una societd abbia un diritto di separazione sui beni an-
cora esistenti di essa, e sul restante patrimonio sociale, e che egli
in forza di questo diritto debba con quei beni esser soddisfatto
per equitd, prima ancora dei creditori privati dei soei ai quali essi
hanno fatto credito non per rignardo alla societd: cid che & accet-
tato anche nella pratica ). Io dﬁnque fuor d’ogni dubbio che i soci,
se hanno insieme coneluso il contratto per il quale sono convenuti,
sono obbligati per esso solo pro ratu, siano essi convenuti durante la
societd o dopo sciolta questa. Quest’ opinione & non solo conter-
mata anche dalla maggior parte dei giuristi *'), ma & anche accet-
tata nella pratica®) [vedi nota a pag. seg.).

%) Aug. Fed. Sigism. GrurN, Diss. de solutione nominum societatis ex
communi prae aliis socii obaerati debitis, Lipsine 1769, §7 seg.

3%) 8i confronti specialmente COrist. Gottl. von Guenix, Graduatoric
et ereditori nel procedimento di fallimento, § 62, p. 179, 5.2 ediz., Stutt-
gart ¢ Tibingen 1818 [Ordnung der Glaiibiger beim Gantprocesse].

) Vorr, Comm. ad Pand. h. t., § 18; LaUvTERBACH, cit. Diss, cap. VII,
§ 34 seg. Gior. Ortw. WesteNneEre, Princip. inris Rom. sece. ord. Pand.
ho t, § 41, Borumer, JTur. Dig. h. t., § 22 i, t; Mich. God. WERNIER,
Lectiss. Commentat, in Pand. h. L., § 22; Horacker, Prineip. inris civ.,
tom. III, § 2008, u, 1, cit., A. Horexer, Commentario alle Istituzioni

GLlicx, Com:n. Pandette — Lib. XVIIL. — 24,
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-2.% Se i soci stessi non hanno coneluso in comune il contratto
col terzo, o

a) un altro eéme factotum o procuratore della societd ha per
essa confrattato. In questo caso essi sono tenuti in solidum e secondo
i diversi casi coll’ actio erercitoria o institoria o quasi institoria ¢
alenni vogliono persino eollactin divecta ex contracty *°); ma sempre
in solidum *"). Secondo il rigor del diritto ad essi non dovrebbe mai
esser concesso il beneficio giuridico della divisione *'), e questo si am-
mette anche nella pratica *?), sebbene ticlla teoria alenni **) vogliono
concedere ai soci, per la novella 99, I’eccezione della divisione.
Non v’¢ poi alcun dubbio che il socio convenuto per 1’ intero ¢
tennto anche oltre la sua qunota che gli spetta nella societd, in ma-
niera che se la sua quota o persino il patrimonio sociale non fossero
sufficienti, il debito allora deve esser soddistatto col patrimonio pri-
vato del convenuto *'). Infatti in questo c¢aso il vineolo correale
che inferviene non ¢ limitato al patrimonio sociale **), al contrario

di Fineccio (Commentar iiber die Heinee, Institutionen), § 912, num. K,
pag. 961. Mawrsraxc, Preineip. iuris Rom., p. I, § 533 ¢ Twnsavr, Si-
stema, vol. I1, § 885, B

WOV, Waekxner, Select. Observat. for., tom. I, p. 1V, obs, 16; LEYSER,
Meditat. ad Pand., spec. CLXXXY, medit. 6; PureNponr, Observaf.
iwris anivers,, tom, IV, obs. 24 Lavrersacu, Colleg. th. pr. Pand.
ho t., § 39; Strey, Syatagm. inr. civ., exere. XXII, th, 43 ¢ MiLLer,
ad Struvivm, c. 1, not. 5.

M) LavrerBaci, eit. Diss., eap. I1I, § 17,

) L. 13, § ult., L. 14 D. de instit. act. (14, 3), T.. 1, § unlt., L. 2,
L. 4, § 1, D.deexercit. act. (14, 1); v. LavTersacn, eit. Diss., cap. 111,
¢ 19 e cap. VI, § 15 e Kixn, Quaestion. for., tom. I, cap. 20.

M L. 2 D. de erercitor. act. (14, 1), L. 27, § 8, D. de peculio (15,
1); Lavrernach, cit. Diss., cap. I1I, § 23.

) WerNner, Seleci. Observat. jfor., tom. 1, p. 1II, observ., 79:
Carrzov, Jurispr. for., p. 11, const, 17, def. 12; Levser, Meditat. ad
Pand., specim. 183, medit. 6.

4y Manquaxo, Tr. de iure mercator., lib. I, eap. &, n. 37 ¢ lib. II,
cap. 11, n. 14 ¢ Twmsavr, Sistema, vol. 2, § 883,

My V. Greex, cit. Diss., § 10 ¢ Lavrersacu, Diss. cit. de sociorum
obligatione, cap. 6, § 57.

Y L. 1; Loo4, § 1, D. de erercit. act. (14, 1); 1.. 13, § 2; L. 14 D.
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Paoro *%) dice espressamente: « nec quicquam facere, quotam
quisque portionem in navi (e dunque anche in societatis commu-
nione) habeat». Si disputa solo su questo, se un socio sia tenuto
in solidum anche quando gli altri membri della societd non pos-
sano pitt pagare. I1 LAUTERBACH *°) nega questo con molti altri
giuristi **) per la ragione che PPA0LO nella I. 14 D). de institor.
act. (14, 3) dice: « Certe ubicumqne actio societatis vel communi
dividundo cessat, quemque pro parte sua condemnari oportere con-
stat ». 1igli ne deduee che il socio sia tenuto solo per la sua quota
nel caso che DPactio pro socio contro gli altri soci sia inutile
(lata la loro insolvenza. Ma io dubito che questa opinione non
possa esser provata dal citato fi ammento. PAOLO parte qui dal
ben giusto principio fondamentale che Vactio pro socio cosl come
I" actio eommuni dividundo ha luogo solo tra que’ soci, tra cui
esiste una comunione. Dove dunque questa manca decadono tutte
€ due le azioni e, naturalmente, allora pli interessati possono es-
sere convenuti soltanto pro rata. ’aoro illustra questo prinecipio
col seguente caso. Un padrone aveva preposto al suo commereio
uno schiavo. Questo schiavo ebbe un mutuo in denaro per conto
del sno padrone; dopo ¢io il padrone gli dond la libertd e lascio
due eredi. In questo caso gli eredi non potevano esser conve-
nuti in solidum, ma solo ciascuno per la propria quota, poiché qui
tra di loro decade lo iudiciwm communi dividundo. Infatti in questo
©aso non esiste alcuna comunione, essendo i debiti divisi gid ipso
iure *°). 11 frammento dunque nel contesto colle parole del prineipio
non dice altro, se non che un’obligatio in solidum ha luogo solo tra
ue’ soci tra i quali sussista una comunione, essa vien dunque
meno se le azioni pro socio e éommuni dividundo non somo appli-

de instit. act. (14, 3); L. 50, § 1 D. de iudic. (3, 1); L. 27, § 8, D. de
Dpeculio (15, 1)..

) L. 3 D. de exercitor. act. (14, 1).

‘) Cit. Diss., cap. TII, § 25.

“y Ant. Faper, Rational. in Pand. ad L. 3 De erercit. act.; Pet. Co-
sranics ad T, 1, § fin, e L. scg. de exercit. uct. e molti altri.

9 L. 6 C. fawmilice ercise. (3, 36).
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cabili, cioé se non sussiste alcuna communio societatis. Con questo
caso, nel quale per una ragione di diritto non ha lnogo 1’azione,
non si pud dunque paragonare quello in cui 1’azione, certo, ha
Inogo, ma per la poverta de’ consoci sarebbe inntilmente proposta.
IS obligatio in solidum viene dunque per questo tanto meno tolta
di mezzo per ¢io che qui vien meno tra i consoci il Deneficio
della divisione **).

b) Uno dde’ soei ha.coneluso il contratto in proprio name. In
questo easo il contraente rimane obbligato in solidum *'), gli altri
non restano altrimenti obbligati da questo debito s¢ non in tanto.
in quanto siano stati da esso arricehiti **), e ullora ciaseuno
dev’esser convenuto solo per la sua quota **). I’azione ¢ Pactio de
in rem verso *').

59 V. GREEN, cit. Diss., § 10.

) L. 28, L. 63, § 3, D. k. t. (17, 2); L. 13 C. si certum petatur
(4, 2); v. Lacrernacy, cit. Diss., cap. V, § 40-44; WESTENBERG .
Drincip. iuris Dig. h. t., § 42.

) L. 82 D. h. t. (17; 2); LAUTERBACH, cit, Diss., § 43.

)y Arg. L. 10, ¢ 4 e I.. 13 D. dein rem verso (15, 3); LAUTERBACH
loe. cit., § 46 e 47.

) Mapmx, DPrineip. iuris Rom., p. 1I, § 210.
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Di aleani concetti diversi di comunione.

V. la bibliografia citata nel lihro X i gnesto Commentario tradotto da’ pio-
fossori .Anfonio L.ONGO e Silvio Prnrozzi. Si possono aggiungere inoltre. Raxpa,
La proprietd [das Eigentnm, § 9]; Bekker, LPand., I, § 32; ¢. RUMELIN negli
Jahrb. f. Dogmat., XXVIII, p. 400 segy.; D1z, Lo tcoria della comproprietd se-
condo il diritto romano e secondo il progetto del Codice civile [d. Lehre vom
Miteigenthum nach ra R. u. nach d. E. B. G. B.], Leipz. 1888, v. SEELER, La
teoria delle compropriete sccondo il diritto romano [dic Léhre vom Miteigenthnmn,
nach r. R.], Halle 18986.

Una semplice comproprieti non costituisce una socictas, n& un contratto di so-
cieti hn Vefficacia di elevare il complesso de’ soci n persona giuridica: compro-
prietd, societas, persona giuridica sono dunque tre istitutidiversi dei quali si deve
avere un concetto ben distinto.

Gli serittori in generale volendo limitare il concetto di comproprieta di fronto.
a quello di societd se ln cavano col dire c¢he (uando i piit comproprietari hanne
Vaffectus socictatis il rapporto ginridico tra essi esistente d una societh: nel enso
che quest’afectus manchi non si ha se non una semplice communio.

Mu se si passn a dare nn concetto, per quarnto vago, della communio, come
chinmavano i Romani il vincolo d’appartenenza di un diritto reale e quindi
anche della proprieta a pin soggetti, la cosa non 2 tanto facile, anche per la-
grande varietd delle teorie snulla comproprieti che regnano mnelln dottrina. B
In varieti & tanto estesa cho si pud quasi dire che @ impossibile andar piis
oltre poich® la teoria & arrivata a tanto da negar sd stessa e, quel che pilt im-
porta, la pratica, se pur & vero che la teoria d qunlcbsu di distinto dalla praties.

A (nesto in sostanza & rinsecito Vingegno aento del professor Silvio Px-
ROZZI in nn elegante e fine studio pnbblicato nel Filangieri H. Iarguto seritto;
si pud ridurre a un rigido sillogismo.

Un diritto esclusivo, diee il Prrozzi, per la sna stessa natura eselusiva non
pud appartenere che a una sola personn, la proprietd & nn diritto esclusivo,
dunque la proprieth non pud appartenere a piit soggetti.

Volendo qnindi ammettere che .i comproprietari abbinno un diritto di pro-
prietd sulla cosa commnne si cade nell’assurdo, e volendo risolvere il pro-
blema della comproprieta hasandolo su (uesti dati lo si rende addirittura
insolnbile. Perche si possa riuseire ad nnn solnzione bisogna quindi o modifi-
care il coucetto della proprietd o finirla nna buona volta col considerare il di-
ritto (i comproprietd come un diritto di proprietd appartenente n pin persone.
E la dimostrazione delln verita del sillogismo il professor Prrozst ln da esa-
minando le varie teorie snlla comproprietd; da quella piit antica delln divisione
idealo delln cosa alle altre della divisione intellettuale del diritto, della divi-

-

') Anno XV, fase, I. I, V e VI, 1890.
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sione reale del diritto, della divisiene secondo 1'estensione del divitto e da nl-
timo a quelle del Wixpscugein, per la quale nella compropricta si avrebbe un
unico diritto di propricti che spetta u pilt persone, e dello Scrarnora, ossin alla
teoria della pluralitdh dei dominii.

Pur partendo dulla stessa iden a visultati diversi arrviva il prof. Carlo Ma-
NeNTL Y, Nellt comproprietd il diritto di proprietd, secondo questo scrittore, ap-
partiene non ai singoli individui, ma alla collettivitd, « Non & ereda perd 3 » ) sog-
giunge 1'cgregio professore, « che la nostra teoria abhia alennché di comune con
quella che pone a soggetto della proprietd nelln communio una vera ¢ propria
persona giuridiea. Tmperoeehd quella complessiti dell’clemento soggettivo & da
10i eoncepita ed aftermatn esistente selo riferibilmente a quell’ unico rapporto di di-
ritto, del quale anzi quella collettiviti & soggetto soltanto in forza della capaciti
ginridicn o personplitd delle singole persone che la costituiseono ». Questa colletli-
vitd corrisponderebhe alle nniversitaies inris. « Come in una data massa di rapporti
i diritto patrimoniale il fatto del loro appartenere tutti ad una medesima persona
viene a stabilirve tra i essi gquella tale connessione giuridiea ¢he raccogliendoli ad
unitd determina cio ehe ehinmasi una wniversitas duris (plaralith di rapporti —
o quindi di obietti — considerati nel loro convergere in un solo e medesimo
subietto), cosl nella eommunio (econdominio) abbiamo una pluraliti di rapporti
giuridiei di persona i cosa, tutti della stessa natnra (cid che non toglic nulla
della sna fmportanza al raffronto che stiamo facendo) convergente tutti egual-
nmente sulla stessn cosn e facenti capo a persone diverse » 3), Lo stesso effotto
«hie produce il fatto che pilt cose, pitt diritti in quanto sinno sottoposti allo
stesso soggetto, in quanto formino ciod il suo patrimonio, siano considerati come
un tutto uwnico wniversitas inris lo produrrebbe reciprocamente il fatto che la
cosa appartenga o pitt individui. Proecedendo oltre si troverehbbero di nuovo di
fronte in linea parallela le wniversitates personarum da un eanto, le universitates
rerum oohaerentinm dallaltro 4).

I1 diritto i comproprictd insomma per il prof. MANENTI non & «e nou un
diritto sui generis 5).

Che p:oi i comproprictari non siano considerati proprietari n& meno dalle
fonti per il professor MaNENTI esistono diverse ragioni. Doco convincente
6 per me il fatto che le fonti non cehiamino mai proprietarius il eondomino,
ma soltanto dominus, 6 secondo lo stesso MaNENTI anche questa espressione
sarebbe nsata solo a indieare i rapperti esterni dei comproprietari. Ri-
spetto alle cose corporali, ogservi il MANENTI 8i poteva essere dominus senza
essere proprietario in senso stretto. Ma il termine proprietarins, lo stesso Ma-
NeNTL el avverte di cid, ¢ pochissimo nsato nelle fonti. In alenni dei poehi
fraomenti in eni & nsato poi si poscono notare facilmente delle interpola-
zioni %), Certo nno studio accurato sarehbe necessario sulla parola proprietarins
perch: possa essers assunta come indice d’interpolazione, ma non mi pave che
dal fatto che essa nonsia usata a indieare i condomini se ne possa dedurre ¢id
«che vuole 1'illustre professore della Universith di Genov

) L. ¢, Il Filangieri, XIX, 1894, p. 321, 592.
) c., pag. 500.
) L. e, Dag. 4. - -

4 Per |ln critica sulla distinzione delle universitas iwris e fact! v. FApDy @ BeNsa,
mota U alla trad. it. del Wixpscrem, vol. [, parte If, pag. 433 segg.

5) L. €., pag. 499, :

9 V.p.e D7, 1, 22

1
2
3
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TPoco valore ha anche 1Valtra osservazione del Maxextr che il dirvitto del
comproprietario non pud essere un diritto di propricti perché comprende degli
obblighi positivi, cid clie va contro la naturn dei divitti reali che non ammes-
tono obblighi in faciendo;, a me bastn rimandare il lettore agli studi del profes-
sore Fappa e del prof. BEXsA in eni ¢ dimostrata esaurienfeinente e per il diritto
romano pubblico e private e per il diritto eivile ln possibilith di diritti reali
ehe comprendano obblighi in faciendo ).

Non vogliamo qui trattenerei ancora ad esporre le diverse teorie; hasti (uesto
fugace accenno delle prineipali ¢ dei pitt antoreveli sostenitori di esse.

Ci sembra che abbia ragione ancora chi afterma, mantenendo 'antico prin-
cipio romano pluriem in solidum domininm esse non potest, che cinscuno dei com-
proprietari ha un digitto di proprieti su di ima quoti ideale della cosa. Ma il
diritto appunto perehi & comune ad altri non appartienc al comproprietario per
intero su nessuna particella della cosa; Uetfotto di questo stato di indivisione
si ripercuote, per cosi dire, tino alle pili intime molocole dell’oggetto per modo
che ciaseuna di esse muolecole apparticne per quota indivisa ai singoli soggetti,
Dalla concorrenza di pilt soggetti ('nno  stesso dirvitto deriva la divisione del
Aliritto « se  vien meno questo limite », osserva il Raxbpa ?), « il divitto di
divisione al dominio indiviso sulla cosa «i estende ancora [fillt diese Schiranke
weg, so erweitert sich anch das Theilreeht wieder zur ungetheilten Herrschaft
iiber dis Saehe] ». Di qui il diritto d’accrescimento da parte degli altri c¢om-
proprietari nel easo choe uno di essi perda la sua quotn di comproprieta.

I comproprietari sono dunque proprietari dell’oggetto, ma appunto perche
sono pin proprietari il diritto di ciasenno sofire limitazioni di fronte al diritto
degli altri. Nel dirvitbo romano vigeva rigido il principio melior est condicio pro-
hibentis, vale a dire che di froute all’attivitd deglialtri sulla cosa i1 singolo
coll’interporre il suo divieto aveva il diritto 4’ imporre che si mantenesse la
cosa nello stato attunle, Questa regola veniva meno qnando si trattava della
conservazione della cosa; in questo enso anche il singolo, per il diritto che cia-
seuno ha di mantencre i propri diiitti, poteva contro la volonta degli altri
faro le ripaiazioni necessarie e costringerli a partecipare alle spese.

Nelle legislazioni moderne nell’ istituto della comunione 8’¢ introdotto il prin-
cipio della maggioranza per il quale in molti easi ln minoranza deve assogget-
rarsi alla volonti delin maggioranza e tutt'al pii non pud chiedere se non la
divisione della cosa.

Auche nel nostro codice & accolto il principio della maggioranza. Riporto
anzi queste poche parole dell’illustre professore Fappa ¥), uelle quali & seol-
pito 1 intero sistema del nostro codice riguardo alla comunione. « Da una parte
ampia  libertdh nel singolo di disporre della sua quota, e divitto di godere e
di wsare della cosa in proporzione della quota stessa; ceecezionalmente divitto
di provvedere alla conservazione della cosa. Dall’altra la maggioranza degli
interessi decide delamministrazione ¢ del miglior godimento della cosa co-
mune, sotto il sindaeato dei tribunali. Solo 'unanime accordo pud obbligare
per ogni altra disposiziono relativa alla cosa ».

Ma quel che pint int@gessn di determinare & che il comproprietario pnd sempre
w1 suo piacere alienare la propria quotaw.

'i Cfr. Fappa e Bexsa, note alla trad. it. del Wixpscuuin, vol. 1, libro 11, pag. 54% segg.
%) Das Eigenthum, p. 231 -
3) Foro italienu, anno XXNI1V, fasc. XV
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Proprieta complessiva (Gesammteigentum) — mano complessa (ge-
sammte Hand) — comunione a mano complessiva (Gemeinschaft
zur gesammten Hand).

a) Proprieta complessiva (Gesammtcigentun),

Per lu bibliogralin vedasi specialmente il Grerke nel Diritto privato tedesco
[Deuntsches Privatrecht], vol. I, § 80, pag. 663, Leipzig 1895 ¢ gli autori ivi
citati compresi gli altri Iavori dello stesso GIERKE sulle associnzioni tedesche.

L’ultima osservazione ei introduee nello studio di nn altro concetto affatto
germanico, stuwdio che ci & doppinmente utile ¢ perche dal contrapposto con
esso si delinea ancora meglio il concetto di commmione dominante nel mnestro
codice e perchié ci da nozione di un principio giuridico che nel diritto te-
desco trova una larga applicazione. Alludo al principio delln mano complessiva
o come dicono i ginristi tedeschi dellay gesammic Hand. ’

Nel diritto tedesco a proposito di commnione ollre che di Miteigentum, cor-
rispondente alla nostra comproprietd, «i parla di Gesammicigentum che volen-
dolo tradurre in italiano bisoguerebbe chinmare 1):'6pricl¢'l coniplessiva. Questiv
non & se non lu proprieta chie in parte apparticne ad un ente come tale come
persona singola, in parte apparticne individuanhwente ai singoli componenti
questo ente.

