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LIBRO XVII.

TITOLO I.

Mandati vel contra.

& 950.

Concetto del contratto di mandato —— L'assegno.

Storia del mandato 4).

Esaminata la dottrina dei contratti reali, passiamo a quella dei

contratti consensuali, la natura dei quali consiste nel consenso reci—

a) Gia nelle conuanie Piantine troviamo frequenti esempi (li mandato (\‘eggasi III-".N-

1uo-r, llfoeur.v Jurirliques ct judiciaires vol. Is VII pag. 564 e seg._—— PERNICE, Labeo I

pag. 443 e testo ivi citato); ma può dubitarsi circa alla afi'ermazione del Deneuts (Zeit-

.s-rhr. fur Ii‘cchtsgeschichle [Rivista per la storia del diritto] vol. II pagine 196-193) che

.giù in questa cp0ca il mandato fosse riconosciuto come contratto consensuale. —- Vedi

\VLASS.\K, Zur Geschichte der negotiarum gestio (Storia della negotiorum gestio) pag. 78.

Questi dubbi traggono la loro origine dalla dibattuta questione circa la priorità. dei

contratti consensuali sui reali nel loro svolgimento storico. Gli scrittori sono in questo

proposito completamente discordi. Alcuni (KELLER, BIITIIIIANX-IIOLLWIIG, Dunsuts ci-

lati da \VLASS.\K, op. cit. pag. 36) sostengono l'azionabilità. (lei contratti consensuali nel

periodo delle legis actiones, altri invece più recenti. 0 forse più numerosi scrittori

()IOSIBISEN, Braun-ln, DERXBIÌRG, I1IERING ed altri citati (la \VL.-\SSAK. op. cit. pag. 36

nota 5) sostengono al contrario che solo nel periodo formulare venne riconosciuta l'a—

ziouabililz'u. lli quei contratti. Sebbene debba annnettersi che l'elemento reale dovette

nei contratti essere prima riconosciuto che l'elemento volitivo (IIIERING, Der Zweck

i'm. Recht [Lo scopo nel diritto] pag. 167. — \VL.\ss.u;. op. cit. pag. 64 e seguenti),

pure non crediamo passano da questo principio trarsi le const-guenze cui perviene il

\Vmss.uc. per il quale il mandato avrebbe trovato il suo primo riconoscimento nel suo

aspetto oggettivo di gestione. mercè lìulitto da negotù'x gestis. A questa teorica osta

anzitutto la poca conseguenza (ch confronto fra la gestione …I il mandato; nella gestione

abbiamo delle obbligazioni che sorgono ('.-1: re; nel mandato sarebbe arl ogni modo il con-

tratto che si sarebbe costituito ro. e questo contratto avrebbe dato luogo alle obbliga—

zioni. Inoltre per accettare come buona la teoria del \VI.ASSAK bisognerebbe ammettere

Guicu, Comm. Panrlellc. — Lib. XVII. 1
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proce dei contraenti. Uno dei più comuni tra questi. contratti e il

mandato, mondatum 1). Per esso si intende quel contratto consensuale

pel quale alcuno si obbliga a compiere un negozio a lui affidato da

1) Di questo contratto trattano in generale Hug. DONI-ILLUS, Commentm‘ior.

iuris civiiis libro XIII cap. lt). — Fano. Do.-uu-zxus in tit. 35 lib. IV Cod. ci

Tit. 1 lib. XVII Pond. Mandati (Opera…. pan”. 1009 @ sein). — Io. D’Avnz.m,

lib. Cmttrtwtmun II Traci. [V (nel ’l'hcs. J[ccrmmm tomo IV pag. lll e seg.)

ed Aug. BUCIINER, Versuch einer Theorie des l'aihnuehls- ’crtrays nach dem rii-

mischeu Rechte. Landsliut 1509, 8.

che il limite estremo cui giungono le testimonianze sul mandato combaci perfettamente

colla data della sua origine; non solo: ma sarebbe anche necessario fare risalire al sesto

secolo la clausola edittale, il che abbiamo cercato dimostrare erroneo. Gli è dunque

tuttavia, malgrado gli sforzi in contrario del \VI..\SS.\K, indiscutibile che il mandato sorso

prima dell'editto de negotiis gestis e con figura propria (Veggasi COGLIOLO, Trattato

teorico-pratico sulla amministrazione degli (affari altrui vol. 1 pag. 64 e seg.). Ha.

come e quando forse? Gli scrittori cercano determinare il momento in cui il mandato

fu riconosciuto come contratto consensuale, fondandosi specialmente sopra le disposizioni

della Lea: Aquilia e della Lex Publilia, come limite oltre al quale non 'e possibile far

risalire il mandato, mentre d'altra parte dalle fonti ciceroniane risulta che esso dovette

sorgere in un'epoca relativamente antica. CICERONE infatti attribuisce ai maiores i prin—

cipî sulla responsabilità del mandatario per negligenza (pro Roscio Amm-ina III, 116),

Q. MUCIO Scavo… presuppone l'esistenza dell‘odio mandati (L. 48 pr. Dig. mami.

[XVII, l]). Le due leggi sopra citate invece ne presupporrebbero, nel concetto di questi

scrittori, l'assenza. Poichè se vi fosse stata l'actio mandati si sarebbe manifestato inu-

tile il secondo capo della Lex Aquilia. per il quale l'adstipulator doloso era tenuto

responsabile di fronte al creditore principale; come pure sarebbe stata inutile la Le…/;

Publilia, la quale concedeva un'azione di regresso allo sponsor contro il debitore prin-

cipale (GAI, III, 127; IV, 22). Ora la Lea: Aquilia risale secondo ogni verosimiglianza

al 476 a. n. c. (Veggasi aquesto proposito Panama, Zur Lehre der Sachsbeseh(ùligungen