11 Gixrke chinma questo dirvitto « il contraccolpo oggettivo delln struttura
soggettiva delle associazioni di diritto tedesco » ). Rigunrdo al diritto comples-
sivo (i proprieti appartenente ad una persona ginrvidien sewmbra che per alenni
diritti in esso contenuti il soggetto ente clevato ad unitdy abbialn forza di at-
trarli a 80 indivisi, rignardo ad altri ol contravio questn forza vien meno o
prima che arrivino all’ente come unitd si frazionano frai singoli individui che
lo costitniscono. E inutile 'osservare che la Gesammicigentum & propria delle
persone giuridiche.

Ma la Gesammicigentum todescn, secondo il GIkrK:, comprende la Gesammi-
cigentum in sengo proprio, cioe guella eni ora ho accennato, ¢ la comunione i
mano complessiva Gemeinschaft zur gesammien Hand, la quale & appunto quella
che pitt ¢i interessa in qnanto ei Ay ocensione di parlare della gesammie Hand
(mano complessiva).

L) La mano complessiva (gesammte Hand).

Bisogna subito notare che la mano complessiva non & wun istituto specinle,
aunindi un rapporte di diritto regolato da norme hen determinate, al contra
gli scrittori che ne parlano insistono nel elassilicarlo per un principio giuridieo,
ein Rechtsprinzip. Ciononostante il NAVARRINI in un suo  seritto 2) la chiami
istitnto; egli parla di « quell’istitnto ¢he non ha e non conserva una forma ri-
gidamente propria». Ora, per quanto Uinesattezzn dell’ggregio professore possa
sembrare irrilevante, e pedanterin so non peggio il rilevarla, & utile il fissare
hen cliiaramente queste distinzioni che ei pongono al sicuro da certe confusioni.

1+ Nel Rechtsliexihon del von lloLTzZENDORYF,
2 Societa di ~omenzeciy e proprietd i mano conuoie estratto dal Diritto commer-
ciale, vol. XXIX, fasc. V, pag. 2.
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La gesammie Hand & dungqne un principio ginridico, ¢ un concotto che
non ha, come un istitute ginridico qualsiasi, contorni netti e ben definiti, ma
pud esser wccolto entro limiti pilt o meno estesi; di qui Ia sua estesn e svariata
applicazione, di qui anche 1" impossibilitd i determinarlo « priori e la neces-
sith i studiarlo e concretarlo pei diversi istituti nei limiti strettamente se-
gnati dal codice.

L'idea originaria della  gesemmte Hand & data (1;111'iuun’ngine visiva di
piit persone che si tengono per mano, e cosi strettamente unite operano nel
campo ginridico. .

Por 1a gesammte Hand non & un singolo che opera, ma il complesso come
tale: nella persona giuridiea, nonostante il munero pitt o meno grande di in-
dividui ‘che la costituiscono, si ha un’unitd, un’unica persona, nella gesammte
Hand al contrario si hanno piit persone legate da un vincolo personale giu-
ridico specinle, per il quale la volontd del singolo non pud avere alenn eftetto,
ma solo la volontd di tutti. « Internamente, dice il GIkRKE 1), & la loro (dei
partecipanti) volontd complessa che domina come unita volontd della comu-
nione. Isternamente ¢ il complesso che unicamente ha diritti e obblighi ¢
procede agendo »..e

L’origine ‘storica della gesammie Hand ha le sue radici nel diritto di fa-
miglin germanico. Alla morte del padre i figli rimanevano insieme, formando
una comnnione che conservava il carattere di comunione con rapporto di su-
bordinazione. A poco per volta ai figli coeredi si agginnsero altri coered;
estranei ally ensa. Rimanendo questi estranei in comunione cogli altri coeredi
figli a1l morto, la comunione diventd una, come la dice il GIERKE 2); genoss-
-enschartliche Hausgemeinschaft, eiod una comunione d’associazione i casa, nella
quale si formd anche la regola Mutschierung is! keine Teilung, vale a dire che
la divisione degli utili non & la divisione del patrimonio. Da qui, osserva il
GIERKE, peuetrd lu gesammie Hand, anche mnelle comunioni di ensa con po-
testd, vale a dire col vincolo di potestd si intreceiv anche quello d’associnzione
come nella  comunione tra il marite e la moglie. tra il padre e i figli. II
principio della mano complessiva dal diritto di famiglia penetro poi in vari
istituti del diritto privato, e da questo nel diritto pubhlico.

Cosl 1a mano complessiva fu applicatn alle comunioni del diritto di famiglia,
alle comnnioni ereditaric, alle societd commerciali. civili, al diritto delle ob-
bligazioni, al diritto di rappresentanza, al diritto d’autore.

A noi importa ora vederlo nella sua applicazione alle comunioni alla cosi
detta Rechisgemeinschafi zur gesammten Hand.

¢) Comunione ginridica o« mano complessiva
(Rechtsgemeinselhart zur gesammten IHand).

In quiste comunioni si it un patrimonio che non appartiene a’singoli, ma al
<omplesso degli individui. Ciascuno dei comunisii perde il diritto di disposizione
della propria quota sulla quale, como sull’ intero patrimonio, non pué disporre
se non la collettivitd, Chi dispone & la volonta di tutti insieme che per il pa-
trimonio assume obblighi e':l-cquistu, crediti. Cosl & anclie del diritto {’ammi-
nistrazione. Tuftavia, osserva il Giikke, il diritto d’amministrazione pud esser

1} Deutsches Privatrecht, p. 664.
Y L. c.

GLiCk, Corin. Pandette — Lib. XVII — 23,



194 APPENDICE III DEL TRADU

'ORE

affidato ad aleuno dei comunisti, inoltre accanto ai divitti della collettivita
possono sussistere diritti speciali degli individuni tanto che queste comunionf
possono anclie, appaventemente, confondersi colle corporazioni.

Questo &, in poche parole, il concetto genernle della gesammite Hand ¢ della
comunione zur gesammicn Hand in particolarve. Nel dirvitto antico tedesco questa
specie di comunione era ammessay anche nelle societiv civili; ma dopo 'intro-
dnzione del diritto romano 1'antica concezione « a mano complessiva » fn sostituita
dall’altra della communio romana. Per questa non si ebbe pilt nella soeietd ci-
vile un patrimonio indipendente. cinsenn socio rimaneva vineolato soltanto
personalmente a mantener la propria ¢nota per gli scopi sociali; un suo atto
di disposizione poteva quindi essere pienumente valido. La gesammte Hand so-
pravvisse tuttavia nel diritto territoriule generale prussiano e nel codice com-
merciale germanico rignardo alle societa commerciali. Infatti (questo 1-ico_no.'~'(-u
alle societd in nome collettivo un patrimounio indipendente pur non clevando la
societd a personn giuridien. D'altra parte anche il codice di procedura civile
passato col § 44 dell’ordinamento di fallimento 1'wmmetteva implicitamente,
Ecco come il KOHLER commentava questo paragrafo: « Se il fallito sta con altri
in un rapporto di comunione sin di una cosa sola sin di nua molteplicitd di
cose, secondo V'ordinamento di fallimento vige il principio fondamentale che
le quote fisse della cosa sono onerate dalle prestazioni ehe Vuno dei comm-
nisti ha da prestare all’altro; che, in altre pavole, la quota vale come uota
solo con riserva del risarcimento delle prestazioni per la comunione. Questo
criterio ® adottato per il fallimento senza riguardo se il diritto civile I'am-
metta o non; csso & fissato per il dirvifto di fallimento anche se il diritto ci-
vile riconosca solo una comunione con divisione attiva della comunione, senzu
il carico di prestazioni comuni in maniera clie (ueste prestazioni per la co-
munione dovrebbero comprendorsi tra i crediti e dehiti » 1).

La dottrina veramente non sapeva trovare la vera ragione di questa in-
dipendenza d’'un patrimenio e vari erano i tentativi con i quali si voleva
darne una ragione. E stato specialmente il GirKE, c¢he con gli stndi poderosi
sulle associazioni del diritto tedesco ha messo in piena lace il principio della
gesammic Hand. 15 anche in questa-ricostruzione il grande ginvista tedesco, al-
cune volte forse troppo « bunon tedesco» nel voler rivendicar al pensiero gin-
ridico germanico teorie e concetti che il nostro professor Fapna ha non poche
volte dimostrato prettamenté ilaliani benche spesso intorbidati da elementi bi-
zantini, non §’® fermato alle semplici ricerche, ma ha combattuto per la pr:
tica. Se infatti il principio della gesammte Hand & stato accolto nel codice ci-
vile germanico ¢id & dovuto in gran parte agli attacehi vivaei del Grurkr
contro il primo progetto del codice civile tedesco. Questo, rignardo alla societa,
seguiva la teoria puramente romana; uclla commissione per la seconda lettura
de) progetto del codice ecivile, prevalse al contrario Ia corrente germanica
coll’ imporre il principio delln gesammte Hand. T utile a guesto 1#gnardo il
vedere cio che dicono i protocolli della commissione per la seconda lettura del
progetto per il codice civile 2).

«Renlmente tra i dne sistemi sussistono le segnenfi difterenze: secondo il
«progetto la societd & per principi fondnmentali un rapporto puramente obbli-

Y} Lehrbuch des Konhkursrechts (Manuale del diritto concorsuale, pag. 114, 1891).
2) Protokolle der Kommission [ar die zweite Lesung des Entwurfs des Biirger-
lichen Gesetsbuchs, vol, II, p. 428 .segg.
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« gatorio. Gli scopi comuni sono conseguniti solo per cid ehe i soci sono vinco-
«lati tra di loro a determinate prestazioni soltanto obbligatorimente. Un pa-
« trimoniv socinle in senso proprio mon ¢’s. Cid che si diee patrimoniv sociale
«sono parti costitntive del patrimonio dei singoli socirinnite insieme. Formal-
«mente ogui socio & antorizzato 1 disporre su queste parti costitutive del suo
«patrimonio, i suol creditori sono autorizzati a esercitare il procedimento di
« eseenzione anche su questo parti di patrimonio. Il socio & 'obb]ig.'lto di fronte
«wagli altri soeigoltanto ohbligatoriamente, n lasciare nella comunione le cose
«appurtenenti contrattnalimente al patrimonio sociale, e gli @ interdetta la ra-
« gione alla divisione delle parti comuni del patrimonio prima della fine della
«societi. Le parti del patrimonio, ¢he sono apportate nella comunione o diventano
« comuni in seguito all’acquisto per 1a amministrazione degli allari, appartengono
«ai soci per quote determinate, nel dubbio uguali. L’amministrazione del pa-
«trimonio sociale, di fatto comune, riposa solo su di e¢iv, che ogni socio & oh-
«bligato in rigunardo alle parti del patrimonio a lui appartenenti di tollerare
«unit tale amminiatrazione — Un temperamento di questo principio puramente
« obbligatorio si ha in c¢id che secondo il § 644 i crediti spottanti a un socio
«weontro gli altri soci in forza del contratto di societdh non sono trasmiessibili,
«un ulteriore distacco si rilevit, per il caso di fallimento, dal ¢ 44 dell’ordina-
«mento di fallimento.

« La struttura del rapporto secondo il principio fondamentale della mano
« complessiva insieme agli eftetti obbligatori ha anche effetti reali. Le parti del
<« patrimonio ehe pervengono nella comunione sono immediatamente secondo
« il lore scopo rese dipendenti, in quanto da esse & formato un patrimonio
« sociale indipendente. Le parti costitutive di qnesto patrimonio non sono di-
<« vise secondo gqnote determinate, esistono soltanto principi fondamentali sulla
« partecipazione al guadagno e sulla separazione. L’intero patrimonio sociale &
<« vinecolato alla garanzia degli oneri e dei debiti della socicta. La disposizione
«sulle singole parti del patrimmonio sociale & possibile soltanto in comune ;
«la condotta dei processi pnd avvenire solo in comune; I'esecnzione forzata su
<« parti del patrimonio secinle pud esegnirsi solo in base di un titolo esccutivo
<«contro tuttii soci. Contro i erediti xociali possono esser compensati solo de-
<« biti sociali. Dal patrimonio socinlo sono sodisfatti in primo luogo i ereditori
«xoeinli. I creditori privati di un socio possono esegnire l’esecuzione forzata
«80lo su cid che spefta al lovo debitore del guadagno dopo il sodisfacimento
«dei debiti sociali o nella separazione ».

In queste differenze di fntto tra due sistemi la commissione si trovo pie-
namente d’accordo; ma doveva il codice dare una costruzione teoretica delln
gesammte Hand, e qualet

Furono presentate tre costruzioni diverse, ma la commissione credette da
ultimo @i non dover occuparsi in dispute scientifiche sulla natura delia ge-
semmte Mand, ma di dover determinave quali disposizioni meritassero lg pre-
ferenza. E  coll’accogliere il § 645 corrispoundente al § 719 del codice civile
« Fin Gesellschafter kann nieht iiber seinen Anteil und nn den cinzelnen
dazn gehirenden Gegenstinden verfiigen (un socio non pud disporre della sua
quota ne de’ singoli oggetti ad essn appartenenti) » trovo di aver rieonoseinto
la eavatteristica esseuziale delln comunione n mano complessivi.
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Godimento unito (joint tendncy).

Poclhie parole ancora sn di un'altra specie di commnione propria del divitto
inglese: la joint temancy ').

La pecnliavith di questa forma i comproprietd si ¢ cho ognunoe dei com-
proprietari &, secondo V'untica locuzione anglo-normanna: seisi per my et per
tout, ossia ¢ investito delln scisine dell’intero inmumobile o di nessuna quota.
1’eflotto della saisine per my et- per tout & espresso da Lord Coke colla.frase:
qui nihil habet et totum habet. . .

I singoli comproprietari (joint tenant) costituiscono giuridicamento un’unica
personalitt. Se quindi uno muore, senza avere arvecato, durante la sua vita,
nessuna alterazione a questo rapporto giuridico coll’alienare, per atto tra vivi,.
In sua interessenza alla cosa comune, allora, non ostante qualsinsi (lisposizioﬁe-
testamentaria avesse fatto, Ia comproprietd della cosi intera continua a sns-
sistero fra gli altri comproprietari sopravviventi, ¢ la disposizione testamen-
taria sarebbe nulla, perehe il tostaumeuto ha efletto soltanto dal momento della.
morte ed in quel momento stesso il defunto cesso «i far parte di gnesta per-
sonalitd ginridiea proprietaria della cosa comune, ¢ yuindi mancherebbe 1'og-
getto della liberalitd., Praticamente i comproprietari vengono ad acquistare la.
sua quota, ma legalmente, no, perchd possedevano giav tuttn la cosa. Il diritto
dell'istituito, per vapporto alla cosa, non passa ad altri: si estingue sempli-
cemente, R . .

Questo istituto & di grandissima utilitd in Inghilterra: prineipalmente per
rapporto ni {rust, e Ia ragione & evidente. Se muore uno fra due o piin trustees
sono escluse tutte lo complicazioni derivanti dal diritto successorio: & esclusn
I'ingerenza degli eredi in una earien eminentemente tiduciavin e personale. It
frustee od i trustees sopravviventi rimangono ipso inre rivestiti essi della pro-
prietd di eni la morte spoglid il defunto.

Talo & la joint tenancy nel diritto civile inglese ed & evilente che nulla vi
sia di analogo in quello italiane. Le disposizioni contenute nel titolo della
comunione disciplinano nn istituto che corrisponde alla tenancy in Common.

1) Riporto letleralmente queste brevi ma interessanti notizie relative a_questo istituto
_del diritto inglese pervenutemi incidentalmente da un illustre avvocato inglese.
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La personality giuridica e la societa civile e commerciale.
a) La persona giuvidica.

L'iden chiara e precixn di persona ginvidica ee la diinno in «ueste poche pa-
role i prof. Fanppa ¢ Brxsa : persova ginridiea & quel « qualunque ente — che
non sia 1'vomo individuwo — fornito di capacitd giuridiea » 1). Cosi d deter-
minata da un canto Vunitd di coucetto delle persone ginrvidiche, dallaltro, di
Ironte all’'nomo persona reale, & contrapposta l'altra persona, anche essa reale,
Ia persona giaridica.

La vealti delln personn giuridiea non & veramente da tutti ammessa, da
molti, anzi da’ pia si parla ancora di persone immaginarie, di persone cho
sono cousiderate tali per una finzione ginridica. Le persone morali o giuri-
diche sarebbero ammesse solo perché si abbia un soggetto per certi diritti 2).

Per queste, osserva ancora il Pucira, vale al contrario, che esse sono sol-
ranto per grazin dei diritti, ni quali deve esser creata un’esistenza, senza che
essi si riferiscano immcediatamento all’nomo come loro soggetto ». E dove tratta
dei negozi giuridici, « qnindi lo persone giuridiche non sono eapaci d’agire
al concetto che  qui procura il soggetto della personaliti mon pno esser attri-
huita alenna volonta effettiva. Che ad esse sia attribuito un diritto, un po-
tere, riposa su di wna semplice finzione ».

Quindi’la pretesan necessiti della rappresentanza, cioe¢ di nuna specie di tutela
per le persone giuridiche. Di qui ancorn lo astridente contrasto nei trattati,
per il qnale mentre lo Stato, la persona giuridien per eccellenza, & I'unico ente
che possa riconoscere e dar forza al diritto, nello stesso tempo & un incapuce,
un essere, anzi una inesistenza che ha bisogno di specinle tutela. Cosi nel Ma-
nuale di procedure dell'illustre prof. MonrTanra mentre da un canto si sostiene
che il « diritto di provocare 1'esercizio dell’autoritd ginrisdizionale dello Stato
contro le violazioni che stimiamo patite da un nostro diritto subbiettivo (ciow
I'azione), presenta, in un senso generale ed ampio, il earattere di un rapporto
di divitto pnbblico » 3); si'costituisce dungne una teoria gindiziale per ecui
soltanto lo Stato, terzo soggetto di quel rapporto, per mezzo de’ magistrati
pud « pronunziare e provvedere », dall’altro lo Stato & posto tra gli assoluta-
mente incnpaci che come tali possono prender parte ad una lite solo per mezzo
di rappresentanti 1),

La persona giuridiea d un’astrazione solo in (uanto & un’idea, ciod, quel
prodotto psichico di un numero indefinito di sensazioni; cosi come & un’astru-
zione 'womo considerato come persona, come soggetto di diritti in generale.

Purche si abbia dunque degli interessi, nel senso pint largo della parola, o
riferentisi in particolarse ad wuna nssociazione di individni o in generale alla
societd civile, quindi ad una collettivith pit o meno determinata, e vi sia ri-
conoscimento di enpacitd ginridica, si deve ammettere la personalita giuridica,
ente reale- ¢ non fittizio. La realtd della persona ginridiea & infatti dimostrata
dall’esistenza di veri organi che hanno Ia funzione o di esprimere la volonta
o di eseguire la volonta di altri organi e di compiere inoltre certi determinati atti.

') Nelle note al Wixpscueip, vol. I, libro (I, p. 787. X i .
2) PUCHTA, Cursus der Institutionen, vo'. Il pag. 6 ¢ segg., decima ediz. Leipzig.
-"1 lLlOl\TARA.aﬁflla)ll(.ale della proceditra civile, vol. I cap, I, p. 10, Terino 1901.
) L. ¢.¢p. 36.
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Nelle persone giuridiche costituite dai nostri comuni ad esempio noi troviame
un orgauno che esprime Ia propria volonta, il consiglio comunale, un organo,
il sindaco, che ha I'nflicio di presiedere il consiglio nelle sne risoluzioni, di
porre in atto, come facente parte di un altro organo, la giunte comunale.
queste risoluzioni e di prendere ancora indipendentemente, almeno pel mo-
mento, dal consiglio altri provvedimenti, Il sindaco dnngue non & un rap-
presentante del consiglio comunale, pud aleune volte csercitare la funzione
di rappresentante, ma anche in questi easi non siamo nel solito easo di -
presentanzn, cioé di nna persona in lnogo @i un’ altra persona, hensi di nua
parte in lnogo del tntto.

Un'altra tendenza vorrebbe riconoscere persone giuridiche indipendenti dove
non &i hunno se non orgnni ’unn stessa persona ginridica. Il fisco ad esempio
non & una persona giuridica indipendente, & un organo, la manifestazione pa-
trimoniale dello Stato, i (nesto ente che presso di noi in Italin ha come
snoi organi il re, le camere, i ministeri con le sue varie dipendenze. .

La persona giuridien, come appunto e principalmente lo Stato, pud anche
esercitare wun potere speecinle, imperium. Sn di cio si fonda la distinzione
delle persone ginridiche in pnhbliche e private. « Non deducasi dallo seapo
pubblico che Ia persona ginridica sia pubblict. I’nd henissimo sussistere una
associazione privatn rivolta a seopi d’interesse gencrale ». N& come vuole il
GIERKE le persone giuridiche si confondono collo Stato. Eceo come il Fapba el
BExsa ne dinno il concetto discretivo !): « Si sfrutti rettamente il concetto d’or-
ganismo. — Anzitutto le persone giuridiche, appnuuto perche hanno un’esistenza n
3¢, non possono confondersi coll’amministrazione dello Stato, ne quindi ‘essere
considerate come parti ed organi di esso. A personaliti distinte deve corri-
spondere organo distinto. Ma lo scopo che muove le personalitad pubbliche &
sempre pubblico, e appunto il cospirare di tutte queste personalitd al hene
sociale, porta per necessaria conseguenza ad un vineolo o rapporto organico
fra queste personaliti e lo Stato, rappyesentante ultimo di ogni finalitd sociale.
Tutti questi centri vitali si collegano in un’unica tendenza: e solo lo Stato
¢ qnello che pud organizzare tutte le energie indirizzandole alla meta. Cid
porta ad un organismo piit vasto in cui trovano posto e funzione tutti.i nuelei
in questione ».