[Teoria dei danni dati alle cose] pag. 15 e seg. — Gniinsn, The Lex Aquilia (La

legge Aquilia) pagine ISS-84). In un'epoca più o meno posteriore dovette quindi trovare

il suo riconoscimento giuridico il contratto di mandato. Certo esso era già come istituto

indipendente accolto nell'ultimo periodo della repubblica, e di ciò fanno testimonianza

CICERONE (de nat. door. III, 30 % T—I; top. X, 42 e XVII, 66) e A. Muoio Scavo…

(L. 48 pr. Dig. XVII, I). Il \VI..\SS.IK ne induce che esso fosse riconosciuto, come con-

tratto consensuale, nella metà. del settimo secolo di Roma (op. cit. pag. 83), ma. a ciò è

indotto massimamente dalla logica necessità. in cui si trova di porre l'editto de neg.

gestis nel sesto secolo. Cont"ntata la sua teorica sulla originaria funzione dell‘editto,

vien meno la ragione principale di ascrivere una data cosi recente al mandato, e si

può col UnnnLonns, Zur Geschichte der benannten Rcalcontracte (Storia dei contratti

detti reali) pag. 44, farlo sorgere nella metà del sesto secolo e forse oltre. —— Sulla el'-

ficacia degli argomenti tratti dalle Le;c Aquilia e Publiiia, sulla data dell'origine del

mandato veggasi GAI, III. 215 e 216; III, 110, lll, 117; L. 27 S 4 Dig. IX, 2, — Inn-

mr<o, Schuldmoment pag. 34 —- e Dnnxncno, Geschichte und Theorie der Conqmwation

(St01ia e teoria della compensazione) 2. ediz. pag. 598.
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altri, non illecito, e senza rimunerazione E). La parola mandatam 3) lta

vari significati. Essa indica talvolta il puro incarico, o il fatto del

mandante pel quale soltanto non sorge alcuna. obbligazione; tal altra

indica. il contratto sorto mediante l’accettazione del mandato, e tal

altra infine il rapporto giuridico dal contratto sorgente: obtigatio man-

dati"). I contraenti sono:

].. Quello che da il mandato di trattare un negozio. Esso e in

generale chiamato anandans, talvolta però anche mtmulator 5), sebbene

con questo nome più specialmente si indichi chi dà. mandato di com-

piere alcun che nell’interesse di un terzo, per esempio di fargli ere—

dito, e a proprio rischio 6). Dicesi anche dovizia-us aegot-i-i, principale,

committente, in base alla distinzione dei negozi affidati ; praepo-nens,

cxcreitor n—acis, seeondocbè trattasi di affari del eonnncrcio terrestre o

marittimo;

2. Quello che assume la trattazione dell’affare. Questi è chia-

mato m-amlatm‘ius ed anche procurator; pure questo ultimo nome si

applica di preferenza a chi ha assunto mandato di trattare afi'ari

giudiziari come in giù. notato nel titolo dc procuratoribus. Speciali

manda-tari sono l’institor ed il magister naois. Talvolta trovansi anche

altre indicazioni, come avviene in quella sorta di mandato che dicesi

assegno "). S’intende per assegno un mandato che un debitore dà. al

‘-’) Ger. NOOD'I‘, Comm-. ad Dig. 11. t‘. pag. 371 dice: Mandaimn csi coniractus

juris yeniium, bonne fidci, conscnsu conslans, dc negotio mandatoris pcm'czdo gratis

gcrcndo. Anche NEIMZIO ci insegna nella L. 39 Dig. b. ‘r. che anche il Inan-

datario può assumersi il rischio e pericolo. Le parole: mandatoris pcriculo non

contengono quindi un concetto essenziale.

3) ISIDORO, lib. IV. Origin. cap. 24 fa derivare mamlatum da. manum dare

perchè originariamente era uso fra le parti, che davano ed assumevano il

mandato, di stringersi la mano destra come segno della- reciproca obbligazione.

Veggasi anche NOODT, loc. cit. ed OTTO, Iurisprud. symbol-ica Exercit'. II cap. 10

pag. 167. È però anche possibile, come osserva PI:OUSTEAU nelle Rcoiiai-ioncs

ad L. 23 (le reg. iur. [ISO, 17] cap. XIV @ I (Thes. Jleemnan tom. III pag. 508),

che la parola. manus sia presa nel significato di potestas.

4) Vedi P tousranu, c. I. princ. e Bucusan, op. citt 19.

D) L. 512 {. ult. L. 46; L. 49 Dig. 11. t. @ II,] de mtmclato L. 135 (\ 2 D. de

Verb. obligai. L. 6 D. SClo Silan |_20. 5].

0) L. 59 $ 5; L. 60 pr. D. 11. t.; L. 71 pr. e {\ 2 D. dc jitlciuss. [46, I].

7) Vedi SICIIEREIL, Comm.an de assigmziionibus. Giessen 1782 @ RICI-IELMANN,

Specimcnsisicns summa capita doch-inne de assignationibus mcrcatormn. Grypbis-

wald 1805.
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suo creditore di riscuotere da un terzo un pagamento e ritenerlo per

sè. Chi da l’assegno chiamasi cssignans, chi lo riceve per liberare il

terzo dal debito suo dicesi assignatm‘ius, il terzo che deve pagare per

l’assegno ass-ig-n-atus.

Sembra che il mandato venisse riconosciuto nel diritto romano

in un’epoca relativamente recente. Esso traeva origine, dice PAOLO

nella L. 1 5 4 D. 11. t., dalla amicizia, e nei suoi inizi non dava

luogo, come il NOODT S) osserva, ad una azione giudiziale-. I rapporti

semplicissimi della primitiva vita romana, rendevano, se non inutile

completamente, certo poco frequente la costituzione di mandatari.