La definizione da me accolta esclude senz’altre 1'credith gincente dalle per-
sone ginridiche. Nell'ereditd gincente non si ha un interesse collettivo: per
quanto molteplice sian il numero degli eredi eventuali, il patrimonio del de-
funto nell’intervallo di giacenza non & se non un patrimonio mantenuto nnito
in aspettativa del titolare. Per il momento maneca il soggetto, nel frattempo
il diritto che ad esso spetterd si manifesta solo per aleuni rispetti per mezzo
del curatore, necessaria conseguenza questn della vita del diritto.

Questo era anche il concetto che in definitiva ebbero i Romauni dell’eredita
gincente, concetto cho si deduce dai vari principt delle fonti riguardo all’ere-
dita giacente. Dal principio dell’unitd del patrimonio ereditario, muanifestato
nella possibilitd  dell’usncapio pro herede Well’ intero patrimonio coll'usneapire
un solo oggetto ad easo appartenente, a quelli che considerano il patrimonio ere-
ditario come continnazione della personalith del defunto o addirittura come
persona nel senso non di persona giuridiea, ma che ln « persona del defunto ¢
quella che sta a base del patrimonio non ancora occupato » 2) o infine ocome

1) L. e., p. 76,
%) Fapoa, Concetti fondamentali del dir. ereditario, vol. 11, pag. 7%,
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rappresentante 1'crede, e come trasmesso ininterrottamente all’erede. « Infubti
Veredith non & una persona a 62, ma raffignra il patrimonio del defunto che
perdnra per congiungersi alla persona dell’erede.

« La persona da cui «uesti rieeve & proprio ln persona defuncti. Onde la con-
tinnitd della sucecessione » 1),

Le persone giuridiche sono persone reali, non sono quindi creazioni artifi-
ciali del diritto, ma prodotti reali della societd: pitt individni si uniscono col-
I'intenzione di formare un solo corpo e si dinmo una organizzazione per niczzo
di un atto (statuto), Questa volontd da origine a wn ente distinto da’ singdli,
unico ente, con capacitd di volere e d’agire distinta da quella dei singoli
membri e con vita indipendente dalla Iore individnalitd. Questa volontd che
proviene quasi dnll’ interno della persona futura da nascita alle cosi dette cor-
porazioni. Di fronte a questi enti sorgono altri enti ancora, ma la volonti che
li fa nascere proviene dal di fuori da persone che, almeno di solito, non vo-
«liono poi avere aleun contatto coll’ente futnuro che deve solo soddisfare a de-
terminati bisogni sociali, le fondazioni. Lo Stato pud comportarsi con (ueste
persone giuridiche in diverse maniere, pnd ancle non volerle assolutamente
rieonoscere come tali; cio non taglie che esse non abbiauo almeno un’csistenza
di fatto che puo (uindi avere anche conseguenze di diritto. -

Nella persona ,l,;illl‘idic:b si ha un’unica persona rispetto al patrimonio ad
essp appartenente; non si porrd quindi parlave di comproprieta, ma di pro-
prietd, della persona giuridica.

#*
L

1l GIERKE 2) vuole attribuire il juerito della teoria della realtd della persona
giuridiea, al diritto tedesco ; per Ini nel diritto romano la persona giuridica
non era se non nna finzioue.

« I1 diritto delle collettivitd del corpus iuris civilis & il precipitato di una storia
del diritto che si esauriva in un diritto di Stato assolutista e in un diritto privato
individuale, non sepeva perd mniente di un diritto sociale proprio, di sussi-
stenti legami intermedii. In esso per cid dul bel principio gli esseri collettivi
del diritto pubblico e privato sono separati. Per lo ins publicum come lo ins
populi romani ¢’ & nel fondo un solo soggetto di diritto: lo Stato romano rap-
presentato una volta dal popolo interv sovrano, oramai dal principe sovrano.
Ogni collettivitd pil piccola pud esercitare solo come parte dello Stato nn diritto
ad essa affidato. Il concetto della personn non & applicato a questa altissima
generalitd che tutto abbraccia, appartiene dunque soltanto al diritto privato.
Per il diritto privato perd, come ius singulorum, sono soggetti di diritto sol-
tanto gli individui sovrani. Con ¢id il concetto della persona combacin con
quello della persona singola. Se per cid una collettivitd deve esser soggetto
di divitto privato essa deve con vie artificiose esser pareggiata ad una persona
singola. Questo avviene per mezzo di nna finzione ».

A parte Vartificiositd di tutto questo ragionamento, non mi resta che osservare
che gravi ragioni stanno invece a favore di quelli che sostengono nna con-
cezione realistica (elle persone ginridiche in Roma. L’espressione che ac-
cenuano alla massn dei componenti ’eute, come municipes, coloni, decuriones
usate anche in lnogo di municipinm e cosi via dimostramo che pei Romani le

1} Fabpa, 1. e, pag. 28,
71 e, p 40,08
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persone giuridiche non erano se non i componenti di essa. E il conectto di Stato
pei Romani & dato dagli stessi cittadini. Lo Stato sta ni cittadini come le
genti n' gentili, cioé esso non & qualehe cosn di diverso da loro, ma lo Stafn
A0no esui 31cssi, Smto e popolo sono eqmpollentl» ). Questa identitd, osserva il
prof. Fappa, laseio traceie nnpon.mh. Sul concetto di una vera comproprictd
de’ cittadini pnd fondarsi la clficacia attribnita nlle atipulatio rem pupilli salvam
fore, che il acrvws publicus faceva n nome e per conto di un pupille infans
({r. D. 27, 8, 16-17): solo quel concetto spiega come il legato fatto a’ cives si
interpretasse come fatto alla civitas (fr. D. 45, 5, 2)2).

11 concetto remano dunqgne &, se cosi potesse dirsi, ultravealista né corri-
sponde perfettamente al nostro. Questo concetto romano puro & in parte ac-
colto dal Mrvrer #) nel lavoro abbastanza recente snlle persone giuridiehe. In
qneste per il noto ginrista tedesco il soggetto sarebbe dato da unn moltepli-
citd di persone fisiche non elevata a unitd in realtd, ma considerata come tale
dal diritto per mezzo di finzione; ccco il punto in cui si allontana dal diritto
romano e ricade nella finzione. Perche il sno conecetto riesea ancor pin chiaroe
ccco le sue stesse pavole 1) : « Soggetto’ ginridico della corporazione (universifux
personarum) & la moltepliciti di corporazione  Korporationsriclheit) che dal di-
ritto soltanto ¥ trattata come un’unitd, e conformemente per il diritio vale
come tale, senza che in realtd sia un’ nnitd reale distinta dalla molteplieita...
Questod) trattamente in senso di qualeosa di ‘diverso & la determinazione del-
Vessenza della finzione. Questa in tal easo non finge un soggetto di dirvitto
che manea, ma pinttosto trova una molteplieith i soggetti di diritto e solo
in favere de’ lovo scopi permette che essi funzionine interamente come nna
persona o unitd individuale. Simile eosa &i ha nella fondazione ». Sogugettn
di questa poi secondo il MrURER 6): « & in veritii la seric intera che non si
pud contemporanenmente abhraceiar collo sguardo, de’ destinatari del godimento
che si gostitnizcono, pe’ qualli anzi fu distinto i1 patvimonio ».

Con tntto c¢iv vi sono ancora di quelli ehe anche ammeltendo Ta realtd della
persona ‘ginvidicn, sostengono che in Roma essn non fosse che un’astrazione.
Di questa insistenzn dh prova costante il prof. Armgnro Viaur nello studio
« La personality ginridica delle societi commercinli ». L’egregio giovine com-
mereialistn con questo lavoro si propone nno scopo huono, la dimostrazione
che le socioth commerciali sono vere persone ginridiche. Vuole percio esa-
minare il concetto di societdh o di persona ginridiea storicamente e domma-
ticamente. Per il Vigir 'antico concetto romano di persona giuridiea si sa-
rebbe moditicato sotto l'inflnsso di clementi germanici, ¢id che forse non riesce
dimostrato,

Ma lasciando da parte tatfo cio erroneo di certo & il punto da eui comin-
ciano le ricerche del Vigur: Lo persone giunridiche in dirifto romano derivano
dal divitto yubblico. « Questa derivazione dal diritto pubblico del concetto di
persona winvidiea si riverbora sn tutto il sistemna delle persone giuridiche, nel

') Inu\mn, Sp. de! D. R. 1, & 15 (da Fapna, Agione popolare, 379),

2) Non m’ indugio qui a riportare i pochitframmenti ad loil daisustenitori della teoria
della finzione in generale, dei quali alcuno é anche interpolato, p. es, il fr. D. 16, 1. 22,
ofr. Fernni, Manuale Pandette, pag. 96, nota 96, nota 1 *

3) %L&listzan. MEURER, Die iuristischen Personen nach dewtschem Reichsrecht, Slutt-
gart

4) Capitolo 11, § 1, 1, p. 19.

5) 1vi, p. 20,

8) 1wy, 11, p.'22,
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senso che, ammessa la possibilita di attribuire wna subbiettivitd autonoma a
delle collettivitd di diritto privato, queste venivano ad aequistare con ¢id un
carattere puhblicistico. Anzi il Joro riconoscimento come corpora dipendeva da
mo scopn pubblico piin 0 meno accentuato, esistente all’infuori di ¢quello pel
quale i membri le avevano costitnite » !).

Premesse (ueste attermazioni inesatte & necessariamente costretto a contra-
dire Je asserzioni contrarie dei professori Fabpa ¢ Brysa e del Perxice in
questo modo mon troppe convineente. « Non e pertanto da ritenersi esatta
Yosservazione dei professori Fanpa e¢ Brxsa 2) e ciot che i collegia funera-
ficia vappresentassero nno seopo puramente privatistico: al contrario essi do-
vevano il loro sviluppo ed il lore riconoscimento come corpora alla loro im-
portanza religiosa ¢ quindi allo scopo pubblicistico che era ad essi inerente
essendo la religione un’ attribuzione dello Stato. N& fanno ececezione, come
pur vervebbe il PERNICE. le socictates publicanorum le quali se venivano rico-
noscinte come corpore, dovevano questo loro riconoscimento al fatto di essere
considerate come istitnzioni facenti parte dell’amministrazione finanziaria ro-
mana e, quindi, di carattere pubblico ».

In Roma lo spirito d’associazibne ern molto intenso, pud dirsi che ogni oit-

tadino appartenesse ad una collettivita. Le espressioni usate a iudicare le per-
sone ginridiche erano in prime lnoge colleginm e corpus, la prima « indicazione
generale per associaziove, laddove corpus & 1'espressione per 1’associazione, la

corporazione conosciuta ginridicnmente coi diritti di nna persona ginridien » 3).
Ma peoi aspirando tutti i collegie al riconoseimento ginridico i termini collegin
e corpus si usarono scamhievolmente. Sodalitas ehbo diversi significati finehi
quasi venne in disuso. Unirersitas : con questa si fa risaltare la volontd com-
plessiva. Societas, questa & la rinnione dei socii, in ogni rignardo a tempo
determinato, & percio commne per 1'esercizio eomnne di un negozio e soprattutto
m’espressione pnramente di diritto privato, e speeinlmente usata per le¢ so-
cictaten publicanorum. Coelus, ¢ pin rarnmente Ordo.

"Nomn si pud negare che lo iws sacrum noun faccia parte dello ius publicum:
ULP1aN0 lo dice chiaramente nel fr. D. 1, 1, 12: publicum ius est quod ad statum
rei Romanae spectat. privatum quod ad singulorum wlilitatem... publicum iux in
sacris, in sacerdotibur, in magistratibus consistit. Ma hene il Wissowa 4) spiega
questa qualitica i publicwm, « questo iws dicinum si insinua cosi nei rapporli
di diritto pubblico como in quelli di diritto privato, ma poiché lo Stato non
solo nel nome delln collettivita entra in rapperto ecolla divinita, ma regola ¢
sorveglia In singoln corrispondenza dei snoi eittadini, Jo ins sacrwm forma nna
parte dello ins publicum ». Con cid non & detto che Ja religione fosse un’at-
tribuzione dello Stato, Ja stessa distinzione chiara e notissima di saera publica ¢
privata dovrehbe metterci in gnardia dall’ incorrere in un sl grossolano errore %),
E questa distinzione era mantennta tino alle sne consegnenze logiche. Cosi colla
dedicatio p. e. diun tempio fatto dallo Stato si ha una conseeratio, cive la trasfor-

1) Vigar, 1. e, p as.
2) L. e, pag. 36.
3) LIEBENAM, zur Geschichte und Organisation des Riomischen Vereinswesens, pa-

gina 165,
4) Religion und Kultvs der Rdmer, p. 318, .
5) Prendo le ctazoni delly stesso Wissowa, 1. ¢, pag. 31, n. 7. lav,, I, 20, 6 « publica

privatagque sacea », uic , de har. resp., 14: «sACra leh"lones ue el. pl'llehS et. puhll(‘as».
brox, Haw., ), 65: &uoouuewn TE r?l/n Ta tepx wut Ta pev oITOY 20LYGE ToLoIVTES

al mohTiad, Ta 0F (A1z xaut cuyyEvied.

GLick, Comm. Pandelle — Tih. XVII. — 62,
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mazione della cosa nello stato di res sacra. Il privato al contrario puo anche
culi dedicare wna cosa di sua proprietd alla divinitd, ma la cosa non cambia
di stato, non diventa sacra, rimane profana; essa perd diventa una res religiosa,
ciok essa sta sotto la protezione divina come religione obligatn, pure chi la
viola non commette un sacrilegio 1).

I collegia tenviorum e quindi funeraticia nei quali i membri avevano lo scopo
di prepararsi nna sepoltura pel giorno delly morte, erano collegie privati o
nessnno ha mai pensato di aseriverli tra quelli pubbliei 2).

Inutile poi insistere sullo scopo privato delle societates publicanorum. I pu-
blicani erano semplici appaltatori che stringevano colle easse dello Stato wn
contratto privata col quale assumevano a scopo di lucro Vappalto della riscos-
sione delle imposte,

In Roma pin tosto non si ebhe i1 concetto chiaro delle fondazioni, ¢ mma
ragione forse ne & appunto la ripugnanza che avevano i Romani per le astrazioni,
Se 1 ginreconanlti avessero ritenuto per nuna sunplice astrazioue le persone
winridiche non si savebbe opposta aleuna difficolta a considerare come persona
ginridica anche un patrimonie destinato a scopi sociali. Ma poiche nella fon-
alazione & pit difficile seorgere il soggetto, che esiste in realtd, in Roma antica,
per sodisfure ai bisogni che presso di noi sodisfano guesti istituti, si ricorreva
a mezzi diversi, si rendeva soggetto del diritto un’altra persona giuridica o il
rostrato economico era costitnito spesso dalle rendite prodotte da un deter-
minato foudo (legari ¢ fundo) ehe rimaneva cosi vincolato a prestare un tanto e
per esso il possessor pro tempore.

L) La societd nel codice civile italiano.

Da noi in Italin non si discute nemmeno sulla personalitd delle societa civili;
i contraenti una societd rimangono nel semplice campo obbligatorio, cssi si
obbligano soltanto a concorrere o con capitali o con Vopera al consegnimento
d’uno scopo che deve tornare a vantaggio di tutti. Per il nostro codice civile
i tutti i concetti che abbiamo finora esaminati 'nnico che possa insinuarsi
nella societd civile & quello di eomunione. Ciasenn socio pnd conferire una quota
alla societd, nel senso formale di wnione d’individui che rimangono perd con-
siderati sempre individualmente, ma dal conferimento o in proprietd o in nso, non
sorge un patrimonio distinto da quello dei singoli xoci; 1’ intero diviso idealmento
per quote appartiene scinpre al patrimmonio privato dei soci. I terzi quindi che
contrattino con un snlo socio come tale non possono pretendere ’esecnzione del
contratto da tutti i soei. « Nelle societd, infatti, escluse quelle di commercio, i
s0¢i non souo obbligati in solido pei dehiti sociali, né uno dei soci puo obbligare
«li altri, se quest: non gliene hanno data la facolta» (cod. civ., art. 172()). n
vincolo sociale non cren dunque un ente distinto dagli individui con un pa-
trimonio speciale destinato a obblighi e crediti per quanto limitati a un de-
terminato scopo. Perche si possa contrarre wn obbligo in nome di quest’ unione
& necessario un altro vincolo speciale possibile anche fra persone assolntamente
indipendenti tra diloro: quello del mandato; purche non vi sia un fatto extra

1) Wissowa, L. c., p. 323.
2) Cfr. nel Manuel des antiquités romaines del MoMMsEN e ManQUARDT, torne XII,
Le culte, 1, p. 168, Paris 18890 e Pwms-\\usgovu, Real-Encyclopddie, sub h, v.
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contrattinile, ehe la cosa ciod « sia stata rivoltn in vantaggio della socicta »
(art. 1728).

Ogni socio Dha la facoltd &' ammininistrare la cosa commnne, unon & che
nn semplice comunista. Tnttavia rignardo allo scopo per ecui & sorta la co-
munione, il poters d'ogni individno nella societd & pin largo che non nella
semplice comunione, quindi I'operato di eiasecuno & valido anche per la parte dei
consoci ancorché non abbia riportato il loro consenso, salvo a questi ultimi o ad
uno di essi il liritto d’opporsi all’operazione prima ehe sia conclusa », eiod colla
limitazione che il eonsocio abbia conoscenza degli atti del socio, mna se sapendo
tac il sno silenzio varri come consenso. Per gli immohili perd ritorna il prin.
cipio rigido della eomunione (art. 1723, 1.9), Uno dei soci non paod fare innovazioni
sopra gli immobhili dipendenti dalla societih ancorche le reputi vantaggiose ad essa,
se gli alrri =oei non vi aeeonsentano (art. 1723, 4.°). Tntravia i soci possono ri-
nmeiare, a favore di nn socio, a uno dei diritti che sorgono dal rapporto di societa:
aquello d'nmministrazione in modo che essi non dehbano nd possano oceuparsi
dell’amministrazione dei heni comnni durante la societi. Per la nostra legge
v’ e rinnnmzia a questo diritto solo quando esso sia stato conferito dal contratto
di societa: l'amministratore acqnista quindi wn diritto speciale che non gli
puo esser tolto se non per nna cansa legittima ; tutti i snoi atti sono gunindi
validi anche contro la volontd degli altri soei pnrehe c¢id segna senza forza.
Ma il potere d’amministrare conferito dopo la costitnzione della societit non
costitnisce che nm semplice mandato, sempre revocabile; i soei ehe siano con-
trari all’anmministratore possono per cid paralizzare i suoi atti colla revoen del
mandato.

Dopo ¢ib il senso dell'articolo 1724 1), dal ¢nale aleuno vorrebbe dednrre
Ia costitnzione ’un patrimonio sociale indipendente, pare ehe non dia luogo
a difticolta. L’artieolo, in sostanza, dice eche chi non & amministratore non puo
disporre delle cose sociali. Ma non riconosce alcun patrimonio indipendente :
conferma il diritto dell’amministratore di fronte agli altri soci che hanno ad
€vs0 rimmziato. No pud dirsi che Varticolo renda invalida Ja vendita che un
socio abhia fatto ad un terzo della propria quota: poiché il socio in tal caso
dispone d'nna cosa che appartiene attnalmente al sno patrimenio come pro-
prietario individuale, non come socio, venendo ad intaceare ’obbligo che egli
ha di fronte a tutti i <oci.

Le Corti di Cassazione del Belgio e delln Franeia voglibno molte volre ri-
conoseere nelle societd civili una individnalitd distinta dagli associati.

Dal Parre 2) riporto aleune sentenze in cui & espressa questa opinione. Una
del 22 gingno 1855 dice « (ue si le contrat de société est considéré en droit
comme donnant naissanece i nn étre moral, ¢’est par une fiction purement théo-
rique, comme pour ddistinguer les bhiens qui appartiennent anx associés par
indivis duns les conditions de la société, de ceux qui leur sont exclusivement
propres: que cet étre mornl n’empéche done pas (ue la propriété des biens de
Ia société ne réside en réalité dans les personnes des nssociés, chacun pour sa
part ».

Quella di Parigi in una sentenza del 23 febbraio 1891 osserva « qu'il est do
Tessence des sociétés civiles, anssi bien que des sociétés commerciales, de eréer,
au profit de lindividualité collective, des intéréts et des droits propres et

') 11 socio che non é amministratore non puo alienare né obbligare le cose, Lenche
mobili. le quali dipendono dalla societa.
2) Ltudes sur la compétence civile a U'égards des Etrangers, vol. 11, pag. 209.
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distinets des intéréts et des droits de chacun de ses membres; que les textes
du code civil (notamment les articles 1850, 1852, 1867, 1845, 1846, 1847, 1843,
1855, 1859) personnifient la société d'une manieére expresse, en n’établissant
jamais des rapports d’associés i associé, et en mettant toujours les associés en
rapport avee la société; que les sociétés civiles constituent, tant qu’elles durent,
une personune morale laquelle est propriétaire dn fonds sociale ».

Vi sono perd anche altre sentenze i (ueste Cassazioni che negano la per-
sonalitd giuridiea ed & 1l'opinione che deve esser preferita. I vero, osserva
il Paxre 1), che il codice civile oppone spesso la societd agli associati « et il
egt impossible de faire autrement. Ma non ne risulta da cido che il codice civile
eriga la societd ad una individualita giuridiea distinta da quella’ degli asso-
ciati; esso intende soltanto colla societd che oppomne agli associati, i loro in-
toressi comuni distinti dai loro interessi particolari, e che possono esscre in
conflitto con questi qui; & la riunione degli associati avente diritti ed olblighi
verso cinscnino degli associati considerati separatamente ».

Adduace poi Varticolo 529 del cod. eiv. corrispondente all’art. 418 del nostro
codice in cni sono considerate « mohili le azioni o qnote di partecipnzione nelle
societd di commercio o @’industria quantunqne alle medesime appurtengano
beni immobili ». La ragione di gnesta disposizione & data dal fatto che i beni
che gli associati mettono in comunione in questa societd mon rimangono in
comunione dei soci, ma cadono in proprieta del nuovo ente cho si costituisce.
Ora se le societi civili formassero una persons giuridica distinta dai soei ik
legislatore lo avrebbe considerate in quest’articolo.

« Ni le droit romain, conchinde il PAEPE, ni !’ ancienne jurisprudence n’ad-
mettaient que la société forme une personalité distincte des associés. Telle etait
notamment 'opinion de PorHier. Et c¢’est & Poruier que les rédacteurs du
code civile ont emprunté leurs dispositions sur le coutrat de société ».

Interessanti sono anche varie osservazioni di diversi legislatori del Belgio,
colle quali si aftermn recisamente che le societd civili non sono persone gin-
ridiche.

ﬁ"*

Recentemente presso di noi il contzapposto che il codice fa tra societd e soci
si vorrebbe sfruttare per sostenere che nel nostro diritto nelle societi civili ln
commnnione sarebbe modificata secondo il principio della gesemmte Hand gin da
noi esaminato 2). Modifica che gid iniziata nella semplice comunione coll’arti-
colo 678 ‘codice civile sarehbe poi rafiorzata nella societd cogli articoli 1709,
1710, 1714, 1716. Il codice con questi, secondo il NavarriNi, ha stabilito
« esplicitamente la possibilita di rapporti fra il singolo e la collettivita come
tale, ¢ conferendo alla collettiviti e non ai singoli, parti « 8¢, determinati
diritti ». E, sempre V'egregio NavanriNi, dopo aver detto che nella societd Ia
volontiv del singolo soggiace & quella della collettivitd arriva a quest’altra affer-
mazione., « 1l socio, singolarmente preso, se puo sempre, come si vide,. alienare
quell’insieme di diritti che gli potrd toccare un giorno mnella divisione (Kapi-
talentheil dei tedeschi), non pno, finchd dura la societd, nd esercitare di per sé,
sul patrimonio sociale tutte le fncolta che derivano dal dirvitto di eomproprieta,

) L. e, pag. 301 -

2) Cfr. NAVARRINI, Societ@ di commercio e proprietd in mano conitiie (espressione che
traduce inesattamente il zu»r gesammien Hand tedesco}, estratto dal Diritto commerciale,
vol. XIX, fasc.5.anno 1901; Lo sTEsso, Commentariv al codice di commercio delle societa e
dell e associaziont commerciali, fasc. 36 p. 134, editore dott. France:tco Vallardi, Milano.
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ne tal diritto pud, di regola, trasferire ad altri; se lo pud col consenso degli altri
soci, tule disposizione non vienc aftatto n toccare obbicttiva consistenza di
quel patrimonio; ogni diritto di dispoesizione sul patrimonio sociale spetta ally
collettivitd, esclusivamente. Cost ad es. i diritti di credito apportati in societa,
o da questa comunque acquistati, non possono esserce escercitati pro parte dai
singoli soei come avverrebho per la comunione: & soltanto la collettiviti che
tali divitsi puo far vulere ed esercitare ncella loro interezzn ».

Lo spirito sciovinistico del GIERKE rimarrchbe crucciato innauzi alle fanta-
stiche scappate dell’egregio professore Navanuini il quale, con queste sue pa-
role, trova nel nostro codice un accoglimento del principio della « mano com-
plessiva» ancor pin largo di quel che non abbia fatto il codice tedesco che
pure lo ha ammesso espressamente. Se infatti 'articolo 1709 cod. civ. ha il
signiliento voluto dal NAvanrnriNt il nostro codice amnmetterebbe la gesammte
Hend in un caso in cui non 'ammette nemmeno il germanico, o almeno in un
caso in cul dagli stessi giureconsulti tedeschi @ molto contestato se ammet-
o no. Basti il ricordare che lo KXok, § 12, dopo aver osscrvato
che laddove nel diritto romano ogni socio ha diritte agli apporti, ¢ quindi
ognuno pud agire per I’ intero solo se Uapporto & indivisibile, se non, dovrdy
chiedere una quota. nel diritto commerciale molti vogliono che il contributo
si presti alla societd percho il cod. commerciale attribuisce sempre i diritti alla
societd ¢ non ai soci, cost a un dipresso prosegue :

« Ma questa ragione manen per il codice civile. Qui non abbiamo da consi-
derare la societd, ma gli altri soci, come creditori. Infatti obbligo del socio si
hasa sul contratto i socicta col qualesi e obbligato di fronte agli altri soci
¢ non alla socioti.

Cid si rileva dal § 705. B favorevole anche il § 718 per il quale diventano
patrimonio comune i contribnti dei soe¢i, ma non le pretese ai contributi. I
inoltre 1 §§ 717 e 73: « ... Se¢ sussistono piit woei il diritto alla prestazione d'uno
di essi spetta agli aléri come singoli non come » riunione a mano complessiva ».
Ma si convinea il Navagrisi, il nostro codice quando usa la parola societit, nel
inodo da Iui indieato, non pensa mai a rinnioni a mano complessiva, vuol dare
soltanto alla parola uno dei significati cho aveva ancho in diritéo romano, o
specialmente, come spicga il nostro GLiiCK, « con essa intende la riunione di
pilt persone per il raggiungimento d’uno scopo comune », ma nessun patrimonio
indipendente, si tratta d’una semplico formula. Con cio o con il gii esposto
credo (i avere esaurientemente, almeno per quanto concede il luogo, dimo-
strata 1’ insostenibilitd di ¢ido c¢lie vuole il NavARRINI, insostenibilitd dimostrata
aunche materialmente dalle nuove disposizioni che ha dovuto dare il codice te-
desco perche fosse ammesso il principio in esame.

) La societa civile italiane ¢ la societa nel codice civile germanico.

Un breve raftronto tra la societd del nostro codico civile ¢ quella del tedesco.
Nel nostro codice, ripetiamo ancora una voltw, non si ha un patrimonio indi-
poendente, ¢id che al contrario & stabilito nel § 718 del codice civile tedeseo :
« die Beitriige der Gesellschafter und die durch die Geschiiftsfiihrung fiiv die
Gesellschaft erworbenen Gogenstiinde werden gemeinschaftliches Vermégen der
Gescllschafter (Gesellschaftsvermigen) » ).

') Gli apporti dei soci e gli oggelti acquistati coll'amministrazione del negozio per la
societa diventano patrimonio comune dei soci (patrimonio della societa
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L’indipendenza di questo patrimonio sociale & confermata dal § 714%: « ¢in Ge-
sellschafter kann nieht iiber seinen Antheil an dem Gesellschaftsvermigen und
an den einzelnen dazun gehirenden Gegenstiinden verfiigen: er ist nicht he-
rechtigt Theilung zn verlangen » (nm soeie non pno disporre della sua (nota
del patrimounio sociale e dei singoli oggetti ad essa appartenenti; egli non ha
diritto di pretenderas la divisione). I questo 1'articolo, 0 meglio, la parte dell’arti-
colo, che ha formato oggetto delle pitt vive discussioni delln 2.% commissione
del progetto del codiee perché con esso si & introdotto nelle soeieti eivili il
principio della comunione a mano complessiva. Ii insisto «i nuovoe sul termine
prineipio pereh@ mon trattandosi d'un istitnte ma A’un prineipio bisogna atte-
nersi strettamente alle disposizioni del codiee; ehi dal concetto di un patri-
monio indipendente volesse trarne tutte le conseguenze possihili non «i troverebhe
’accordo col codice germanico. Dalla costituzione di guesto patrimonio indipen-
dente dipende anche 1altra regola del eodice data dal § 722: « sind die Antheile
der Gesellschafter am Gewinn und Verlast nicht bestimmt, so hat jeder Gesell-
achafrer ohne Riicksicht auf die Art nnd die Grisse seines Beitrags einen gleichen
Antheil am Gewinne und Verluste» (so le quote dei soci del gnadagno ¢ della
perdita non sono determinate, ciaseun socio ha senza riguarde alla natura e
quantitd del suo contribnto una parte uguale del guadagno e della perdita).

A questo patrimonio non d permesso ’avere un nome speciale. Non ¢ nem-
meno possibile aprire la proecdura di fallimento su di esso. Veramente aleuni
civilisti vogliono ammettere questo procedimento. Lo KNOKE adduee come ragioni
in contrario e che il fallimento non & posto tra le canse di scioglimento delln
societd, e il § 213 del K. O. per il ¢nale pud esscre aperto il procedimento di
fallimento sulle eorporazioni non capaei di diritto. « Se il fallimento su di una
societlr fosse possibile per Vequiparazione assoluia delle corporazioni mon cu-
paci di diritto colla societd questa dixposizione non sarebhe stati necessarin ».
Ogni disposizione del socio sulla sna quota & nalla, egli non puo, eome dicono
i tedeschi. neanche weder mahnen noch kiindigen. Il rocio perde anche la dispo-
sizione dei crediti che ha cednto nlla societa, salvo regole speciali per proteg-
gere il debitore’ ehe non sa nnlla di questa eessione. La quota del socio non
cade sulln sna massa di fallimento, i ereditori del fallimento possono pretendere
solo eid che nella divisione tocea al debitore eommne. Non & inolive ammessa
<compensazione tra debiti privati del socio da una parto e erediti verso ln  ro-
cietd dall’alfra. I crediti sociali devono essere richiesti dai soei tuttiinsicme:
lo stesso vale per i debiti sociali. T soei sono convenuti e come un tutto com-
plessivo e come singoli; di qui varie conseguenze, Il socio pnd acquistare sui
fondi della societd diritti reali ’ogni genere e cosl Ia societa su quelli del socio.

Per la gesammie Hand si forma un patrimonio indipendente, ma solo per gli
seopi sociali; non si ha pertanto in esso una capaciti generale eome per ie
persone giuridiche. Gli ohhlighi quindi eontratti, anche da tutti insieme i soei.
per canse estrnnec alla societd non dovrehbero farsi valere contro il patrimonio
‘sociale. Per il § 736 tutiavia & possibile il procedimento @d’eseenzione contro il
patrimonio sociale in bhase a sentenze pronunciate contro tutti, Percio, osserva
lo KXOKE, sono considerati debiti rociali anche quelli ehe non hanno a veder
nulla con la societd, p. e. le ragioni derivanti da un delitto commesso insieme,
che @ del tutto cstraneo agli scopi sociali, o quelle in forza di una malleveria,
che ogni singolo abhia assunto in privato. Con il prineipio della mano com-
plessiva questa regola nmon & afiatto concorde. Quel prinecipio riehiede che il
patrimonio che appartiene ai soci nel loro coilegimento sia tenuto anche soltanto
per quogli obblighi che sono fondati contro di loro in tale collegamento. La
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disposizione del § 736 sta anche in contradizione collo secopo per il quale si
risoluto di ordinare la societd coms nuna riunione a mano complessiva. Se s
volle vineolare secondo il diritto delle cose il patrimonio sociale per gli scopi
della societa, con ¢id non sta d’accordo che parti costitntive di esso possano
essere sottratte, per riguardo a crediti, che non hanno da fare niente collo
scopo sociale (§ 28).

Sciolta la socictd rimane ancora il pattinionio intatto; cid che ha il vantaggio
pratico di poter sedisfare i debiti indipendentemente dai soei. La divisione
Iatta socondo regole date espressimente dal codice.

« 11 ereditors privato d’un socio pud sentire un grave danno dal non poter
esercitare il suo diritto snlla quota del socio; percido il codics permette che
celi disdiea 1a societd. Perd per il § 8350 del cod. proe. civ. il ereditore deve
averoe ipotecato la quoba del socio e inoltre il titolo suo non deve cssere ese-
entivo solo provvisoriamente ¢ per di piit « nur durch rechtskriftige Ent-
scheidung ».

I1 principio della gesammie Hand che in sostanza si riduce tutto a garanzia
degli stessi soci, vincolando Vobbligo alla cosa pnd, sceondo aleuni civilisti,
essere escluso dal confratto socinle, secondo altri no.

&

d) La societa nel codice di commercio italiano.
Societd commercinle regolare e irregolare *).

La personalith ginridien deve al contrario essere riconosciutwn, nlmeno per
il nostro diritto positivo, alle societd commereciali. L’ultimo capoverso dell’ar-
ticolo 77 codice di commercio, con 'espressione « le societd anzidette costitui-
scono rispetto ai terzi enti collettivi distinti dalle persone dei soci » non puo
lasciare luogo né a dubbi nd ad arbitrarie limitazioni. Tanto le societh innome
eollettive quanto quelle in accomandita ¢ anonimo sono vere persone giu-
ridiche e commercianti, (art, 8 cod. comm.). La proprietd, per cio, delle cose
conferite dai soci appartiene all’ente societd, como risulta dall’articolo 82 cod.
commt.: « In mancanza di stipulazione contraria, la cose conferite divengono pro-
priefa della societh ». Al soci non appartiene se non un diritto di credito mo-
hiliare anche se gbbinno conferito degli immobili (art. 418 cod. civ.).

Di caratteristico poi in queste persone giuridiche noi troviamo che, in al-
cune di esse, accunto alla responsabilitd della societd, sussiste una responsabiliti
sussidiaria dei soci o di alenni di essi, una vera fideinssione, Nelle societa in
nome collettivo « le obbligazioni sociali sono garaniite dalla responsabiliti
illimitata e solidaria di tutti i soci » 1), Ed & per questo carattere sussidiario
della respousability dei soci che « i creditori delln societh non possono pre-
tendere il pagmmento dai singoli soci prima i aver esercitata 1’azione contro
Ia societd » (articolo 106 fine codice comm.).

1) Debbo avvertire che questi brevissimi appun i sono stali stampati gid da molio tempo
e vengono pubblicati soltanto ora per ragioni esclusivamente tipografiche. Ecco la ragione
per la quale in essi non accenno a un notevole articolo del protessor Cesare VIVANTE dove
si concepisce la personalitd giuridica in generale e quella delle societd commerciali in par-
ticolare come una realtad non come una finzione, ed ecco anche la ragione per la quale non
considero un altro lavoro vigoroso del professor Ulisse MaNana i {ratialo delle societs
conunercioli. Del resto le idee dell'illustre professore da not accennate e in parte respinte,
con tutto il dovwo rispetto, rimangono sostanzialmente le stesse.

1) Art. 76, primo codice di commercio.
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Questa in breve & la costrnzioue giuridica della societi commerciale nel nostro
codice di commercio. costruzione rilevata nelle sne linee fondamentali speeial-
mente dalle note al Wixpscuiip dei professori Fapna e Brxsa. Non & n cre-
dersi tuttavia che In personalitd ginridica delle soeieti commerciali per noi
Italiani sin molto discussa, la maggioranza dei nostri commercialisti, al con-
trario, segucndo la tradizione seientifien italinna, ammette che le societa com-
merciali sinno veri enti autonomi. .

Recentemente, tuttavia, il professor Ulisse MANARA 1) vorrebbe dimostrare che
le societd commerciali non sono persone giuridiche. ma benehd la dimostrazione
acuta sia auimata da uno spivito di ricerche originnlmente nunove ¢ tini, non
credo che riesca a cio che tende.

Per il professore MaNaRra, la societd commerciale in sostanza si confonde con
quella civile e il codice di commercio o col presnpporre o, addiritbura, con il
daro disposizioni parallele a quelle del codice ecivile. darebbe soltanto questa
caratteristica differenziale tra le due specie di societd: che nella soecieti com-
merciale due o pilt persone convengono di mettere qualche cosa in comunione.
al fine di dividere il guadagno che ne potrd derivare compiendo nna o pii
operazioni comumerciali?). Ma tanto nelle societd civili quanto nelle connmereinli
si avrebbe una comunione. Nell’art. 82 cod. comm. lespressione « proprieti
della socicthd » equivarrebbe alla stessn mell’art. 1731 cod. civ.

I caratteristico poi come si esprime 1’illustre sommercialista, espressione che
riporto, perchd dimostra come in sostanza egli non si discosti poi tanto, quanto
crede, dalla maggioranza degli scrittori. « Ma cosa vuol dire (domanda il pro-
fessore MaxaRa) — proprieta della societi -— se non proprietd della colletti-
vitd dei soci. ossia di tutti i soci insieme presi? ».

Nessnno poi. credo, wmetta in dubbio che Vark. 82 cod. comm. voglin tagliar
corto alle questioni con I'ammettere una presunzione i diritte, ma eid che
interessa & appunto 1'espressione « proprieth della societd » che nel codice di
cominercio, per 'art. 76 e altri ancorn, hav un valore tutto speciale clie non
ha in quello civile.

Tn ragionamento non molto persuasivo & quello riguardo all’articolo <418
cod. civ. Dall'essere « le quote o azioni di partecipazione nella societ® di com-
mereio o di indunstria, quantunque alle medesime appartengano heni immobhili»
dichiarati beni mobili per determinazione della legge, se ne deduce, giusta-
mente, che la proprietdh di tutti questi beni non appartiene ai wsoci, wma alln
societii, e che quindi l'ente collettivo dell’art. 76 cod. comm. & una vera per-
sont giuridica. Ora il MaNARA vuol combattere 1'argomento a lui contrarvio
giovandosi dello stesso nrticolo 418. Egli osscrva di nnovo che « ln stessa de-
finizione legislativa del comtratto di societd (vale a dire quella che egli vuol
dednrre dell’nnione dell’articolo 1697 cod. civ. coll’art. 76 cod. comni.) toglie
ogni dubbio cirea quelln comunione o comproprieti ». 1 poi si domanda: na
se le societd commerciali fossero persone giuridiche, la proprield appartenendo
alle societd, perchd quella disposizionef? Tutti i beni mobili e immobili appar-
terrebbero alla societi. « Percid durante la societi i diritti del socio non po-
trebbero esserc chie di natura mobiliare, e per conseguenza essi sarebbero gid
compresi nelle precedenti dichiarazioni dell’art. 418 cod. civ. « sono mobili
per determinazione della legge i diritti, le obbligazioni e le azioni, anche ipo-
tecarie, clie hauno per oggetto somme di danaro ecc. ».

Y Delle socleté di commercio irregolari, estratto dalla Giurisprudenza Italiana,
anno 1898.
2) Pag. 24, 93.
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« Dunque, se il legislatore hu sentito il bisoguo di dichiarare mobili per de-
terminazione della legge le uzioni o quote di partecipazione nelle societa di
comumercio o di industria, quantunque alle medesime appartengano beni immo-
hili, pel solo tempo in eui durs la societd, eid prova appunto che egli parte
(e non puo essere diversamente — art. 1697 cod. civ. ¢ 76 prine. cod. comm.)
dal concetto della comunione durante socictate ; altrimonti la disposizione sarebhe
porfottamente oziosa, o non avrebbe senso ». L’argomentazione, & chiaro, vorrebbe
cssere ad lominem, ma sembra che non no abbia se non la forma. Il grande
commercinlista stesso pilt innanzi pare non tenda a ritenere che ogni credito debba
esserc, perché credilo, di natura mobiliare, ma dal modo con cui si esprime qui
o pilt ancora dalle citazioni delle parole dei signori NYSsSkENs 6 CORRIAU « le
droit des, nssociés... qui en résulte co droit, comme toute créance, ne pouvait
otre que mobilier » 1) dd ragione a ritenere, che, suggoestionato dalla sua logicn
poderosa, cada nell’cquivoco. Se In quota dd diritto anche alla divisione del
patrimonio socinle e questo consiste d’immobili, il credito d immobiliate. Ma
se si trattasse di comunione la quota non rappresenterebbe un credito, la legge
non potrebbe arrivare a tanto da snaturare addirittura un diritto reale in un
diritto (’obbligazione! Lu legge pud solo considerare questi crediti come mo-
hili perche, accotto la ragione data dallo stesso prof. MaANARA « rappresentando
osso (le. quote .o le azioni) dirifti di varia natura (sempre di credito) — wmo-
biliare, sempre rispetto agli utili liquidati; immobiliare, necidentalmento se-
condo la composizione del fondo comune (nel senso del fondo sociale); il legis-
latore ha ritenuto conveniente di togliere la pratica a gravissime incertezze...
o ha stabilito definitivamente e uniformemente... la natura mobiliare delle
azioni o quote». X appunto per c¢id ha consegnentemente dimostrato che i
diritti de’ soci sono diritti di eredito che quindi non mette in dubbio, anzi
conferma che il patrimonio delle societd commerciali appartiene all’ente, alla
persona giuridica distinta dalla persona de’ soci.