Inoltre la pubblicità. che si spesso si richiedeva negli atti giuridici,

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 più povere prive financo di

questo mezzo, dovettero farsi più frequenti i casi di mandato. Nullamem'»

per lungo tempo ancora continuò il mandato, come il precario 1°), a

non avere giuridica sanzione. Esso era sempre un contratto abban—

donato alla fiducia dell’amico che eoll’amico lo eontraeva. La stretta

di mano era il simbolo della obbligazione. Se l’amico non rispondeva

alla fiducia in lui riposta, ciò andava a scapito della sua buona ri-

putazione, poichè egli aveva violato l’amicizia e la fede; ma quale

azione avrebbe potuto sorgere se non fosse stato possibile provare che

egli era in dolo? Vale qui quanto Seneca dice “): « Multa lege… non

habent, nec aetionem, ad quae consuetudo vitae humanae, lege omni

valentior, dat aditum. » Gli svariatissimi usi e le molteplici necessità.

del mandato nella vita civile indussero alfine il legislatore romano ad

accogliere questo contractus fra quelli juris gent-iam nel sistema giu-

ridico, ed a regolarne la funzione e l’esistenza con esplicite norme.

Così emanò il pretore il suo editto: Quod quis nmndasse dicci-ur: ju—

d-icium debo 33).

S) Probabil. iuris civilis lib. IV cap. li’.

“) Vedi HUGO, L:hrbu.clr dcr Geschichte (les rò’m-. Rachis (Berlin 1810) 9 188.

10) L. 14 D. tlc precario [43, 26].

11) Dc benefici-is lib. V cap. 21 pr.

19) Vedi NOODT, Comm. ad Dig. 11. t. prim-.
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Ma in origine non regnò accordo circa al determinare in quanto

dovesse l’azione accordarsi contro gli eredi. Il pretore MARCO DRUSO

la concedeva anche contro di essi; il contrario stabiliva invece il pre-

tore SEIWIO GIULIO, come a noi riferisce CICERONE 13). Forse anche

in origine il dolce usato in questo contratto portava seco l’in-finnico;

ciò risulta da un frammento di una La.» trovato in Eraclea “). Me-

rita qui di esser riportato un brano notevolissimo di un’orazione di

CICERONE "’): « In privatis rebus, dice egli, si qui rem mandata… non

modo malitiosius gessìsset, sui quaestus aut commodi causa, verum etiam

negligentius, emu maiores szumnmn (t(lììl‘ié‘8'iSb‘t? dadecus c.vistimuban-t Ita-

que mandati constitutum est _iudieium, non minus turpe quam furti.

Credo propterea, quod, quibus in rebus ipsi interesse non possumus,

in his operae nostrac vicaria fides a…îcorum supponitur: quam qui

ledit, oppugnat omnium commune praesidium, et, quantum in ipso

est, disturbat vitae societatem. Non enim possumus omnia per nos

agere, alius in alia est re magis utilis. Ideireo amicitiae comparantur,

ut commune connnodum mutuis ofiiciis gubernentur. Quid reicipis

…andatnm, si aut neglecturus, aut ad tuum connnodum conver5urus

es? eur mihi te ofi'ers, ae meis commodis officio simulato officis et Ob-

stas? Recede de medio, per alium transigam. — Ergo idcirco turpis

haec culpa est quod duas rcs sanctissimas violat, amicitia… et fidem.

Nam neque mandat quisque fere nisi amico; neque credit nisi ei, quem

fidelem putat. Perditissimi est igitur hominis simul et amicitia… dis-

solvere ot l'allere eum qui laesus non esset, nisi cr<:didisset. »

5 951.

Costituzione del premiato.

Il mandato e un contratto consensuale, e come tale prende vita

mediante il consenso delle parti contraenti 16). La certezza del con—

13) Ret/wricor. (ul Herz-anima lib. II cap. 13.

“) Vedi HUGO, Civil. Maya.-in vol. 3 pam 376.

13) Oratio pro Sex. Ruscio Amorino cap. 38 e 39.

16) L. ] pr. l). 11. t. Obliyalio mandati conscnsu conimhcnlimn consistif.
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senso è dunque un requisito essenziale; poco importa che esso sia

stato conferito a voce o in iscritto, fra presenti ed assenti, per nun—

cio o per lettera. Esso può anche essere conferito mediante qual—

siasi espressione, che non indichi un altro negozio giuridico, come ad

esempio: ti prego di far la tal cosa per me, oppure: io desidero che

tu faccia la tal cosa, oppure ti incarico di fare la tal cosa: purchè

l‘intenzione delle parti risulti a sufficienza da questo espressioni 17).

Gli è perciò indubitabile che questo contratto può conchiudersi per

consenso tacito, e per vero non solo può tacitamente essere conferito

il mandato, come quando ad esempio alcuno tratti affari miei in mia

presenza-, senza che io mi vi opponga ‘S), ma può anche essere taci-

tamente assunto.

Pure il solo silenzio di quegli che non si e pronunciato circa un

mandato conferitogli, non e in sia sufficiente a farlo ritenere accolto;

nel dubbio questo silenzio deve piuttosto essere ritenuto indizio di

non accettazione, e ciò tanto più quanto più gravosa e la trattazione

degli affari proposti sia per la gratuità. di quella, che per la respon-

sabilità che essa include per ogni colpa 19). In generale, vale come re-

gola, per ogni mandato, ciò che ULPIANO dice nella L… 8 5 1 I). de

proca-rator-ibus [$, 3]:

« Invitus procurator non solet dari. Invitum accipere debemus, non

eum tantum qui contradicit, verum cum quoque, qui consensisse non

probatur », sebbene queste parole egli riferisca al mandatario giudiziale.

Da ciò consegue pertanto che al silenzio del mandatario cui fu proposto

il mandato deve aggiungersi qualche atto positivo, od il silenzio deve

essersi verificato in tali condizioni, dalle quali sufficientemente possa

ind…-si l’accettazione del mandato. Cosi deve ritenersi accettato il

17) L. 1 {\5\ l e 2 D. eadem: Illeo per iuuicium quoque fuel per epistolam mau-

dalumîsuscipi potest. Item- sire rogo, sire Tolo, sire mando, sire alia quocumquc

verbo seripserit, umarlali acl-io est.

18) L. 6 9 2 1). li. i.: Si' passus sim a?iquem pro mc fideiubere, Tel alias infer-

renirc, mandati tcncor. ULI‘IANO parla qui veramente solo di intercessione; è

però indubitato che ciò vale per qualsiasi altro negozio. Si vedano: L. 18,

L. 53 D. ll. t.; L. 60 1). de rey. iuris [SO, 17]; L. 6 Cod. b. t.

19) Vedi Homma, Rhapsod. guaeslion. for. voi. Il obs. 411 e specialmente

Io. Ern. Ber-nh. E.\I…\IINGIIAUS, Com-mentat. (le mandalo tacilo eiusquc praescrlim

tacita susccplione. Erlangae 1796.
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mandato, quando alcuno riceva senza far parola, ma scientemente, la

procura a lui presentata, o quando egli cominci a trattare gli affari

propostigli, o quando abitualmente ha, fino al momento dell’ultimo

manda-to propostogli, eseguito sempre ogni mandato a lui affidato in

iscritto ?’). Fra commercianti e però conveniente che quegli cui e

stato per iscritto conferito un mandato, s’afii-etti, qualora non voglia

accettarlo, ad avvisare il mandante, altrimenti il mandato si ri—

tiene accettato, ed egli può essere ritenuto responsabile di tutti i

danni sorti dalla non esecuzione del conferito mandato ‘“). Se alcuno

ha da principio trattato i miei affari senza mandato, ed io posterior—

mente ratifico questa sua gestione, da questa ratifica sorge il rap—

porto di mandato, solo in quanto essa contenga un mandato conferito

pel futuro; ed allora è affatto indifferente che la ratifica avvenga du—

rante il negozio o alla fine del medesimo. Se invece al momento della

ratifica giù l‘ondata era l’a-etto neg. gestorum e pronta per essere in—

tentata, essa non può con svantaggio del gestore essere per mezzo

della ratifica trasformata in un’azione di mandato 92). SCEVOLA 23) dice

esplicitamente :

« Si negotium a te, qumnvis male gestmn, comprobem, utique

mandatum non est. Erit igitur, et post ratihabitionem negotiormn

gestorum actio. »

A questa legge non contradiee la L. (30 de dir. reg. iuris [50,17]

che dice:

« Semper qui non prohibuit pro se intervenire, mandare credi—

tur. Sed et si quis ratum habuerit quod gestum est: obstringitur

mandati actione. »

Questa. legge tratta di una intercessione. L’intcreeesor non può per

regola esercitare la sua azione in regresso contro il debitore, prima

20) Vedi VOI-:r, Commentar. ad l’ami. 11. t. 6 3.

21) Buscn, Darstellung der Ilandlung in deren numniyfattigen Gcseh’g'flen parte II

5.° vol. cap. 9 pag. 366, ed IIOFACKER, Princip. inr. civ. tom. III 9 201].

2'?) Vedi THIUAUT, Versnehe tiber cin.:elne Si'/mite (ler Theorie des Bechis vol. II

parte 10 pag. 243 e seg.

23) L. .‘) I). de negot. gustis L3, 5]. ’altra opinione e \VELCKER, Diss. inter—

pretationcni. erhibens. L. 9 I). de neg. gesl. [B, 5] jnneta. L. 60 de div. reg. fur.

[SO, 7] Giessen 1813.
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di avere per lui pagato o almeno prima di essere stato condannato

al pagamento ?|). Se dunque A ha intercesso per 13 senza sua cono—

scenza, e questi posteriormente ha ratificato l’intercessione, può darsi

che A avesse al momento della ratifica già pagato, o no. Nella prima

ipotesi havvi e rimane l’actto negotiorum gestorum; nella seconda me-

diante la ratifica di B la negotiorum gestio si è cambiata in un man.-

datnm, poichè in questa ipotesi la ratifica della intercessione contiene

il mandato del futuro pagamento ").

g 952.

Modi di costituire il mmulafo e sue tl-iris-ioni.

Il mandato deve sempre avere un interesse per il mamlante, al-

trimenti è invalido 75). Non importa poi che questo interesse ridondi a

flavore del mandante medesimo, 0 di un 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 può dunque, come GAIO insegna 96),

essere rivolto:l.° A vantaggio del mandante soltanto, e. g. quando io

ti incarico di 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 l’obbligo di far si che gli affari del terzo sieno bene

curati e perciò posso convenire il mandatario coll’actio mandati ‘“);

3.° A favore del mandante e di un terzo; e. g quando io ti incarico

2!) L. 10 Cod. 11. t. Vedi GIPIIANIUS, Explanat. iliflifili0i‘. et celeb. L. L. Cod.

(ul b. t. pag. 293 e seg.

93) L. 8 t 6 D. b. t.: « Mandati aetio tune competit, cum coepit interesse

eius, qui mandavit, caeterum si nihil interest, ccssat mandati actio, et eatenus

con…etit, quatenus interest. »

=’“) L. 2 pr. e ()t 1-5 1). li. t.; M 1-5 Inst. de mandato.