Noun contradircbbe, per il prof. Maxara, alla tesi da lui sostenuta, nemmeno
Iurt. 85 cod. comm.; quest’ articolo avrebbe 'ufficio di esplicare soltanto il
concetto « gid racchiusg nella disposizione dell’ars. 1724 cod. civ. sul quale si
fonda ».

Cosl poco per volta, ci vorrebhe troppo a scguire il grande serittore nelle sue
diverse aftermazioni, dalle quali non si pud non dissentire, ’autore delinea il
suo concetto per il quale tanto nelle societd cominerciali quanto nelle civili si
avrebhe una comunione, ¢ una stossa specie di comunione. Come per 1’arti-
colo 85 cod. eomm. cost per I'art. 1724 cod. civ. nelle due societd il socio non
«pud alienaro né¢ obbligare la sua quota, quindi non pud {are c¢id nemmeno il
suo cereditore particolare. I beni conferiti in una societd, anche civile, sono de-
voluli, in forza dello stesso contratto di societd, al conseguimento dello scopo
sociale, epperd non possono ossere distolti neanche in parte n® dai suoi soci,
nd dai loro creditori particolari, i quali debbono rispettare le conseguenze che
sui beni del loro dante causa hanno i contratti dal medesimo validamente e
senza frode stipulati» 2). E altrove... « che ’art. 1724 del nostro codice civile
corrispondente all’art. 1860 del codice Napoleons, riconosce ln devoluzione dei
boni conferiti in societd al raggiungimento dello scopo sociale ¢ il conseguento
vincolo di questi heni al soddisfacimento dei creditori soeciali. Quella devoluziong

) L. c., pag. 23, nota Td.
?) L. ¢., p. 32.

GLUCK. Comm, Pandelle, — Libro XVIIL. — 27,
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e queslo vincolo ben costituiscono dunque, pare a me, un onere reale gravante
sui beni conferiti in societa e importano quindi una modificazione dello stesso
diritto di proprieti dei soci sui beni sociali, modificazione che i loro creditori
parbicolari debbono necessariamente rispettarc, non rappresentando giasempli-
cemonto come sostiene il THALLER (eit. n. 224) obblighi personali dei soci.
Che so dubbio vi fosse, quosto dubbio sarcbbe tolto nella legislazione italiana
dallart. 1436 del nostro codice civilo come ho dichiarato nel testo » 1). Ma

che cosa vuol dire insomma l'art. 77 cod. conum.? « In altri termini, rispetto

ai creditori sociali — sono questi precisamente il legislatore desigua coll’appel-
lativo dei terzi — 1’insieme o la collettiviti dei soci & convepito dal nostro le-

gislatore come un cnte per 8é stante, e il patrimonio comune o patrimonio so-
ciale & concepito, rispetto ai medesimi, gome il patrimnonio di quest’ente che
non & altri che la collettivitd dei soci » 2). « Il legislatore non ha detto che
le societd commerciali sono persone giunridiche di fronte ai terzi: egli ha detio
invece, che di fronte ai terzi spariscono le persone dei soci e apparisco sol-
tanto, almeno in modo immediato, la loro collettivitd cone uno cd unico ente;
ma quest’ente non ® gid un ente diverso dni soci, sibbene & 1’ insieme dei voci,
come sopra ho dichiarato » 3).

Se 1'illustre professore MaNaRA non insistesse, come appare almeno indiret-
tamente, nel ritenere le persone giuridiclhe una mera finzione, mnon cadrebbe
nell’ ibridismo a cui in sostanza si ridnce la sua costruzione delle societd com-
merciali. Queste, per lui, di fronte alle civili perdono ogni caratteristica dif-
ferenziale, la comunione che egli pone & base di esss non & nna comunione
che sia riconosciuta dal nostro codice, per quante modificazioni possa impri-
merle la societd. E veramente a torto chiama il MANARA o suo sostegno gli
scienziati tedeschi4), essi possono ben non parlare di persone giuridiche, mo ben
altri concetti, estranei al nostro pensiero giuridico, quelli della gesammte Hand,
pevetrano nelle loro societd, Ma tutto cid che espone 1'autore in sostanza non
fa che confermare la personalitd giuridica delle societd commereinli e dimostra
la tendenza in lni a vedere delle persone ginridiche persino nelle soeietd ci-
vili, cid che sarebbe troppo. Che cos’® infatti quest’ente coilettivo, nel quale
scompaiono i soei, con un patrimonio sul quale i soci non possono disporre?
Dunque nelle societd si ha un unico ente, in esse domina un interesse collet-
tivo, e naturalmente chi ne gode sono gli stessi soci, ossia il soggetto dei diritti
della societd, 1a collettivita per sd stessa. Se ammettesse la tooria della realta della
persona giuridiea, il prof. MaNARa si troverebbe in pieno accordo coi sostenitori
della personalitd giuridica. Verrebbe in lni meno anche la meraviglia per la affer-
mativa del Fappa e del BENsA che in alcune societd commercinli i soci sono
responsabili perchd garanti, quindi per una obbligazione sussidiaria di garanzia.
« Domando, osserva il MANARA, appunto, come si giustificherebbe nel concettto
della societd persona giuridica una disposizione legislativa che impone, fa 1’ob-
blige, a una persona (Tizio) di garantire le obhligazioni assunte da un’altra
persona — la societd — (Caio). Io capisco henissimo che Tizio, se vuole as-
suma la garanzia per Caio, ma non capisco affatto come e perche la legge
possa obbligarlo ad assumerla, possa imporglielo senz’altro » 5). IFortunata-

1) Pag. 41, nota 107.
2) L. ¢, pag. 42-43.
3) L. ¢, pag. 53.
é) L. ¢, pag. 21. 22,
%) L. c., pag. 58.
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mente i hisogni alcune volte si impongono anche alle astrazioni fumose dei
grandi speculatori, ¢ il sentimento pratico cosi pud ricondurre anche la scienza
sulla retta via. La astrazione per il MANArA dovrebbe indiarsi ne’ cieli alti e
nebbiosi e il legislatore inchinandosi in reverente adorazione non dovrebbe ri-
conoscere chie in realtd i vantnggi apportati dalla societd commerciale, ente
autonomo, benelicano la colletbivitd dei soci e quindi i singoli individui ad essa
appartenenti! Credo che non sia un arbitrio, un non senso se per il codice ac-
canto allo societd, persone giuridiche, i soei alenne volte sono tennti a garantire
gli obhlighi sociali.

»
LI 3

Ma dove lo studio, contro gli scopi del geniale antore, porta in specinl
modo un huon confributo a sostegno delln personalitd giuridien, concepita
come una roaltd, delle societd commereiali & nella parte che rignarda le societd
commerciali irregolari.

Se la persona giuridicn fosso una semplice finzione, qualcosa d’inesistente do-
vito soltanto al cenno del logislatore, sarehbbe hen naturnle che quando questi
non volesse, la persona ginridica non potesse sorgere. I ben noto che il le-
gislatore pud dare le disposizioni riguardanti la nascita di questi nuovi esseri
o nei singoli easi o in generale, e quest’ultimo modo dovrebbe essere appunto
quello applieabile alle societi commerciali. Ora non si puo negare che, par-
tendo dalla teoria della finzione delle persone giuridiche, dovrebhe arrivarsi
logicamento a questa conclusione: o sono applieate tutte lo norme date dal
legislatore o allora la persona ginridiea, prodotto unicamente dalln sua volontd
potrd ammettersi; o le norme date dal legislntore non sono rispettate e allora
maneando quelln volonta non potrd assolutamente aversi nemmeno la persona
ginridiea, Ma com’® che nel codice commereiale sono considerati negli art. 98 e 99
societi, connuerciali per la costitnzione delle quali non si siano segnito le regole
date dal legislatoro per le societd in generale? Di qui la questione che pone
il MANARA: « d egli solo in forza della legale o regolare costituzione della sn-
cietit che Ta collettivith dei soci si manifesta di fronte ai terzi come uno ed
nnico ento, o il patrimonio socinle o comune come patrimonio di quest’ente? » 1).
Ma gli articoli 98 e 98 alludono a societd nel senso solito dato dal codice, se
(ueste possono sorgere anche illegalmente vorrd dunque dire, conclude il pro-
fessor MaNanra, che non sono persone giuridiche. E pur troppo il professor Ma-
Nara ha ragione di fronte a quelli che, come lui, sostengono ln finzioue delle
persone giuridiche.

Ma di fronte a2 noi, dopo quel-che abbiamo esposto, l'argomento del pro-
fessor MaNanra, perde ogni forza. Ripeto ancera: le persone giuridiche non
sono astrazioni, anche esse sorgono mnella vita e per la vita con un’ esistenza
reale e il legislntore non fa altro che riconoscerle. Certo la legge soltanto re-
gola la capacitd di questi enti come del resto regolu anche quello dell’nomo,
la legge soltanto dd norme specinli riguardo alla loro esistenza e cid special-
mente nell’ interesse de’ terzi. Ma per quanto il legislatore abbia la volonta di
assoggettare o 88 questi enti, essi possono sorgere di fatlo anche non ubbi-
dendo alle sue prescrizioni. E vevo che il legislatore in (uesto caso puo dire
di non riconoscerle, e negar loro ogni capacitd giuridien, ma intanto essi esi-
stono o la loro esistenza di fatto pud avere e di solito ha anche conseguenze

4) Pag. 72
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giuridiche. Caratteristico in questo ordine di idee & il fatto che il legislatore
molte volte si occupa di questi enti, che potremmeo dire ribelli, in quanto non
ottemperano alla legge, e dd disposizioni speciali che presuppongono la loro
esistenza. Cosl il codice tedesco parla di corporazioni senza capacite giwridica,
vale a dire di quelle corporazioni ¢he non hannoe adempiute le formalitd neces-
sarie volute dalla legge porchd abbiano capacitd giuridiea. 11 solo parlare di
queste corporazioni speciali dimostra che esse non derivano I loro vita da una
finzione. I vero cle il codice lo parifiea alla societd, ma intanto sowo parificaie,
non si econfondono con esse o infatti vi sono disposizioni applicabili solo ad
esse e non alla societd p. e. il {allimento.

Per il nostro codice di commercio quelle socicti eommereiali ¢hie non abhiano
adempinte le formalitd ordinate negli articoli 87, 90, 91, 93, 94, 95 non sono
legalmente costitnite. Tuttavia esse di fatto esistono, il terzo quindi tratto
in inganno pud entrave in rapporti con lore senza rapere nulla dell’ illegalita,
la legge allora, impotente a sopprimere la societd, di perd al terzo il mezzo
di garantirsi, gli ofire anzi quasi nna condizione privilegiata. Da una parte I'nr-
ticolo 98 f. « sino alla legale costituzione dells societd i soei, i promotori, gli
amministratori e tutti coloro che operano in essa contraggono responsahilila
senza limitazione ed in solido per tutte le obbligazioni assunte », dall’altro I'ar-
ticolo 98 cap. 2 « la mancanza delle suddette formalitd non pud essere dai soci
opposta ai terzi» raggiungono questo scopo. Ammettendo dunque la vealta
delle persone giuridiche non si pud pit eredere alla loro erenzione per parte
dello Stato, ma al solo riconoscimento, non epporranno quindi alenpn diffi-
coltd gli articoli 98 ¢ 98 cod. comm. a che le societd commereiali si ritengano
persone giuridiche come tali sono infatti. -
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La societd illecita.

Sin i eodiei sia i trattatisti in generale parlande della societa ripetomo che
essa, « dove avere per oggetto unn cosn lecita » 1) o altre espressioni simili
chie se erano necessarie per il diritto remano in cui maneava la trattazione della
parte gevnerale, & inutile di fronte alle nostre esposizioni piit 0 meno gistema-
tichoe. La societd, como qualsiasi altro contratio, o wmeglio come i negozi
giuridiei in generale, deve esser leeita. L’art. 16Y8 cod. eiv. ripete dungne
I'art. 119, per il ¢uale Vobbligazione fondata sopra nna eansa illecita non pno
avere aleun clletto,

La eansa & illecita poi per Pavticolo 1122 quando & eonfraria alla legge, al
bion costume o all’ordine publlico. Non eredo perd utile il considerare questn
ripartizione del codice come un’enumerazione di tre elementi diversi costitnentj
un unico concetto, 1'illiceitd, e tanto meno il costruirvi su tre diverse categorie
di contratti illeciti come appinto fa 'egregio signor FERRARA in un suo re-
cente lavoro 2); qui pint ¢he altro non si hanno so non tre aspetti diversi d’un
identico coneotto, 1’ immorale o ¢id ehe va contro il bnon costime. L’andare
contro le leggi pud anche essere, nello stesso tempo, una violazione della mo-
riale, del huon costume cos) come dell’ordine pubblico. Cosi non si spiega per
esempio comeo per il Frrranra il confratto di meretricio & soltanto immorale,
la vendita dei eapelli non taglinti, contraria solo all’ordine publlico, perchis
si saerifien un diritto assoluto dell’individuo. A parte tutte le  distinzioni
che &1 dovrebhero fare rignardo all’ immoralitd e contrarieth all’ordine pub-
blico di questi contratti, anche ammettendo le idee del Frrrara la elassifi-
cozione di questi due contrafti & avbitraria e cosl pud essere di molti altri.
Una prova di gqnanto affermo mi parve di trovarla nel § 138 del nuovo eco-
dice civile germanieo: wn negozio giuridico ¢he urta contro i huoni costumi «
nullo 3). Oltre alle altre wodifiche apportate dally seconda commissione a
questo articolo vi fu anche la soppressione del « gegen die dffentliche Ordnung »
«contro I'ordine pubblico », perchie si ritenue troppo indeterminata ¢ di si-
gnifieato molteplice Pespressione Q’ordine pubblico, ¢ perehd ¢hi va contro i
grandi prineipt del diritto moderno urta anche contro i bnoni costumi.

15 cearatteristico poi clie, come con dolore osserva lo Jakopr ), Tar-
ticolo, in Inogo dell’espressione Siftlichkeil, espressions che 1o stesso Jakont
indiea come eselusiva del popolo tedesco, use altra gegen die guten Sitten. Ma
cokt il codice dd nna guida pilt positiva; che cos’® infatti In morale se non il
complesso dei eostmmi ereduti huoni in un dato periodo, in nu dato piese cle-
vati a precotti di condotta?

Ma quel che interessa a noi & di aeccennare che sia il il negozio giuridico e
(quindi in particolare la societd immorale.

Per i1 Wixnscurin sono illecite quelle condizioni che stabiliscono un van-
taggio pel compimento di atti vietati od un danno per quelle di atti che ci &
comandato di compiere; mn anche quelle che stabiliseono un vantaggio per
atti che ¢i ® comandato appartengono a questo novero, allorquande aleuno

) Cod. civ, ital., art. 1698.

1931 Francesco Frrnana, Teoria del negozio illecito, Societd Editrice Libraria, Milano,

%} § 138 « Ein Rechtsgeschiift, das gegen die guten Sitten verstdsst, ist nichtig ».
) Reciit, Sitte und Sitllichkeit negli Iherings Jahrbilcher, vol. 41
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per tal modo 1i pone a prezzo. Inoltre son di auesta specie quelle condizioni,
per cuni si inflnisce in modo sconveniente sulla libertd della decisione in ma-
terie, nelle quali I'nomo non deve lasciarsi determinare da motivi esteriori;
quindi le condizioni che contengono un eccilamento al celibato 1).

11 LoTMAR 2) critica questa determinazione e partizione del WINDSCHEID
osservando che con esse pih che la strattura del contratto immorale, siano date
le ragioni per le quali nn contratto pno e deve essere ritenuto in urto eon la
morale. La prima ragione sarebbe poi concepifa in modo molto piit ampio di quel
che non facciano le fonti. La seconda non determinerehbe come dehba essere
costruito il eontratto perech® possa formare mn mezzo tale d'azione contrario
alla morale. La terza pure sarebbe indeterminata,

11 LorMaRr sostitnisce questi altri eriteri ). Un contratto d contra bonos mores
solo se & dato uno dei tre rapporti segnenti del sno contennto ecolla morale,
ciot: 1.0 so esso conchinde un atto, pazienza od omissione, che & immorale;
2.0 se rende oggetto di una convenzione un atto, pazienza od omissione, che non
® certo immorale, ma secondo la moralith non pnd essere assunto o assicurato
per contratto, e con cid sottoposto alla coazione ginridica; 3-°se esso pone in
rapporto (i cansalitd una prestazione economica con un atto, pazienza o omis-
sione, che — sin esso morale od immorale — per morale non deve stare in
ial rapporto di cansalitd con denaro o valore pecuniario.

Sarebbe presnmere froppo il volere ora in questo luogo sottoporre a critica
immatura i risultati degli studi dei dne ginristi, mi contento per cid di ri-
cordare soltanto che lo censure del LoTMAR non sono state aceolte con favere
dni professori Fappa e BurxsAa nelle note al WiNDpsciierp. Osservano idune
illnsfri professori: « Clie poi gqualeuna delle proposizioni del WiNDsCnrIp sin
meno esatta & cosa che si pnd concedere. Ma il LoTMAR non & su strada mi-
gliore. I1 dire immorale il contratto quando & immorale 1'oggetto, mentre lascin
ancora da desiderare una maggiore determinazione pratica, contiene un’esage-
razione, perch® non ogni oggetto immorale vende illecito 1’atto, se non si
voglia confondere la morale col diritto, ma solo quell’oggetto immorale che
il diritto considera come illecito. Guardando la cosa dal punto di vista del-
I'oggetto, la indeterminatezza del criterio ® evidente e risolve la qnestione
colla questione. Gli altri dne criteri del LorMaARr non hanno maggior determi-
natezza di quelli del WINDSCIHIEID ».

Perchd il negozio sin ritenuto immorale deve essere in contradizione colla
morale, non considerato nnilateralmente o dal lato soggettivo o dal lato og-
gettivo in qualche sno elemento particolare, ma complessivamente nel sno
risultato. Anche 1'intenzione, il lato soggettivo & nn elemento di eni si deve
tener conto nel gindicare della immoralitd o moralith d’un negozio, ma da
se s0lo non & snfficiente a determinare queste (nalitd che possono rilevarsi
considerando oggettivamente il risultato complessive del negozio.

Gli effetti del negozio ginridico immorale in diritto romano sono, a parte certe
piccole difterenze, pel LoTvaR ¥) di tre specie. O si lascia snssistere il negozio non
ostante la sna immoralith, infliggendo soltanto degli svantaggi agli antori di
esso, p. e. il matrimonio della vedova prima del tempo preseritto dalla legge.

f'; Diritto delle Pandette, trad. ilal. p. 384.

-:i ;,m‘.\mn, é;er immoralische Vertrag inshesondere nach gemeinem Reclit.
3 L. e, p. 68 sg.

G 1. enp. 68
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O si dichiara invalido (nullo o annullabile) il negozio. O si dd il diritto di
ripotere la prestazione data in sodistucimento d'un contratto immorale; questa
reazione del diritbo coincide con il sccondo.

11 nostro codice parla di nullith. E si avverta che evidentemente il codice
nel termine ceaunsa comprende pit che non la gola cansa del negozio giuridico.

Con questi criteri non sard difficile il riconoscero qnando una societd sin
illecita.

Se da essa si ha un risultato iimmorale sard nudla. La nulliti pud anche
riferirsi o qualche elemento del contratto, senza intaceare 1'intero negozio;
Vobbligo dell’apporto immorale per un selo socio non annullerd I'obbligo del-
V'assunto per gli altri soci.

Unun delle questioni, studiate du' civilisti in rapporto alla societai & se una
socictd che abbin per oggetto il gioco sia immorale. Se il gioco non & pruibito,
la socioti sard lecita, solo che i soci non potranno esscre obbligati a giocare, ma
soltaulo alle spese per gli strumenti del gioco.
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§ 071,

Fine del contratto di societa.

Una societd finisce:

I. se tutti i soci consentono nello seioglimento **), la ual cosa
o avvenire ancho tacitamente se ogni socio cowmincia ad eser-
citare per proprio conto *°).

II. Per rinuncie unilaterale di un socio anche se la societi
sia stata costituita per sempre *7). Inlatti questa convenzione non
vineola **). Le leggi a questo proposito si sono allontanate, giusta-
mente, dalla regola per la quale un contratto bilaterale non puo
esser sciolto unilateralmente, poichi una comunione da’ a molti
oceasione di discordia ¢ di disgusti (communio est mater ricarum),
per ¢io anche esse non vogliono che alenno contro sua volonta sia
costretto 2 rimaner nella societi *°).

Solo perd la disdetta non deve aver luogo dolosamente per
cupidigia di gnadagno e neanche a tempo inopportuno, se no il
rinunciante libera soltanto i suoi consoci da ogni obbligo verso
di s& ed egli al contrario rimane obbligato verso di loro (Socios
quidem « se, s¢ autem ab illis non liberat) °%).