=’?) L. 28 D. de negot. gcsl. [B, 5]; POTIIIER, Paini. Inst. h. t. nu…. XIII

nota a. A questo secondo caso si riferisce anche la L. 6 t 4 D. h. l'.: e Si

a) Su questa disputa veggasi BERTOLINI, Delta ratifica degli atti giuridici Roma INR!)

s' 8 pagine 39-57 ore espone tutti i vari tentativi di conciliazione delle due leggi.
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di curare gli affari miei e 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—

taggio. L’interesse da parte del mandatario consiste qui nel godimento

degli interessi. Inline: 5.° A vantaggio del mandatario e di un terzo;

e. g. quando io incarico di prestare del denaro ad interesse ad un

terzo. Se il mandatario desse questo denaro senza interessi, il man-

dato sarebbe nell’esclusivo vantaggio del terzo. Se al contrario un

mandato viene conferito nel solo interesse del 111andatario, esso è in-

valido; viene considerato come un semplice consiglio che non ha in

si». forza di obbligare. Questo sarebbe il caso, ad esempio, se io ti in—

earieassi di impiegare il tuo denaro comprando un fondo piuttostochè

mutuandolo ad interesse z“). Così dice GAIO L. 2 pr. D. 11. t.:

Quod si tua tantu-m. gratia tibi otto:-dem superracumn est mamlatmn

rt- ob id nulla ca: 00 obligatio nascitur, e spiega poi questo principio al

9" 2 L. cit-. come segue:

« Tua autem gratia intervenit mandatum, voluti si mandem tibi,

ut pecunias tuas potius in emtionem prediorum eolloces, quam foc—

neres; vel ex diverso, ut foeneres potius, quam in emt-iones praedio—

rum colloces: cuius generis manda-tum magis consilium est, quam

mandatum; et ob id non est ob]igzitorìumz quia nemo ex consilio

obligatur, etiamsi non expediat ei, cui dal>atur. »

Questi principi soffrono tuttavia una eccezione quando il manda-

tario non avrebbe agito senza il mandato. Di questa eccezione tratta

PAOLO nella L. (3 5 5 1). h. t., dove dice:

« Plane si tibi manda-vero, quod tua intere 'at, nulla erit mandati

tibi mandavero, quod mea non intererat, velati, ut pro Scie intervenias, vel

ut Titio eredas, erit mihi tecum mandati actìo, et ego tibi sum obligatus, ])

nò questa legge è minimamente in cont-Iaddizionc colla L. 8 \\ 6 11. t. come

CUI.\CIO ha dimostrato (Observat-imws lib. XVII cap. 2.0). Perciò non è affatto

necessario sopprimere nella L. 6 la negazione non nelle parole mea no;: inle-

rerat, come hanno fatto HOTOHAN, Obscrmf. lib. IV cap. 30 e NOODT, Proba-

I-iI. lib. IV cap. 12 e Comm. arl Dig. h. t. pag. 373. Così anche l\l.mcxmts ad

priuc. I da mandato in Ja.ni a COSTA, Connncnf. (nl Islil. pag. 453, e special—

mente MARCKAM, Probabilia rcccptar. Icc!ionum iuris civ. pag. 85 e seg.

=’“) Pr. e 5 G Inst. I da mandato.

(iI.iicx, Comm. 1’-rmletle. — Lib. X\'ll. N
ì
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aetio, nisi mea quoque intertuit: aut si î’9) non esses fiacturus nisi ego

mandasscm, etsi mea non inter-fuit, tamen erit mandati aetio » 30).

Fuori di questo caso domina la regola, come ci insegna anche

GELSO quando nella L. 48 55 1 e 2 D. h. t. dice:

« Crun mando tibi, ut credendo pecuniam, negotium mihi geras, mi-

hique id nomen praestes, men… in co periculum, meam emolumentum

sit; puto mandata… posse consistere. Gaeterum, ut tibi negotium gcras,

tui arbitrii sit nomen, id est, ut euivis credas, tu recipìas usu as pe.-

rieulum dumt-axat ad me pertineat; jam extra mandati t'ormam est;

quemadmodum si mande… ut tibi 31), quemvis fundum emas. »

Da ciò risulta che il. mandato deve riferirsi sempre ad un oggetto,

sotto taluni riguardi almeno, estraneo al mandatario; altrimenti esso

‘-’9) NOODT, Comm. ad Dig. h. t. pag. 373 legge ci si invece di aut si e crede

che questo testo dalle parole (utt si in avanti non si riferisca a ciò che è detto

immediatamente prima nel $ 5, ma a quanto è detto nel 64 della L. 6. Real—

mente, come notano Russ.mns e CIIAHONDAS, alcuni manoscritti leggono nt

invece di aut,- questa lezione segue fra gli altri ALO.-\SDRO ed il BRENIUIANN

la giustifica nel Corpus jnris di Gottinga. Pure la. spiegazione che il NOOD'L‘

dà di questo testo è assolutamente erronea, come Forun-zu. ha. dimostrato

(Punti. Iustin. c. ]. nota 1). Che le parole and si contengano una eccezione alla

regola immediatamente precedente, confermano anche i L’asilici [tom. ][

lib. XXIV til”. ] Cost. 6 $ 4 pag. 134]: &; 5È {mq; 505 .::.de, Ez évfzay.zt &: .u'ri Épa. if.

«i'—; Efipaîag, &! y.è èusm).aìptav, -6’ mi è,unì e…,-€… i. e. Sia mdcm1)ro ic schon, sc. annn—

davero, non icncor: nisiforlc non. csscsfacim-us, si non mandasscm, rel si mea gno-

gue inici;fuii. La interpretazione del NOODT e stata difi‘usamente confutata da lo.

Gui]. l\l.mcrmn'r, Probabii. receptor. lection. iuris ci-vz'lis pag. 87 e seg.

30) A questa eccezione si riferiscono anchedc parole del {\ 6 I da mamizdo:

« Et adco haec ita sunt, ut quacsitum sit, an mandati teneatur, qui mandavit

tibi, ut pecunia… Titio foenerarcs’i Sed obtinuit. Sabini sententia, obligatorium

esse in hoc casu nmndatum; quia non aliter Titio credidisscs quam si tibi

1naudatum esset, D poichè non vi e ragione alcuna per sostenere che vi fosse

dibattito tra gli antichi giuristi romani circa alla validità di un mandato

che avesse per iscopo O l’utilità di un terzo soltanto 0 l’utilità del nmndatario o

di un terzo ad un tempo. Yeggasi di preferenza su questo punto Vox-:r, ad

Pond. h. t. @ 4.