Se quindi un socio, con intenti dolosi, per ritener solo per se
un guadagno sperato ma certo, esce dalla societd, ¢ obbligato a

WY L. 65 ¢ 3 DA £ (AT, 2), § ult. I. Quibus modis obligatio lollitur
(3, 29).

) L. 64 D. bt (17, 2).

3y Lo £ § 1, L. 63 § ult., L. 65 §3 D. A t. (17, 2). Se Ia rinuncia
sin fatta dallo stesso socio o per mezzo del sno amministratore ¢ indif-
ferente. L. 65 § 7 D. L. t. (17, 2). V. Fr. Duarexus, Comm. ad h. L.
cap. 3 e Giov. Dan. ULMANN, Diss. de dissolvenda unius renunciatione so-
cietate, Argent. 1742.

) L. 14, L. 70 D. L. t. (17, 2).

) L. 77 § 20 D. de legat. 1L (31), I.. ult. C. comm. divid. (3, 3R),
v. Ie. Orro, Comm. ad § 4 I. h. t., n, 2 ¢ WEBERS, Svolgimenlo sisle-
matico della dotlring dell’obbligatorietd naturale [Syst. Entwick. der Lehire
von der natiirl. Verbindlickeit], § 85, n. 3, pag. 362,

80y L., 65 § 3 D. k. t. (17, 2).
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dividere con la societd il guadagno che le voleva sottrarre, e per
il resto la societd lo puo escludere, egli deve anche sopportar da
solo il danno che in cid abbia sofferto laddove non prende nessuna
parte ) al guadagno che la societa ha fatto dopo la disdetta. Se
egli ha rinunciato alla societd fuori tempo, eiot prima del termine
stabilito nel contratto, nel gnale la societd non poteva esser sciolta
senza danno, deve risarcire °%) il danno da cid prodotto.

Se un socio La rinunciato alla societd durante la sua assenza
non & liberato da’ suoi obblighi prima che la societd non ne abblia
avuto notizia. Fino a questo tempo egli deve ancora dividere
colla societd ogni guadagno, ma s¢ softfre del danno deve soppor-
tarlo da solo. Al contrario la societa dal tempo della rinuncia
acquista solo per s¢, e ogni perdita che Pabbia colpita acécade a
conto comune e il socio rinunciante deve aiutare a sopportarla °°).

ILI. Per la morte d’un socio la societd cessa anche se essa
consista di pitt di due persone, e anzi non solo rignardo al morto, ma
anche rignardo ai sopravviventi soci, purche nella conclusione della
societd non sia stato espressamente dichiarato clie sebbene uno dei soci
venisse a morive la societd delba tutlavia continvare a sussistere tra

4 1. b o, (3, 25); L. 65§ 3 e 4+ D. cod. (17, 2); v. CoNNaXCUz,
Commentar. iuris civ., lib. VII, cap. 13, pagg. 550 ¢ segg.; Ug. Do-
NELLUS, Commentarior. inris civ., lih, XVI, cap. 24, § Novam.; Gior, I’ A-
vEZAN, Contractuwuwm, lih, I, cap. 12, § Potest. pag. 29; LavuTBrRBACI.
Colleg. th, pr. Pand., k. t., § 32 e segg.; Huser, Praelect. ad Institut.,,
lib. III, tit. 26, § 5; Ger. Noovr, Comm. ad Pand., k. t., § Praeterea,
- 383; Giov. Vorr, Comm. ad I’?lnd., Ity 66 24 e 25°¢ Sum. de Coccral,
dur. eiv. controv., h. t., qu. 13.

%) 1., 14, 15, 16; L. 17 § 2 D. b f. (17, 2); L. 65 §§ 5e6 D. L. 1,
(17, 2).

$Y 1., 17 ¢ 1 D. h. & (17, 2): Si absenti renuntiata socictas sit, quoad
is scierit, quod is adyguisivit qui renuntiavit in commune vedigi, detrinentum
autem solius cius esse qui renwntiaverit: sed quod absens adquisiit, ad
solum ewm pertinere, detrimentum ab eo factum commune esse. V. Petr.
Pantoja de Asara, Commentar. in L. fin. Cod. de aleator. (nel Thes.
turis Rom. Otton., tom. IV, pag. 1057); Pet. Ferd. de Castro, Inter-
pretat. fur. civ., pag. 104 e Laur. clndr. HavBrrcer, Commentat.. ad
L. 17 § 1 D. pro socio. Agginngi DELLO STESSO, Disputat. de edicto per-
petuo, lenae 1714, rec. 1738.

Grder. Comun. Pundelte. — Libro XvIL — 28,
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i superstiti ) Agli eredi di un socio morto non si trasmette *)
dunque il rapporto di societa.

Nou & affatto valido il contratto eon cui nel costituire la societ
& stato determinato che gli eredi di un, socio morto debbano )
prendere il suo posto e rimaner mewmbri della societd. Molti giu-
risti ) tuttavia vogliono affermare che un tale patto ai mnostri
giorni sia valido almeno tra’ commercianti ;' ma perche la ragione
data dal frammento che a nessuno possa essere imposto un socio

~

infedele o negligente, in qunanto & questa una questione di fiducia
personale, vale ancor oggi tray’ commercianti e inoltre anche perche
nessuno pubd esser costretto a entrare in una societiy contro sua
volontd, cost non si puo dubitare con ragione dell’odierno vigore
della legge %),

-

6y § 5 1. I t. (3,-23); L. 65§ 9 D. cod. (17, 2). In questo fram-
mento & detto: « Morte unius societas dissolvitur, efsi consensu omnium
coita sit, plures vero supersint, nisi in coennda societate aliter convenerit ».
V. Iuc. Cuiacro, Observat., lib. X, eap. 26; Ant. Faser, Rational. in
Pand. ad L. 69 § 9 D. h. t. e Arn. ViNxivs, Comm. ad § 5 1. . t.

63) L. cit. 65 ¢ 9 e 11 D. k. t. (17, 2): Societas ad heredem socit
non transit.

60y L. 35 D. k. t. (17, 2): Nemo potest societatem heredi swo sic pa-
rere, ut ipse heres socius sit. — L. 59 pr. D. eod.: « Adeo morte socii
solvitur societas, ut nec ab initio pacisei possimus, ut heres etiam succedat
societati». — L. 52 § 9 D. cod.: « Idem (Papinianus) respondit societatem
‘non posse ultra mortem porrigi, et ideo nec libertatem de supremis indiciis
constringere (uis poterit vel cognatum ulteriorem proximioribus praeferre ».
V. Iac. Cuiacio, OQbservat., lib. X, cap. 25; Casp. SCHIFORDEGHER il
Ant. ¥asruy, lib. 1L, tr. 28, qu. 2-4; Ulr. Huser, Praelect. ad
Institut,, h. t., § 6, ¢ nell' Bunomia Rom. ad I.. 63 § 8 D, h. t., ¢ 1
e 2 e PorHier, Pand. Iustin., tom. I, L. ¢, n. LVI, note i e %, D.
487, Che i soci sopravviventi possano continuare Ta societh cogli eredi
del consocio morto per mezzo (i una-nuova convenzione non ¢’é dubbio:
L. 37 D. h. t. (17, 2); Ger. Noont, Comm. ad Dig., h. t., § Dican,
p- 332 e Ge. Fraxrzkius, Comm. ad Pand. h, t., n. 126,

"87) ILAUTERBACH, Diss. de inrein curia mercatorum usitato, § 76: WERN-
nER, Select. obser. for., tom. I, parte I, obs. 167; Stryk, [Diss. de
diversis sociorum pactis, § 32; Mich. God. WERSHER, Lectiss. Commend..
ho t., § 29,

) V. Luvser, Meditat. ad Pand., vol, 1II, specim. CLXXXVI, Co-
rollar., pag. 388. Il MOGLLER tenta di confutarlo nelle Observat. pract..
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Un’eccezione tuttavia si ha nella societd di appaltatori delle
vendite dello Stato. Tale societas vectigalium ha la earatteristica
che essa non solo tra’ eonsoci superstiti, anche senza speciale
convenzione perdura alla morte (’un socio, ma che si trasmnette
anche agli eredi di lui in tanto cioé in quanto nella conclnsione della
societd sia stato espressamente convenuto clie la societd debba esser
continnata cogli eredi.‘Q.uesta convenzione che in altre societa non
¢ valida, in questo caso obbliga la societi ad accettare gli eredi
del suo socio morto per quella quota che aveva il morto. Ma anche
in questo caso si tien conto delle circostanze se e in quanto la
societd perduri in generale o anche se Verede possa esser accet-
tato. Infatti il socius morto pud esser stato tanto indispensabile
alla societd in modo ehe questa non possa pin affatto sussistere senza
di lui, oppure puo anche darsi che ’erede non sia un socio abile.
Per nessun caso tuttavia ’erede non' ¢ mai socio se prima non &
stato accettato dagli altri nella societd. Se tuttavia l’erede non
potesse diventar socio della societd, la quota a Ini toccata per
diritto creditario ¢ amministrata dagli altri, e questi lo debbono
ammettere alla parte proporzionale del guadagno e della perdita
fino al termine dell’appalto. Cosi devono intendersi i due seguenti
trammenti %):

a) L. 59 pr. D. k. t. (17, 2): « ... in societate vectigalinm nihilo
minus manet societas et post mortem alienius, sed ita demum, st
pars defuncti ad personam heredis eius adscripta sit, ut heredi quoque'

tom. II, fase. I, obs. 886; ma si veda GRIESINGERS, Commentario sul di-
rvitto territoriale del Wirtembery [Commentar iiber das Wirtemb. Land-
recht], vol. TI, § 122, note ¢ e h, pagg. 391 e segg.

89) V. Cuiacto, Observat., lib, X, eap. 25; Ian: a Costa, Comment.
ad § 5 h. t.; Gugl. RaxcuiNus, Variar. Lection., lib. 111, cap. 13; Casp.
ScHIrorbpEGHER ad Art. Fasruym, 1ib. IIT, tract. 28, quest. 5 e 6, pa-
gine 415 e segg.; Giov. D’AvEezax, Contractwum, lib, IT, tr. 5, § At vereor.
(Tom. IV Thes. Meerm., pag. 108); Ev. Orro, in Precfat. ad tom. V
Thes. iuris Rom., pagg. 34 e 33; Ger. Noovt, Comm. ad Dig. h. t.
§ Dicam etc. in fin. (Oper,, tom. II, pag. 382); Ani. SCHULTING, ad
Gaji Institut. in Iurisprud. Antejustin., p. 172, nota 3; Giov. Yorr, Comnr.
ad Pand. L. t., § 23; Tlr. HuBEr, Eunomia Rom., ad L. 63§ 8 D. h.t.,
Pagg. 639 esegg. e Giov. ScarnTer, Prax, iwr. Rim., exercit. XXIX, § 14.
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conﬂr-ri oporteat: quod ipsum ex c¢iusa aestimandum est. quid enim,
si is mortuus sit, propter cuius operam maxime societas coita’ sit
aut sine quo societas administrari non possit? ».

b) L.63§8 D.eod.: «.... et cirea societates vectigalium ceterg-
rumque idem observamus, ut heres socius non sit wisi fuerit adscitus,
verumtamen omne emolumentum societatis ad enm pertineat, simili
modo et damnumm adgnoscat quod contingit, sive adhuc vivo socio
vectigalis sive postea: quod non similiter in voluntaria societate
observatur ».

Sebbene dunque la societi non si trasmetta agli eredi, pmre
DPerede entra nei diritti e negli obblighi che il socio morto aveva
di gid acquistato per s %), egli ¢ anche tenuto a condurre a ter-
mine cio che il testatore aveva gid intrapreso ). Fino a questo
tempo egli prende giustamente parte anche al gnadagno e alla
perdita della societd ’?). Egli ¢ anclie tenuto, cosi come un socio,
per il dolus e la culpa levis™3).

IV. La societd finisce anche per la morte civile di un socio, cioc
per una ecapitis deminutio marima e medic ™), ma non per la
minima ),

V. Se & terminato il negozio per cui & stata costituita 7°).

VI. Col decorso del tempo fino al quale doveva durar la so-

) L. 35, L. 36, L. 63 ¢ 8, L. 63 & 2 e 9 D. h. t. {17, 2); Gior.
D’AvEzax, loc. cit., pag. 107; FEr. Orro, Comment. ad § 5 L. I t. ¢
Struv., Synt. turis civ., exerc. XXII, th. 41.

M) L. 40 D. k. t. (17, 2): « Heres socii quamvis socins non est, tamen
ea, quae per defunctum inchoate sunt per heredem explicari debent ». Iixpli-
care qui vale erplere} finire, condurre a termine. 1 Basilici, tom. 11,
pag. 8 [Hemsacw, I, p. 746] hauno usata anche la parola =lspsi. Giocr.
Gugl. Horrmany, Meletem. ad Pand., disservtat. XVI, § 5.

) L. 65 § 2 D, h. t.; Raxciuscs, Variar, Lection., 1ih. 111, eap. 13,
num. 51. ’ .

) L. 40, L. 65 § 9 in fine D. k. ¢ (17, 2); Vour, k. t., § 23
in fine. .

)y 1. 4¢§1, .. 63§10 D. h. t. (17, 2).

) L. 58§ 2 L. 656§ 11 D. L (. (17, 2).

%) § 6 I h. t. (3, 25), L. 65 § 10 1. eod.
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cieta "), anche se gli atfari non fossero ancora completamente
terminali 8),

VII. Se si apre concorso ’®) snl patrimonio di un socio, o se
gsso & confiseato ®°).

VIIT. Se loggetto della societd & interamente venuto meno ®!) &),

™) L. 1 pr. e L. 65§ 6 D. k. t.; DoxeLrus, Commentarior. iuris civ.,
lib. XVI, enp. 2, § Personis; :Ant. Faner, Rational. in Pand. ad L. 65
§6D. h t '

¥ Lavreescir, Colleq. th. pr. Pand., . t., § 386.

) L6535 ¢ 1D, Rkt (17, 2); § 8 I. eod.; ViNNits e Fr. Orro,
Comm. ad-§ 8 I. h. t., specialmente Ge. Stef. WresaNp, Opuscul. iurid.,
specim. XI, obs. 4, page. 153 e segy.

8y ¢ 7 1. A, t. (3, 26); L. 65 ¢ 12 D. eod.: « Nam cwm in ejus locin
alius sre. fisens snccedat, pro mortuo habetur ». V. Jae. Ctiacio in lib, 32
Paver ad Edictum, h, t. Ianus a Costa e Er. Orro, Comm, ad § 7 I. h. .;
Bart. Cugsivs, Differentiar. iuris, cap. 26 (nella Turisprud. Rom. ¢ Alt.,
tom. II). Ma se il socio fallito, o privato de’ propri beni dalla confisen,
deve, come socius, prestave semplicemente servigi, la societa perdura.
Y. Vour, Comm. ad Pand., h. t., § 26.

8) L. 63 ¢ ult. D. h. t. (17, 2).

u) Per 1'art. 1729 cod. civ. la societd finisce:

1.° per lo spirave del tempo per cit fu confratta;

2.v per I'estinzione della cosn o pel compimento dell’nffare;

3.0 per la iorte di nlenno dei soci;

4.9 per l'interdizione, per la non solvenza o pel fallimento di alenno dei
soci ;

5.° per la volontd espressa da uno o pil soci di non voler continnare la
societd,

8i ricordi inoltre I'art. 1731: « so wno dei soci ha promesso di mettere in co-
muuione la proprieth di una cosa e questa perisce prima che sin statu real-
mente conferita, Ia societd rimnne seiolta rigua:do a tulti i soci ». Quest’articolo
dev’ csger inteso come npplienzione del principio che res perit domino. Mante-
nendo quindi senipre fermo il principio che la proprietd si trasmette per sem-
plice consenso delle parti, riserva fatta per gli immeobili, il pericolo dell’og-
getto del conferimento snrd a enrico del socio qnando la proprietd non «i &
trasmessa per lo stesso contratto di societd. Cfr. AuBry o Rau, Cours de droit
civil frangais, vol. 1V, ed. IV, pag. 568, n. 5.

In rapporto al num. 3 sta art. 1732: «si pud stipulare che in caso di morte
di uno dei soci Ia societdh debbn continnare col suo erede ovvero che debla
continunre soltanto frn i soci superstiti ».

Per lo socivti commerciali bisogna distingnere due spe‘cie di scioglimento,
vale a dire lo scioglimento di diritto e lo scivglimmento facoltativo. Lo scio-
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Del resto lo scioglimento della so¢ietd non deve riusecir dannoso
al terzo che ha contro (i essa acquistato un diritto perfetto. Se
quindi 1.° i soci hanno contratto con un terzo certi obblighi per
un termine certo, e si separano prima di questo, il terzo ha tut-
tavia il diritto di pretendere che di fronte a lui il contratto sia
mantenuto fino al tempo stabilito; e 2. se sono contratti debiti
durante la societd questi debbono esser pagati anche se la societi
cessa **). 1 creditori possono agire pro rata per il loro paga-
mento contro ciascuno de’soci d’un tempo, e se uno di questi
per consenso degli interessati ha assunto il debito, ¢id non vineola
tuttavia i creditori se non vi hanno acconsentito. Nel casc dunque
o che i soci siano tenuti in solidum per questi debiti o che uno
d’essi abbia da solo assunto il debito liberando gli altrvi, i soeci
nella divisioné devonn prestarsi scambievolmente cauzione *?), e
anzi nel primo caso perché si obblighine in eomunione per la loro
quota e risareiscano quello che ha pagato I’intero, o nel secondo
perche quegli paghi realmente i debiti assunti, o li risarciseca se
siano convenuti per la loro quota '),

82) L. 27 D. I t. (17. 2),

8) I.. 41 D. de iudien (5, 1); L, 38 pr. D. k.t (17, 2); L. G7 pr.
1. eod.

) I.. 27 e 28 D. h. t. (17, 2). V. Ant. Faper, Rational. in Dand.
ad h. L.

glimento di diritto prodnce 'estinzione delln societd per la stessa forza delle
cose senza che vi sin Disogno d’un ptto qualsinsi dn parte d’alenno che av-
vertn i terzi elie I'ente & estinto. Lo scioglimento di diritto trova. quindi la
sug ragione nella stessn volontd ehe ha chinmato in vitn la nuova persona
societd commereiale. So nell’attn costitulivo a@’una societi & detto che la so-
ciotd deve durare solo per un certo termine, & naturale che decorso qunel tempo
figsnto l'ente debha estinguersi; ne il terzo che ha avnto cognizione dell’atto,
dovutamente pubblicato, pnd preténdere d’ignorare che trascorso quel termine
Ia societad abbia finito d'esistere; ui i soei dal canto loro, senza aver manife-
stato nna volontd in contrario, possono pretendere che la societd continui ad
esistere perch® essi habno voluto tacitamente prorogarla. Cousl & se si d com-
piuto oggetto dell’impresn della societd (art. 190 cod. comm.: decorso il
termine stabilito per la sna dnrata o compiunto l'oggeito della sua impresa,
Ia societd & sciolta di diritto nd pud essere tacitamente prorogatn).

‘Tutte le altre cause di scioglimento enumerate dalla legge sono facoltative,
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i soci ciot possono richiamarsi ad esse quando siano intervennte e, compiendo un
atto cho mentre dimostra lon loro velontd di sciogliere la soecietd, d’avvalersi
ciot: delln facoltd loro concessa dalla legge, ne renda anche avvertiti i terzi,
promuoveno la fine della societa.

A questo rignardo bisogna ben tener distinte le societd per azioni dalle altre
forme di societd. Nelle ultime oltre alla possibilita che la tine delln societa in base
alla nuova causa sia votata dall’assemblea dei soci, ciascun socio indipenden-
temente dagli altri pud presentarsi alla cancellerin del tribunale e, dimostrando
che ln causa per cui pud donnndarsi lo scioglimento della societd @ intervenuta,
dichiarare anche di volersene giovare, ponendo cosl fine allu societii. In quelle per
azioni al contrario deve prima aversi una deliberazione dell’nssemblen dei soci.

*Art. 96 cod. comm.... « lo scioglimento anteriore al termine stabilito nel con-
tratto, la fusione con altre societd, e In prorogazione oltre il termine suddetto,

"devono risultare, per le societd in nome collettivo ed in accomandita semplice, de
espressa dichiarazione o deliberazione dei soci e gli atti velativi devono essero
depositati, traseritti, affissi e pubblicati per estratto secondo le disposizioni
degli nrticoli precedenti.

Gli atti snddetti... delle societd in accomandita per azioni ed anonime devono
risultare da deliberazione. presa in conformitd alle prescrizioni della legge o
dell’alto costitutivo o dello statuto, e depositata nella cancelleria del tribu-
nale civile per Ia verilicazione dell’adempimento delle condizioni stabilite dalla
legge, e per Vautorvizzazione delln traserizione mel registro delle societd, &
devono essere troscritti, affissi e pubblicati secondo le disposizioni degli ar-
ticoli 91, 94 e 95 ».

Vediamo ora quali sono le cause di scioglimento delle societd commereciali
in generale. Art. 189 cod. comm.