31) La lezione fiorentina mihi è evidentemente errata; vedi VOI-:r, Comm.

ad. Pand. ll. t. t 4 e Ger. NOOD'I‘, Probabil. lib. cap. 12. Opcrmn tom. I pag. Si'.

— ALOANDRO e BAUDOZA leggono tibi ,- cosi anche il nostro Cod. Pond. Er—

Iang. I Basilici tuttavia tom. II pag. 157 conterranno la, lezione fiorentina:

£.'mrep Écìv ura).up.ai con (i'/Of.th ILO! iwi-) Ev «'i-; Dei.-f 1'r,;: i. c. qucmtulmodmn si mande…

tibi, ai quem fmulmn eoiucris, mihi cnms.
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si trasforma in un mero consiglio, il quale, come sarà Oltre dimostrato,

non può dar luogo nè a diritti nè ad obbligazioni, e come GELSO

insegnava, non può essere considerato mandato neppure quando il

mandante avesse assunto il pcricnIum 32). Il concetto del contratto di

mandato, come l’abbiamo sopra esposto, ci conduce quindi a dire che

solo affari alieni, non appartenenti cioè a chi assume il mandato,

possono for-mar oggetto del medesimo, e con ciò rimane maggior-

mente dimostrato il principio generale enunciato in riguardo a questo

contratto, che cioè il mandatario non agisce in proprio nome, ma

rappresenta la persona del mandante, cosicchè quanto egli fa a norma

del mandato conferitogli si considera come fatto dal principale me-

desimo 33).

Per questa considerazione si spiegano le varie partizioni del man-

dato. Se infatti il mandatario gerisee ’afi‘are affidatogli in nome del

mandante, ma nel proprio interesse, si ha numa-minima in rem suam;

se lo gerisce nell’interesse del mandante o almeno per suo volere, si

ha un mandatum in rem alien-am Appartengono a quello tutti 1 man-

dati esplicitamente o implicitamente inclusi nella cessione di diritti,

i quali rendono possibile al cessionario [che può quindi essere consi—

derato un mandatario (procurator in mm suam)] la realizzazione di

quei diritti, e gli assicurano regresso contro il 111a11tla11te35).

Al mandato può anche collegarsi una intercessione da parte del

mandante, come quando questi da mandato di fare alcunchè in van-

taggio di un terzo assumendone il pericolo, come ad esempio qua-ndo

il“—') D’altra. opinione è COCCEIO, Ius civ. conti-or. h. t. Qu. ], il quale consc—

guc-ntemente ritiene errata. la L. 48 1). h. t. nelle parole: periculmn (Zumtafmi

AI) ME pcrlincai, e legge ad te invece di ad mc. Male lezioni su questo punto

a differenze che sulla chiusa del testo, ove è mihi invece di tibi, sono concordi.

Anche la parola dumta.mt presso le parole ad me non permette una simile

modificazione della. lezione. 1 B((siiici tom. ll pag. 157 combaciano esattamente

colla lezione delle nostre l’antlctic.

33) Vedi Eni-:uw1x. l)ILTI-II-:Y, Biss. (la persona- mandanlis mandatario imposila.

Goettingac 1743 M 3-4.

i“) L. 8 in fin l). ll. t.; L. 3 (\ .") Dig. da in rem verso ]_15, 3]; L. 24 pr. D.

dc minoribus [_4, -i_|; L. 76 D. dc salut. [alti, 3]. Vedi GRUBER, Disserlalio dc actio—

nibu-s mandatis. Ilalae 1723.

33) L. 22 t 2 D. il. t.
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dia mandato di far credito al terzo, e di intercedere per lui 3J). Un

tale mandato d'cesi mandatmn qualificata-m 37); qualsiasi altro mandato,

che non si colleghi ad una intercessione: annodata-m simplex. Il primo

di questi mandati si distingue dagli altri perchè non può essere i…—

partito da quelli che non possono validamente assumere obbligazioni

altrui, come le donne 3:) a).

5 953.

.l[andatmn rei tifl'pis'.

Oggetto del contratto di mandato 39) possono essere soltanto ne.—

gozi leciti, non contrari alla pubblica moralità, e che possa-no, senza

violazione delle leggi, esser compiuti per mezzo di rappresentanti "“). Il

mandato di compiere azioni dannose: per esempio, di rubare, di ot"—

f.:ndere, di ingiuriare è nullo “), poichè esso contraddice alla bona

fides che è caratteristica essenziale di ogni mandato 42). Un tale man-

dato peraltro nè obbliga chi lo ha assunto ad adempierlo, nè chi

l’ha conferito a tenere indenne, chi lo ha eseguito dei danni nei quali

fosse incorso per la sua esecuzione, o delle pene per la medesima

36) Vedi L. 24 D. dc fideiuss. [46, 1]; L. 58 6 1 D. 11. t.; L. 196, L. 22 Cod.

da fideiuss. [B, 40]; L. 8 Cod. Mandati. Vedi van Amucman, Biss. ad fr. Pauli

61: libro IV Quacsiionunt quod c.da! in. L. 586 1 D. mandati. Lugd. Batavor. 1786, -l

cap. 2.

37) Vedi parte XIV di questo Comnwntario @ 920 nota 30.

35) L. 6 e 7 Dig. (id SGlnm Vellcjan. [_16, l].

3“) L. 90 1). di: (lcguir. fuel omiilcnda Iwrcdilat. [29, 2].— VOE'I‘, Comment.h. t.

5 7. — lac. Comores, Observationcs lib. XV cap. 16.