Le societ: commercinli si sciolgono:

1.2 per il decorso del tempo stabilito alla lore dnrata;

2.2 per la mancanza o per la cessnziono dell’oggetto della socield, o per
I’ impossibilita di conseguirlo;

3.0 por il compimento dell’ impresa;-

4.9 per il fallimento della societd, ancorche segufto da concordato;

2.° per la pordita intern del capitnle, o per la perdita parziale indicata
nell’art. 146% quando i soei deliberino di non reintegrarlo o di non limitarle
alla sbmma rimanente ;

6.° per deliberazione dei soci;

7.0 per la fusione con altre societa.

Alle eause di scioglimento di diritto in gencrale bisogna aggiungere guelle
del n. 5 per le socield anonime in particolare. Perdp questa causa non rientra
nel concotto sopra fissnto; osserva bene il Vivaxte (Iraltato di diritlo com-—
merciale, vol. II, parte I, pag. 76), che « qui lo scioglimento anticipato av-
viene di diritto solo nel senso che la legze non tollera le deliberazioni con-
trurie dei soei per ragioni d’ordine pubblico; del resto esso non ha effetto
rispetto ai soci e ai forzi se non dopo che furono pubblicati nel registro delle
societd i fatti che vi diedero luogo ».

Devo poi inoltro necenuare che da nolti anzi moltissimi il fallimento delln so-
cietd in generale & ritennto come cnusa di scioglimento di diritto. Eeco, p. e., como
si esprime il Mancuuwrt (Il diritto commerciale italiano, vol. II, p. 263): « cio
non & possibile che avvenga per una socicth (ciod che come il commerciante
uomo riacquisti la facoltd di accudire ai propri atiari mediante concordato).

Quando il fallimento I'ha colpita, essn & sciolta, & worta e nessun faito po-
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steriore pud ridarle la vita. Nel commerciante, oltre questa sua ¢nalitd, che
gli viene dall’esercizio abitunle e professionnle del commercio, esiste la qua-
liti di nomo. Egli prima di essere commerciante & una persong, un soggetto
di diritto, cosicehé il fallimento non pud avere che un effetto limitato alla
qualith acqiisita lasciando immune e stabile la qualitd intrinseea e naturale;
mentre la societa non esistendo che pel commercio, non essendo persone sib-
bene finzioni di persone, essendo soggetto di diritto limitatamente allo scopo
pel qnale sono stato ereate, non hanno pint modo di esistere se colpite di fal-
limento: questo influisce su tutto 1'essere loro e lo involge completamente ».

Tenendo fermo il concetto che il fallimento non intacea ln eapacitd giuridica
del fallito, ma che ha solo un effetto reale sul patrimonio di Iui, si riselva
pure quest’effetto o in un diritto di peguo o a diritturn in un diritto di proe
prictd a fivore dei ereditori, ¢id a noi per il momento importa poco [per tutte
le diverse costruzioni giuridiche dello spossessumento, come lo chinma i Bo-
~NELLT, del fallito, efr. Boxkrnr, Commentario al codice di commercio, vol, VIII,
Del fallimento, Milano, edit. Vallardi, p. 350 e segg.]; a me non pare che si
possa mettere in dubbio la sussistenza della societd - anche dopo la dichiara-
zione del fallimento di essa. Il fatto che esse in questo stato possano contrarre
ancora il concordato 1o dimostra (contro di noi anche il Boxxknui, 1. e., p- 435).
Dol resto secondo lo idee du noi esposte sulla personn ginridiea la questione
«i riduce tutta nel vedere se anche dopo la dichiarazione del fallimento esista
un patrimonio saociale ossia mn centro colleftivo d’interessi. Questo & detto
espressamente dal nostro codice di comnercio a proposito del fullimento delle
socictd commercinli garnntite dal patrimonio individnale dei soci. '

Art. 847, 3: « Tuttavia 'asse della societd deve tenersi distinto da quello
di ciaseun socio tanto nella formazione dell’inventario, quanto nelle operazioni
dell’amministrazione e della liquidazione. 4: I soci creditori prendono parte
alle deliberazioni ehe rignardano l'inferesse del patrimonio sociale ».

Llteriori avgomenti a favore ce 1i dd il Vivaxte (Trattato di diritto commer-
ciale, vol. II, parte I, pag. 77 segg., Torino, edit. Bocea); U'art. 190 che non
annovera il fallimento tra le eause che prédncono lo scioglimento di diritto;
I'art. 100 che nega efficacin per qualsinsi rispetto ai cambiamenti non pub-
hlicati dello statuto e quindi anche allo scioglimento che sarebbe anticipnto n
cagione del fullimento né le pubblicita data alla senienza di fullimemto puo farne
le veci gincchd viene eseguita con altre forme e in una cerchin pint ristretta;
oli art. 853 e 854 e l'art. 849.

Cnuse di scioglimento proprie alla societi in nome collettivo e in accoman-
ditn semplico e sempre fucoltative sono enummerate dall’art. 191:

La societd in nome collettivo si scioglie per ln morte, per l'interdizione, per
l'inabilitazione e per il fallimento di wno dei soci, se non vi & convenzione
contraria.

La societd in accomandita semnplice, se non & convennto altrimenti, si seioglie
per la morte, per l'interdizione od inabilitazione e per il fallimento dell’acco-
mandatario o di nno degli accomandatarii.

Por le accomandite per azioui:

191, 3: lo scioglimento non ha luogo nelle societd in accomandita per azioni,
se all’amministratore morto, fallito, interdetto o inabilitato, venga surrogato
un altro nei ecasi previsti dall’art. 120.

Le societd per azioni naturalimente 8’estingnono se non mantengonoe pid aleun
socio ossin se le azioni sono rimborsate senza che so noe sostituisenno altre
almeno di godimento.
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L. VIII

Tit. 37. — De contrahenda et committendn

atipulatione.
L. 11 pag. 79, B2
Tit. 40. — De fideiussoribus
et mandatoribus.
L. 3 pag. 51
» 22 » .12, - 29, 71
Tit. 41. — De novationibus.
L. 3 pag. 93
Tit. 33. — De donationibus.
1. 33 pag. 87
.3 ¢ 5 » 156
Tit. 54. — De donationibus
quac anl modo.
1. 83, ¢ ult. " pag. 189
Lan. IX.
Tit. 2. — De aecusalionibus
et inseriptionibus.
1.5 pag. 13
Lin. XI.
Tit. 34. — De perieulo nominaloram.
L.1 pag, 09
» 2 » 99
Lan. X
Tit, 72, — Dc ansceploribus pracpositis,
L. 2 pag. 99
» N » 99
(iustiniano.
Lin. III.
Fit. 14. — Quibus modis re contrahitur
obligatio.
¢ 3 pag. 17
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Tit, 19. — De inutilibus <[ ¢ 8 pag. 23, 25,
slipulationibus. 27, 28
5 ' 83 § 9 “» 90
§ 1 pag. & § 10 > 76, 80,
Tit. 25." — De sociclate, 84, 90,
91
§1 pag. 145, 149 ¢ 11 » 3, 77,
§ 2 » 103,133, - 94
136, 150, §_13 » 32, 34
151, 154 Tit. 29. — Quibus modis obligatio
§ 1 » 217 : . -
tollitur,
K] » 218
[ » 220 $ 4 pag. 216
§ 7 » 221 Lis. IV.
&8 » 221 Tit. 6. — De actionibus. .
§9 » 162, 164 § 38 - ) pag. 157, 139 e segg.
Tit. 26. — D¢ mandato.
9 Tit, 7. — Quod cum eo.
pr. pag. . :
. 42 ag. -63
§ 1 » 8- § pag
¢ 2 » 8 Tit. 16. — De poena temere litigantinm.
§ 3 » 8 § 2 pag. 53, 156, 171
§ ¢ » 8 S
§ 5 » 8 Tit. 17. — De o_[hczo. iudicis.
§ © » 9, 97 § 4 pag. 173
§ T » 13 1 ¢ 5 » 173
Nozelle.
99 pag. 186

§

THEOPHILUS paraphrasis.

Lip. III.

Tit., 28. — De emptione et venditione.

3 pag.

Tom, I, lib. 9, tit. 3 (FrEDI-

Bacu, I, pag. 455)

Lib. XII, tit. 1, const. 25

[HeEMBacH, I, pag. 738]

Lib. XII, tit. 1, const. 29

[HriMBacH, I, pag, 738]

“Tit. 23. — De sociclate.
§ 2 © pag. 155
Tit. 26. — "Pe mandato.
163 § 10
BASILICI.

pag. 159

» 143

Tom. 1I, pag. 29 [HeOM-

pacH, I, pag. 7393 pag. 146
Tom. 1I, pag. 29 [HEIM-

paci, I, pags T40] » 148
Hyximpact, I, pag. 763 » 169

Hrivbacu, I, pag. 773 » 172
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Hempact, I, pag. 781 pag. 178,

Tom.II, pag. 8 [HrMBACT,
I, pag. 740]

Lib. II, tit. XXIV, 1

Tom. II, pag. 133

Towm. II, pag. 13%

Tom. II, pag. 139

»

»

179, 180

220
10
32
37
43

Cap. ult. de procurator in-6* pag. 10
Cap. 9 X. de procurat. in-6*

» 91

Tom. II, pag. 141

Tom.
Tom.
Tom.
Tomn.
Tom.
Tom.
Tom,

Cap.

Cap. 33 X. de reseriptis

II, pag. 146
II, pag. 147
I1, pag. 135
II, pag. 157
1I, pag. 185
IIT, pag. 378

IV, pag. 171

DIRITTO CANONICO.

13 X. de proc.

DIRITTO MODERNO.

Codice civile italiano,

»

»

pag. 213

204, 207,
208

73

7

115, 116
115

210 .
208, 209
213
204, 205

Art.

1710
1714
1716
1723, 1.0
1723, 4.°

Codice eommerciale italiano abrogato,

pag.

Codice commerciale italiano.

Art. 119
» 418
» 529
» 678
.» o 1122
» 1144
» 1234
» 1314
» 1341
» 1436
» 1697
» 1698
» 1709
Art. 69
Art. 8
» 76
) ki
» 82
» 85
» 87
» 88

»

pag. 207

209
210
208

208,
207,
207,
208
116, 212
116

Art.

pag. 14
» 94
» 47, 48 .

» 42, 50

» 10,11, 14
» 47

» 38

» 81

pag. 92

pag. 204

» 204
» 204
» 203
» 203
» 203, 208
segg.
» 202
» 203
» 221
» 208, 221
» 221
» 72
70

pag. 116
» 116, 212
» 116, 212
» 116
» 116, 212
» 116, 212
» 116, 212
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Art, 96 pag. 126, 223 | Art. 190 . pag. 222, 224
» o7 » 116 » 191, 3.0 » 224

» o, YR » 211, 212 » 381 » 0
s Uy » 116, 211 | » 847, 8.0 » 993

» 100 » 224 » 847, 4.0 » 221

» 106 » 207 » 849 » 229

» 120 » 224 » 853 » 92924

» 189 » 293 » 854 » 224

Codice civile francese.

Art. 1846 pag. 204 Art. 1855 pag. 204
» 1847 » 204 » 1834 » 204
» 184X » 204 » 1860 » 200
» 1830 » 201 » 1867 » 204
» 1852 » 204

Codice civile germanico.

¢ 13% pag. 213 § 719 pag. 203, 206
4 705 » 205 § 722 » 206
$ 717 » 205 § 723, 3 » 119
4 71X » 203 § 736 » 206

Codice di procedura civile germanico.

§ 850 pag. 207

Ordinamento concorsuale germanico,

§ 213 pag. 206

Ordinamento concorsuale germanico ehrogato.

§ 41 pag. 194

Seconda lettura del progetto per il codice civile gormanico.

§ 643 pag. 195

Dirvitto territoriale prussiano.

I, 13 § 90 pag. 73

Codice civile austriaco.

§ 1017 Pl T
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1'ONT1 NON GIURIDICHE.
Caro.

De re rustica,

Cap. 144-146 pag. 122 seg.
CICERO.
De amicilia. Oratio pro 8. Roxciv.
Cap. 13, pag. 12 Cap. 38, 39 pag. o
; i Cup. 10- » 156
De haruspicunm responso. | cap. 111, 118 » 9
Cap., 14 pag. 201
Oratio pro Roscio comocdo.
De legibus. G pug. 156
I, cap. 12 pag. 143 .
Rethoricor. ad Herenninm.
De ndtura deorunt. Lih, 11, eap. 13 pag. B
111, 30, § 74 pag. 2 .
Topica
Oratio pro Ligario. | X, 42 pag. 2
pag. 143 ] XV1I, 66 » 2
Livivs,
Lib. I, 20, 6 pag. 201

Q. Honarivs Fraccus.
Epistulac.
I, ep. 18, v. 81 pag. 18

Droxisivs 1AL,

II, 65 pag. 201

VITRUVICE.

Adrehitectura.

II, e. 8 pag. 172
VIiI, ¢ 3 » 172
SEXECA.
De beneficiis. IV, 25 pag. 31

111, 18 pag. «31 v, 21 pr. » 4
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MARTIALIS,
Epigrammalta,

Lib. X epigr. 2, v. 11 pag. 152

QUINTUS AULUS GELLIUS,
Noct. Allie,

pag. 132

Lacraxrits.
]
Divinaram  Institutionwm.

V, ¢ 14 pag. 143

0o
-ZL)

9



INDICE ALFABETICO

DELLE PRINCIPALI MATERIE TRATTATE NEL PRESENTE VOLUMID

A

Acquisto di diritti per
mezzo di persona li-

hera pag. 35
Acquisto di  diritti da

parte  {del mandante

permezzo de’ contratti

conchinsi dal manda-.

- tario » 55 8eg.
Actio  communi divi-

dunado » 187
Actio communi dividun-

-do nella societd » 173
Actin de in rem verso

contro i soci » 188
Actio de in rem verso

utilis (nel diritto mo-

derno) » 71
Actio depositi » 33
Actio directa. Vedi Terzi
Actio directa (del man-

dante contro i terzi) » 56
Actio dirvecta ex contrac-

tu in solidum ’ » 186
Actio exercitoria in so-

lidam » 186
Actio extraordinaria » 33
Actio familine erciseundac » 123
Actio in factum prae-

seriptis verbis » 33

Actio institorin

Actio institoria in soli-
dum

» GO scg.
73 seg.

» 186

Actio institorin utilis’
Actio iudieati

Actio legis aquiliae
Actio mandati

Actio mandati contraria

Actio mandali directa

Actio mandati (nel con-
siglio)

Actio mandati utilis

Actio negotiorum gesto-
rum

Actio negotiornm gesto-
rom ad exemplum in-
stitorine

Actio negotiorum gesto-
rom (del terzo con-
traente contro il domi-
.nus del gestore, ecc.
che contrae in
proprio

Actio negotiorum gesto-

del terzo con-

neme

ram

tLAcK. Comm. Pand-ile, — Libro XVII. — 31.

pag. 57

» 15

» 174 cog

» 2, 8
27 seg
30 sey
32 seg
38, 46
7, 84
88, 89

» 28
51 seg.
15, 90

» 5l seg
87

» 97

» 87

» 1,8
27 seg.
31, 66
seg.

(514
-1

» seg.



242

traente (nel diritto mo-
derno)
Actio pro socio

— scopi

Actio pro socio con scopo
specinle

Actio pro socio contraria
(uon esiste)

Actio pro socio generalis

Actio qnasi institorin

Actio quasi institoria in
solidum
Actio quasiinstitoria (nel
diritto moderno)
Actio utilis (del man-
dante contro i terzi)
Actio utilis ex econtractu
pro rata (de’ soci con-
tro i terzi contraenti)
Actio venditi
Administrator omminm
honorum, ece. Vedi
Procurator, ece.
Adstipulator
After Anwald (ted.)
Aggiudicazione (nella so-
cieti)
Alienazioni da parte del
procurator universalis
— diritto del compro-
prietario di alienare
Ia propria quota
Amministratore (socio)
Amministrazione nella
socictd civile
Artificium

INDICE ALFABETICO

pag.

»

»

»

69 seg.
109 seg.
123, 125
seg., 127
162, 171
seg., 182
seg., 183
187
171 seg.
172
171
171 seg.

57

60 seg.,

66 seg.,

73 sog.
186
69 seg.

56
183
174

2

16
173

24 seg.
191 seg.
168
203
105

.Azioni

Assegno (concetto)
Assignans
Assignatarius B
Assignatus

Atto bisognoso di rice-
vimento

Atto complessivo (con-
tratto di societd come)

Attodannoso positivo del
socio

Atti illeciti. Vedi Og-
getti della societd

Atti positivi liegligenti
del socio

Atto pubblico (nella so-
ciotdl)

Azioni dal mandato

— contro gli eredi

Azioni del terzo contro
i soci

derivanti dalla
societd

Azione in solidum
terzo contro i soci

Azioni personali (nella

del

soc. univ.)

Azione pro rata del terzo
contro i soeci

Azioui reali (nelle soc.
univ.)

Banda
Beneficio di competenza
nelln societd

Beneficio di competenza
del socio particolare.
Beneficio di competenza
del socio universale
Beneficium

favore dei soci
Beneficium divisionis nel
mandato

divisionis a

pag. 3
» 4
» 4 n
» 4
» 119

» 128 geg.

» 165
» 166
» 113
» 5l seg
» H

» 183 seg.

» 183 seg.
» 109
» 184

» 109 seg.

» 133

» 124 veg.:
156 seg.

» 157 seg.
» 157 seg.
» 1806 seg.

» Bl



Beni fedecommossari
(nella gocietd)

Beni feudali (uella so-
cieti)

Bisogni dei soci (nella
goc. univ.)

Bona tides (nel mandato)

c

Capitis deminutio maxi-
ma e media del socio

Capitis deminntio mini-
nm del socio

Capo della gocietd. Vedi
IFaetorum

Captio

Casns fortuitus (nel man-
dato)

Casus fortuitus (nella so-
eietit)

Causa illecita

Canse di scioglimento
delle societa in nome
collettivo

Cause di scioglimento
della rocictd nel co-
dice civile italiano

Cause i scioglimento
della kocietd
dice di connuercio itn-

nel co-

liano
Cause di

della societd

scioglimento

nel di-
ritto romano

Cauzione (a favore del
in:mdantc)

Cessione

— nel mandato

— tra’ soci nella divi-
sione dedla societi

Cesrione delle azioni (per
ilrapporto di mandato)

Cessio cum dilatione
temporis (delle az'oni
dalmandatario al man-
dante) ’

INDICE ALFABETICO

prag. 106

»

»

»
»

»

»

106

110 sog.
12

49
213

224

221 yeg.

3 seg.

40

Clausola ne abeatur nella
societi

Coetus

Collegia funeraticia

Colleginm

Colpa

— nel mandato

— «lel mandatario

— del socio

Colpa lata del socio

Colpa levis

— del mandatario

— del socio

- — nell’erede del socio

Colpa lovis in concreto
del socio
Colpn lievissima
mandatario
Commendatio
Commendatio tra com-
mercianti
Commissione
Committente
Communieatio (nelln so-
cietd)
Communio incidens
Communio societatis
Conipagniadi commercio
Compagnia di indnstria
Compugnie — Handlung
(ted.)
Compartecipazione (di-
rittodi) de’soci al con-
tratto conclnso dal-
I’altro socio con i terzi
Compimento del negozio
per cui é stata costi-
tuita la societd
Computo della compe-
tenza (nella societd)
Computo del gnadagno
(nella societd)
Comuni
Comunione A’ assvcia-

del

zione di casa

243

pag. 118 sey.

»

»

»

»

201
201 seg.
201
20
41, 1%
16
162 sey.
165 seg.
20
16 seg.
162 seg.
220

109 sey.
101 seg.
187 seg.
102
102

102

183

110 seyg
198
193



Uid

Comnnione (conceiti)
Comunioue nella societd
civile italiana
Comunione (prinecipio
delln -maggioranza
nella)
Comnnione giuridica a
mano complessivi
Comunione giuridica a
mano complessivinel-
la societd civile tedescn
Commnnione universale dei
beni (nella societil)
Concorso dell’actio pro
socio e commmni divi-
dundo ¢ altre azioni
Concorso sul patrimonio
di un socio
Condictio certi ex mutno
Condictio ex mutuo
Condictio furtiva
Condizione ne’ negozi
sinridiel
Condizione nella societd
Conferiniento del contri-
huto” del socio
Conferimento (nella so-
cietd)
Conferimento (perdita)
Conferimento (:s'copo)
Confisen de] patrimonio
di un socio
Consecratio
Consenso de soci mnello
scioglimento della so-
cietd '
— tacito
Consenso nella societd

Consensov (requisito es-.

senzinle del mandato)
Cousenso tacito (delman-
dante) ]
Consenso tacito (nelman-
datov)

INDICLE ALFABETICO

pag.

»

18

204 sog.

192 seg.

193 seg.

194 seg.

106 seg.

173 seg.

&)
=D
T

iy

102, 104
117
136

221

201

210
210
114 seg.

5 seg.

27 seg.