40) CICERONE, dc mah-ilia. cap. 13: ([ Haec prima lex in amicitia. faciatur, ut-

ah amicis onesta. petamus, amicorum causa honosta faciamus. ])

“) L. 6 9 3 Dig. 11. t.: « Rei turpis nulla… mandatnm est, ct idee hac

act-ione (sc. mandati) non agetur. » Vedi STRYK, Disscriatio da mandato dolin-

gucndi. Halae 1701 e vacrusu, dc mandato roi taipis. Jenae 1699.

"‘?) L. 12 9 11 1). 11. t.: (! Quasi adversus bona… fide… mandata… sit. ])

a) Sulle varie applicazioni del mandato veggasi \VlNDSCIIEID, Lain-buck (G. ediz.)

5 412. — SALPlUS, Novation und Delegation 55 9, 10, il, 58. —— THÙL, Praxis des

Handelxrechts und ll’echselrechts, fase. prime, pagine 52-76.
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meritate ““). In breve, da un tale mandato non sorge alcun 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 però, i.: cui leggi fin‘ono

per quel mandato violate, come anche di fronte al terzo che venne

per esso leso, mandante e mandatario sono tenuti in. solid-um 45). E

va qui notato che nel concetto di azione turpe non si intende in

qusto riguardo il delitto soltanto,…a bensi anche qualsiasiatto che

urti contro il buon costume. Un esempio di tali atti e dato da UL—

PIANO nella L. 12 5 11 Dig. 11. t.: — « Si adolescens luxuriosus mandet

tibi, ut pro meretrice fidejubas, idque tu sciens mandatmn susceperis,

non habe‘ois mandati actionem: quia simile est, quasi perdituro pe—

cunia… sciens crcdideris. Sed et si ulterius directo …andavcrit tibi ut

meretrici pecunia… credas, non obligabitur mandati; quasi adversus

bona… tide… mandato… sit. »

Si avrebbe, dunque, un caso di invalidità del mandato per immo-

ralità, secondo PAOLO, quando un giovane- lussurioso avesse dato

mandato ad alcuno di far garanzia. ad una meretrice, perchè nell’e—

seguire questo mandato, il manda-tario si renderebbe così colpevole come

se egli scientemente prestasse danaro al suo mandante perchè lo dis-

perdesse. Ma che la ragione del testo non si adatti al caso in esso

svolto, balza evidentemente agli occhi. E se noi confrontiamo in pro-

“) 6 7 Inst. de mandato.- « Iliad quoque mandata… non est obligatorium

quod contra bones mores est; voluti si 'l‘itius de furto aut. de damno tìrcicndo,

aut (le iniuria faeienda. mandet tibi: licet eni… poenam istius facti nomine

praestitcris, non tamen ulla… habes adversus 'l‘itium actione…. D — L. 22

6 6 D. 11. t.: « Qui acdcm sacra… spoliandam, homincm vulnerandum, occi-

dendum, mandata… suscipiat, nihil mandati indie-io consequi potest, propter

turpitudincm mandati. ))

“) Arg. L. 70 @ ult. D. (le fideiuss. [46, 1]. Your, 11. t. t (i.

'“) L. 11 t 3; L. 15 $ 8 I). de int…-. [47, lll]; L. 55 14 D. Quod ri «ut chini

[43, 24]; L. 5 Cod. de accusation. [!), 2]; L. 15 t ] Dig. ad lege… Cornelia… dc

sian-iis [48, 8]; L. 4 \\ 5 D. de jurisd. [Q. 1]. — Vedi OTTO, Comm. (lll @ 7 1

de mami. — Larsen, .llcditatioues ad Pond. vol. Ill Specim. CLXX.\'lII mc-

dit. 3, 4 e 5. — SCIIUI.TI.\*G, Thes. eontroversarum Dee. LXI Th. I. — Bauman,

Ocean. iuris lib. III tit. V \\ 26. — KLEINSCIIROD, Syst. l:'-nhrickelung dcr Grund-

begrijfc und Gruntlu:ahreiten des peiul. Rechte parte It 185. — TIT.\L\NN, Hand-

buch des geme-inca deutschen paint. Rechts parte I 9 118.
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posito i Basilici "G), non potremo più dubitare che, per un accidente

qualsiasi, un errore deve essersi insinuato nella lezione delle nostre

Pandetic. I Basilici infatti così traducono le parole di ULI’IANO: « E'aìv

É“! s'uÎv'wat 27.752 s'vraì.viv a‘5c57'n véou sy;uv'wvy '…‘mép évrfi rrépu‘p, Ez È7_szg 7'r,u rapì

évra).vîg aÌ7oi7fi—J 30:21; 7549 T!5i<izvétEovn cia-drm; rò durò è;: xxl 6'1'5 za.?zfizzìs'iv rn noi:/up

su:;z'ìsrn-Jîi su. » Questo passo ret-tamente tradotto in latino dice: « Si

sciens mandata adolescentis luxuriosi pro eo apud meretrice… 47) fi-

deiussoris, non habes manda-ti actionem: non cui… absimilis cs ei, qui

prodigo credit. Ide… est, si …andaverit tibi, ut meretrici pecunia…

nu…eres » 48). Si presuppone qui dunque che il mandatario sapesse

che l’oggetto del mandato era tru-pe: se egli invece si fosse trovato

in iseusabile ignoranza di ciò, non gli si potrebbe negare l’actio man-

dati, come risulta anche dal seguente testo di ULPIANO:

L. 12 5 13 Dig. 11. t.: « Si quis mandaverit filio familias crcdendmn

pecunia-m, non centra Senatus consulta… accipienti, sed ex ea causa,

ex qua de peculio, vel do in re… verso, vel quod jussu pater tene—

retur: erit licitu… mandata…. Hoc amplius dice, si cu… dubitarem,

utrum contra SGtum acciperet, an non, nec esse… daturus contra SCtum

accipienti; intercesserit, qui diecret, non accipere contra SOtmn, et

per-ionio meo crede, dieat: bene crcdis: arbitrer locum esse mandato

et- …andati eu… teneri. »