Consensu (in) perseve-
rare (nelln societd)

Consiglio

Consiglio comunale

pag. 123

Consiglio (semplice con- .

siglio)

Consortinm

Consortinm omninm ho-
norumn '

Consortimmi voluntarinm

Consorzio ereditario

Constitntum possesso-
rimm

Contemplatio domini a
proposito del mandato

Continuazione della. so-
cietd dopo la morte
di wn socio

Contratto dal
socio proprio nonime

concluso

Contratto con terzi con-
cluso non da’ soci in
persona

Contraenti (del mandato)

»

»
»

Contratti consensuali (na-

tura)

Contratti consensuanli
(storin) ‘

Contratti innowminati

Contratti reali (storia)

Coutratto . de’ soci
terzi

Contratto della societi
coun terzi

Contratto di sociatd per
cni gli eredi di un
gocio
subontrare

_cietd nel posto di lui

Controntto estimatorio

Contributi diseguali nel-
la societd

Contributi (natura de
diritti sni contribnti
dei soci)

con

morto dehbhono

nella  so-

’

»

»

11
108

06 seg.
121 seg.

38 seg,

217 sey.

1182 sey.

182 ~sep,



INDICKE
Contribuli (obbligo del
. . nella societi) pag. 138 seg.
162
Corporazioni » 199
Corporazioni commer-
ciali (antiche) » 121 seg.

Corporaziouni senza eapi-
citd giuridica nel codi-
ce civile germanico

Corpns

Cose corporali (nella so-
cicti univ.)

Cose (oggetto del con-
ferimento nelle socicti)

Costituzione di doto (per
mandato). Vedi Errore

Custodia del socio (oh-
bligo)

D

Danno della sociota
Danno uel contribute in
denaro nella societi

Danno nel mandato
Danno nella societh
Debiti contratti durante
societate
Debiti de’ soci genecrali
Debiti de’ soci nniversali
Debiti della societa nel-
lo scioglimento di essa
Decorso del termine sot-
to cui ¢ stata costi-
tnita la societd
Dedicatio
Deduzione nel heneficio
di_competenza dei de-
hiti del dehitore
Dednzione de’ debiti el
sucio
Delitti dei soci univ.
Delitto (unella societd)
Demonstratio (nell’actio
pro socio)

»

v v

=

<

¥

174

136
13, 95
104, 162

185 seg.
112 seg.

110 seg.
222

220 sep.
201

156

156, 161 |

111 seg.
106 seg.

“127 seg.

ALFABETICO

Denaro (contributo nella
societd)

pag

Deposito di cose fungibili »

Deposito di denaro

Diiiten (ted.)

Diligenza de’ soci

Diritti di eredito (nella
soc. univ.)

Diritti reali in faciendo

Divisione aritmetica nel-
ln societi

Divisione del gnadagno
nellu societd

Divisione del patrimonio
gociale .

Dolo del consigliere

Dolo del mandatario

Dolo nella commendatio

Dolo nel mandato

Dolo nella socictd

Dolus

Dolus nell’erede del so- -
cio

Dominium litis

Dominium (plurinmn in
solidum.... esse non
potest)

Dominus negotii

Donazione (nella societi)

Dote della moglie di un
socio

E

Sditto Leneficinm com-
potentiae

iditto do nogotiis gestis

Editto del mandato

LEditto de societate

Effetto giuridico (nella
gocieta)

Elementi del contratto
di societd

»
»

. 133
34
3%

177

162

109
1M

112
140°seg.

173
97
16 seg.
93

J
41 seg.

104

162 seyg.
20

220
16

191

3

104, 106

sep,, 112

ey,

107, 112
20 seg.
, 2

4

124 sey

102

114 seg



246

fumohds

Epulae. Vedi Nundinae

LEredi (dei contraenti il
mandato)

Lredi del socio morto
Ereditiv giacente (non &
personi giuridien)

Eredita (nella societa

Errore (uel mandato)
Iisecuzione del mandato

Esecuzione del mandato
per aequipollens

Esibizione (obhligo nelle
societit)

Ixceptio doli (dei terzi
di fronte almandatario)

Exercitor navis

IFactores

Factotum della societi
(vedi Capo)

Factotum contraente
con i terzi

IFallimento delle societi
commereiali italiane

IFallimento nella societa
civ. germ.

IMideiussore

I'ides nella societd

I’ine delle societd coni-
mereiali i'tnliane
Fine della societa
codice civile italiano
I'ine delle societd per
azioni
Fine del
societd
Iisco come organo della
persong giuridica Stato

FFondazioni

nel

contratto di

FFondazioni nel dir. rom.

INDICE ALFABETICO

»

¥

»

»

»

»

»

pag. 176 seg.

175 seg.

76 seg.
218

198 seg.

106 seg.

112 seg.
84 seg.
16 seg.
50

26 seg.

168

183
224

206

54
104, 158
seg., 162

198
199
202

Formula (nell’editto pro
socio)

Fratellenza (rapporto di)
tra’ soci

TFrode (del socio)

Frutti del contributo in
denaro (nella societi)

FFurto alla societd

J*urtwm presso il socio

G

Gemeinschaft zur
sammben Hand (ted.)

Genossenschaftliche
Hausgemeinschaft (ted.)

Gesammtakt (ted.)

Gesammte Hand (ted.)

applieazioni

concotto

eltetti ginridiei reali

civile

ge-

nella societd
italiana
principio giuridico

storia
Gesammteigentum (ted.)

Gesellschaftscontract (ted.)

Gestione

Gewerbs-Gemeinschaft
(ted.)

Giunta comunale

Godimento unito

Gratuitd (del mandato)

Guadagno nella societi

Guadagno (perdita del)
nella soeieti

Guadagno (versamenti
del socio

H

Homines
Honorarinm (nel man-
dato)

»
»
»

»

»

»

pag. 125

161
160

136 =

174
165

102,

198
196

31«

102

112 s
137 3
140 s

3
3

¥ 7

3

R S )
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INDICE ALFABETICO

Ignoranza (nel mandato) pag.

Immobili nella societd

Jmpendia (nel mandato)

Incarico al socio dg'soci

Indipendenza del patri-
wonio nella societd ci-
vile germanieca

In dubio enim id quod
ninimum est proesu-
nitur

Infamia (nel mandato)

Infamia nella societi

Insolvenza  degli  altri
soci

Institor

Intercesione

Intercessor

Interdictum unde liberi

Interesse (del consi-
glierc)
Interessi (nel deposito

di denaro)
Interessi (nel mandato

Interessi nella societit

Interessi moratori nella
societi

Introitus

Ispezione (diritto
socio)

Ius publicum

Tus sacrnm

del

J

Joint tenaney (inglese)
Jéint tenant (inglese)

K

Kapitalantheil (ted.)
Korporationsviclheil (te-
desco)

»

»

»

¥4, 85
seg., 90
195
44
183

206

33
8, 35
seg.
168 seg.

169 seg.
171

204

200

L

Leguti (nella societd)

Leguli

Lex Aquilia

Lex di Eraclea

Lex Inlia e Papia

Lex Publilia

Liberazione dagli olLbli-
ghi (del mandatario)

Limiti (del mandato)

Litis contestatio

Locazione

Liwengesellschaft (ted.)

Magister navis
Mancipatio (nella
cietd)
Mandans
Mandante
Mandante (obbligazioni
del)
Mandante (morte del)
Mandatario
Mandatario. V. Terzi
Mandatario generale
Mandatario (morte del)

40~

Mandatario {obbligazioni.

del)

Mandatario (respousabi-
lita per negligenza)

Mandatarins

Mandati (contra fines...
egit)

Mandato

— accettazione

— adhue integro .

— che si estende agli
eredi

— contractus iuris gen-
tium .

— concetto

— contratto consenanale

»

24

112
122

2, 165

b
105
2

19

23 seg
16

31
147 seg

7

pag. 106 seg.

24 sey.
88 seyr.

15 seg.
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Mandato, contratto reale png.

— jodi di conferimento

— co.stituzione

divisioni

eccedere

— estinzione

— non integro

storin

Mandato commerciale
(accettazione)

Mandato generalo

Mandato illecito

Mandato processuale

Mandato universale o
gemnerale

Mandator

Mandator di mntuo di
denaro

Mandatum

Mandatum

Mandatum

Mandatum
nam

certum
incertum
in rem alie-

Mandatum in rem snam

Mandatum plurinnt eau-
" sarum
Mandatum
Mandatum
egit)
Mandatum
Mandatum
Mandatum

posﬁ mortem
(praeter. ..

rei t.urpis.
qualificatum
seeretum
Mandatum simiilex
Mano complessiva
Manomissione per man-
" dato. Vedi Errore )
Manus :
Maskopey

Matrimoni illegali
Merces (mnnddto)v
Mora (del mandatario)

Morte (nel, mandato).

»

»

»
»
»
»

»

»

»

»

»

-»

INDICE

1, 2

[+

5 seg.
8 seg:
8 seg.
T4
76 seg.
78 seg.
1, 4

24 seg.
24 seg.
4
93

26
78 seg.

30 seg.
12 seg.
11 seg.
71
12

192 seg.

3(nota3)
102
105

32

33

ALFTABETICO

Vedi mandante ¢ man-
datario.

Morte civile del socio pag.
Morte del socio Y
Mutschierung ist keine
Teilung (ted.) »
Mutuo »
Mutuo (da parte del
nmandatario) »
N
Negligenzalievissima del
socio »
Negligenza medin del
socio »
Negligenza (responsabi-
litadelmandatarioper) »
Negozio ginridicoillecito  »
Nomina »
Noxae deditio »
Nundinae. Vedi Epulae »
0
Obbligazione correale (di
- pit mandanti) »
Obbligazioni (del man-
dante) »
Obbligazioni (del mwan-
datario) »
Obbligo Qi curare afiari
del socio »
Obbligazione di fare (nel
mandato) »
Obblighi reciproci dei
soci »
Obbligo solidale del so-
cio »
Obligatio in solidum -
(dal mandato) »
Obligatio in solidum del
socio »

Obligatio mandati
Oggetto (del mandato)

2 ¢t
213 seg.
173

46

175 seg.



Oggetto (nella) societd pag, 102, 133

Onere reale - nella so-
cietd

Ordo

.
Organi nella personn
giuridien

P

Pactnm dat Jegem con-
tractui

Paries craticius

Partes (aequae

Partes viriles

Perdita nella societi

Perimento dell’ oggetto
della socleti

Persona ginrvidiea (1)

— ('-.oncettr)

— distinzioni

— nel diritto romano

— realtd della

Personalitd giuridien
della societd civile

Personalith ginridica
dclle societd commer-
cinli

Personalitd (Ia) giuridien
e la srocietd civile e
cominereiale -

TADAR

Politio

Potestas

Praeponens

Praepositio

Praestatio culpae (nel
mandato)

Precario
Preserizione dell’ actio
mandati

»

»

seg. 221

193 seg.
210 seg.
201

198

135
172
142 seg.
142
103, 110
seg.,137
seg., 140
seg.

221
197 seg.
197
198
199 seg.
197 seg.

197 seg.

153

121 seg.
3

Dl

59 seg.
19 seg.
22

4

96

INDICE ALTABETICO 2490

Prestazioni personali del

socio pag. 173
Presunzione di  ahilitd
nel socio » 165
Principale Ty 3
Proenra gindiziale » T
Procurator » 3
Procurator in rem meam » 21
Procnrator in rem snam » 11, 86,
) 92
Procurater litinm » 25

Procurator nniversorum

bonorum omnium bono-

rinm rerum negotiorum  » 24 seg.
Proporzione- aritmetica

della divis. guad. e

perd. nellp socictd » 142 seg.
Proporzione geometrica

(nella divisione del

gnadagno ¢ perditn

nella societd) » 140 seg.
Proposito malvagio del ’
socio » 166 seg.
Proprietic complessiva » 192 seg.
Q
Quota del comproprie-
tario » 191

Quota (In) dei comunisti
nella comunione n ma-

no complessiva » 194
R

Raccomandazione. Vedi

Consiglio
Rappresentanza » 59 seg
Rappresentanza(nelman-

dato) » 11
Ratifica del contratto di

un socio con terzi » 183
Ratifica (del mandato) » 7

Ratifica (nel mandato) » 74
Rechtsgemeinschaft zur
gesammten Hand (te-
desco) » 193 seg.

GLUCK. Conun. Pandetts. — Libro XVIL — 32.



250

Rcdcmptor

Re et verbis

Rendimento dei conti
(del mandatario al
mandante) ?

Rendimento dei couti

del socio (obbligo)
Rendimento conti nella
societd
Rendimento
tra’ soci
Reputationes
Res integra (nel man-
dato)
Res non integra
mandato)
Res perit domino
Responsabilita (del man-
datario)
Responsabilitii-del man-
datario per negligenza
Responsabilitd de’ soci

dei conti

{(nel

Responsabilitd sussidia-

ria de’ soci mnelle
cietd commercinli

%0-

Res religiosa

Restituzione (ohhligo
di...) del mandatario

Rovoca (del mandato)

Revoca tacita

Rinuneia al mandato

Rinuncia alla societd

Rinuncia alla societd da
parte del socio
sente

Rinuncin unilaterale del
socio

Risarcimento del danneo
del socio (obbligo)

Risarcimento di danui.
Vedi Obblig. correale

Risarcimeuto
nella soeieta

as-

interessi

»

»

»

»

»

122
115
41
168
171
161 seg.

13
89, 93

78, 88
221

16 seg.

2¢ra
162 seg.
186

207 seg,
210 seg.
202

35

89 seg.

90 seg.

93 seg.
118, 119
217

216 seg.

166

168 =eg.

INDICE ALFABETICO

. Risarcimento (nel man-
dato). Vedi Danno
Risareimento proporzio-

nule del dunno (obhli-
go nella gocietd)
Risarcimento, spese del
socio (vedi Spese)
S
Saera publiea '
Sacra privata
Saisine per my et per
tout

Salarium (contro la. na-
tura del mandato) *

Scioglimento della so-
cietd
Scioglimento della so-

cietd in accomandita
per azioni
Scioglimento della
cieti in accomandita
semplice
Scioglimento. della
cietd (in rapporto alla
dote, occ.)
Sc.oglimento dello so-
cietd per azioni
Scioglimento di diritto
delle societd comner-
ciali italiane
Scioglimento facoltative
delle societd counner-
ciali italiane
Scioglimento ipso facto

80-

50-

della socicta

Seusa (motivi di... nel
mandato)

Serittura privata (nella
societd)

Servigi del socio (vedi
anche Contributi, ece.)

Servigi (oggetto del con-
ferimento nella soc.)

pag

»

. 167 seg.

168

201
196
33

112, 11¢
216 rey.

107 scg.

221

171 seyg.



filenzio (nel mandato)
Sittliehkeit (ted.)
§Ctum Macedonianum
Societd

— comecontratto consens, »

— concetto del contrat-
to di

— dubbio sul genere di

— estremo reale nella

— fine del contratto di

— forme del contratto
di sociastd per diritto
moderno

— partizioni

— presunzione ('nugna-
glianza

— scopo

— speeie delle

— storia del contratto
di societd in dititto
romano

Societh anonime

— Dhilaterale

— civile

— civile italiana e Ia
societd nel codice civ.
germanico

— commerciali

— commerciale regolare
¢ irregolare

— commercinli irregolari

— Q’acquisto

— di capitale

— di ereditd

di fatto

— di lavoro

— di tutti i beni

— illecita

— in accomandita per
azioni

— leoninain diritto mod.

— (1a) nel codice civile
italiano

— nel codice di
mercio italiano

com-

INDICE ALFABETICO

121 seg.
121 seg.

pag. 6 Societd particolare
» 213 ‘| — speciale
» 14 — unilaterale
— universale
114 seg.
Societas
» 101 seg. | ~— (significati)
» 112 seg. — donationis causa
» 124 seg. — generalis
» 216 seg.
— leonina
» 113 — leonima come pactum
» 101 seg. do donando
— negotiatoria
» 123 seg. — mnon quaestuaria
» 102 seg. — ommium bonorum
» 101 seg. '
— operarum
— publicanornm
» 121 seg. — quaestuaria
» 115 — quoad ipsam sortem
» 121 seg — quoad usnm tantum
» 115 — rerum
— rerum et operarum
— sempiterna
» 205 — specialis
» 115,120 — universalis
— universarum fortu-
» 207 seg. narum
» 221 seg. — vectigalinm

— perdura anche dopo Ia
morte di un socio

azioni

105 — temperamenti
211 seg. | Socii
121 seg. Soci contraenti
121 seg. Soci convennti dal terzo
213 seg. Soci convenuti per I'in-
tero
115 , Soci e terzi
135 Sodalitas
Sottoscrizione di
202 seg. nelle societd commer-

ciali. V. Societd comm.
Sostituito ad agendum

pag.

»
»

251

104 seg.
104 seg.
121 seg.
104 seg.
106 seg.
201

101 seg.
138

105 seg.
112 seg.
121

147 seg.

156

102

102

104, 121
seg., 123
102

201 seg.
102

102

102

102.

102

118 seg.
105 sog.
104

104

183 seg.
186

182 seg.
201

16
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Sostituite (del manda-
tario)

Sostituito (el mandato)

Spese (nel mandato)

Spese nella societd

Spese voluttuaric (nel
mandato)
Sponsor
Stato (concetto dello) nel
diritto romano
Stimabilith in  denaro
(degli oggetti della so-
cietd)
Stipulatio rem
salvam fore
Stipulazioni pretorie
Sumtus (nel mandato)
Guvdaryz »
T
Termine (nel mandato)
— nella socictd

pupilli

Terzo contraente. Vedi,

Actio neg. gestorumn
Terzi (i) (nel mandato)

T'erzo factotum della so-
cieti

Terzo in rapporte allo
scioglimento della so-
cietd

A,

»

»

»

»

INDICE ALFABETICO

o, 15 seg. |* soci
52 seg.

43 seg. societd
88, 90 Terzi (rapporti col man-
112 seg., datario)
168 Traditio
Tradizione (nella secieti)
43
2
Transitus legalis
200 Trodel-contract (ted.)
133 "
Universitas
200 Usurae centesimae
56 Usurac legittimae
44 Usure (nel mandato)
6 seg. Universitas personarum
Usurae nella negotiorum
gestio
Ttili (divisione

54 sem
78, 90 Valore
nella societd
186 scg Velamentum
Vendita dell’eredita (in
223 Vitto

Terzi in rapporto con i

Terzo procuratore della

per la gessamte Hand

de’ eontributi

rapporto al mandato)

pag.

182 seyg.

186 seg.

74
120
189 seg.

116 seg.
124 seg.
123 seg.
102

133 sey.
134

88 sey.

lu*
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§
§
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INDICE GENERALE PELLE MATERIE

950,

951.

952,

953,
954.
955.
956.
7.
958.
959.
9860.

LIBRO DECIMO SETTIMO.
Trroro 1.

Mandati vel contra.

Convetto del contratto di mandato — L’assegno. Storia
del mandato .

Costitnzione del mandato - . .

Modi di costituire il mandato ¢ sne dl\ isioni .

Mandatum rei turpis.

Obbligazioni del mandatario

Continnazione

Obbhligazioni del mand mtc

Azioni sorgenti del mandato .

Rapporto giuridico fra i terzi ed il nmud.mte o nmml.:t.mo

Estinzione del mandato . . . . .

Diftferenze fra il mandato c¢d un semplice consll’l io od una
semplice raccomandazione

Tiroro 11,
Dro socio.

- Concetto del contratto di societi
Diverse partizioni della societa . .

. Difterenza tra sooietas universalis e societas gener alls quaestuaria
. Che cosa it necessario per la perfezione e che per 1'ndem-

pimento del contratto di societi?
. Oggetti della societd . .

. Computo e divisione del gnadagno nel contratto (11 gocietd .
7. Fidueia tra’ soci. Beneficio i competenza
. Obblighi reciproci dei soci . . .
. Azione derivante dal contratto di socicti .
0. Rapporto dei soci con terze persone .
. Fine del contratto di societk .. .

1-5
5-8
8-12
12-15
15-31
31-42
43-51
51-54
54-75
76-96

96-99

101-104
104-106

*106-114

114-120
133-139
140-156
156-161
162-170
171-182
182-188
216-224



254 INDICE GENERALE DELLE MATLRIE

APPENDICI DEL TRADUTTOREL.
pEL TiToro II pro soecio.

I. Cenni sulla storia del contratto di societd in diritto romano
II. 11 contratto i societi come atto complessivo
1II, Di alcuni concetti diversi di comunione .
Proprietd complessiva (Gesammteigentum) — mano cow-
plessiva (gesammte Hand) — comunione a mano com-
plessiva, (Gemeinschaft zur gesammten Hand) . .
«) Proprietd complessiva
1 La mano complessiva . . .
¢) Comunione giuridica & mano complessiva
“Godimento unito (joint tenaney) . .
IV. La personalitd ginridica o la socwt’l. civile ¢ Ll)llllll(l(lxll(
a) La persona giuridiea .
b) La socictd nel codice cnxleltahano . .
¢) La societd civile italiana e la_ societd nel COdch‘ civile
germauico . . . .
d) La societd nel codice di commercio lt“l]l.ll]() Socxetl com-
merciale regolare ¢ irregolare
V. La socicti illecita .

INDICI

Indice delle fonti . . . .
Indice alfabetico delle principali materie tultt:\lo

pag. 121-127

»

»

»

»

»

128-132
189-191

192-195
192
192-193
193-195
196
197
197-202
202-205
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