Il mandato di dar denaro a mutuo ad un figlio di famiglia è

dunque in tanto valido in quanto l’azione sorgente dal mutuo (con-

dicin certi e.» mutuo) non può essere annullata dal SCtmn Macedonia-

wam. Perù questa regola subiva un’eccezione quando essendo il crc-

ditore in dubbio se il figlio di famiglia ricevesse il danaro a scopo

lecite, un intermediario si fosse fatto ad assicurarle che il debitore

ricevendo il danaro non agiva contro il SCto Moccdon-iuno, e quando

gli avesse ingiunto di credere a suo pericolo: in questo caso il mandato

e valido e 1’uctio mandati, almeno contro il mandante, è l‘ondata.

46) Tem. Il pag. 14].

47) FABRO'I‘ a torto traduce pro meretrice. Si confronti la spiegazione degli

Scoliasti Greci e non potrà. più trattenersi dubbio di ciò. Basil-icorum. te…. Il

pag. 1801 Oelu.a'.rwov ;: É'f/O'fiz160ai GE ‘:Ev vz'w T.po; ‘r'ìv 7rcpu'qv, di; ciuffi; za.nz,îa.ì.ìei'u ecc.

i. e. Pouc te (qual meretrich fidejussissc, atlolcsecntis nomia-c soluturma.

4*) Vedi Konan-m, Iaicrprcf. ci Emcndaiionma iuris rom. lib. 1 cap. 12 (\ 8

pag. 114 e seg.
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Se ed in quanto in un ma-ndatam rei tarm's l’eccesso del manda—

tario sia da ascriversi al mandante, dipende dal determinare se il

mandatario abbia eseguito puntualmente il mandato, e le conseguenze

di questa esecuzione si sieno manifestate molto più peruiciosc di

quanto pensasse il principale, oppure se egli abbia invece compiuto

un atto diverso da quello che fu incaricato di eseguire. Nel primo

caso gli effetti, quali si sieno, vanno ascritti al mandante 49) ; nel se—

condo no. Il nmndatario è in questa ipotesi punito come vero colpe-

vole, il mandante come quegli che per colpa propria ha dato origine

al danno 50).

€ 954.

Obbligazioni del mandatario.

Il mandatario è obbligato ad eseguire l’affare affidatogli confor—

memente al mandato ricevuto, e per vero: I. personalmente se l’affare

e di tale importanza, da non potersi ammettere che il mandante

l’avrebbe aflìdato a qualsiasi altra persona oltre al vero mandatario

—— sia l’alî‘are giudiziale ed estragiudiziale —- purchè sia insomma di

tale indole da indurre la considera-zione personale del mandatario.

Fatta eccezione per questo caso il mandatario e autorizzato a sostituirsi

nell’esecuzione del mandato un’altra persona 51). Ciò è indiscutibilmente

provato dalle seguenti leggi.

49) Cap. 3 de homicidio in VI. Vedi KLEINSCI-IROD, Eutwiehclung parte 1:1 $ 187

e TITTMANN, Hanr'tbueh des gcnwinen pcint. Rechte, parte 1.“ $ 119.

50) L. 11 pr. Dig. (le doti mati et iiietus except. [44, 4] — al-ieuus dolus nocerc

alteri non debet. Di diversa opinione è SCI-IULTING, Thes. controversa-rum Dec. LXI

Th. 2 e Ceccato, ius civ. contr. 11. t. Qu. G. Ma veggasi l’iirfrimux, Prot. da

czecssu. eius, cui {mi vcrbcratio aut vulneratia alicaius inondata csi, mandanti non

imputando.- Opuseul. iuris crini. num. ]. — BERGER, 0econom. iuris lib. lli

tit. 5 t 36. — FARINACIUS, Quaest. Grim. Qu. 135 numeri 150-170.

51) Vedi \ViSSENBACH, Era-ett. ad Pmul. P. I Disp. XXXII @ 15. — Vor-:r,

Comm. ad Paini. 11. t. 9 5. —— Scumxrixe, Thes. contror. Dec. LX Th. 9. —

COCCEJI, ius civ. controv. il. t. Qu. 3 e 4. — WERNI-IER, lectiss. Comment. in Punti.

11. t. M 17 e 18. D’altra opinione è Eu…stuaUs ad Coceeji ius civ. coutrar. il. l'.

Qu. 3 nota h. Ma si vegga Tuumu'r, ’crsache fiber ciu-:etne Theite dcr Theorie

des Rachis, vol. 11 parte 6.“ p. 169 e segg.
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L. S 53 D. 11. t.: « Si quis mandaverit alieni gere-ada negotia eius,

qui ipse sibi mandaverat, habebit mandati actiouem, quia et ipse te-

netur: tenetur autem, quia agere potest. Qua…quam cui… valgo di—

catur procuratore… ante lite… contest-ata… facere procuratore… non

posse, tamen mandati actio est: ad agenda… cui… du…taxat boe fa-

cere non potest.» Sc dunque un procuratore non può nominarsi un

sostituto ad agendum, solo prima della (itis con—testatio, egli pot-rà.

nominarlo in tutti gli altri casi. Ora però il procuratore giudiziario

non può neppure dopo la lit-is contestatio nominare un sostituto (Af-

ter Amrald) se non quando questa facoltà gli sia stata- cont‘erita espli-

citamente nella procura, p niche gli effetti della [itis contestatio, per

la quale il dominiam titis passava per diritto romano nel procuratore,

sono ora venuti meno 52).

Cap. alt-. dc procurator iu tifo.: « l’rocurator non aliter censetru-

idoneus ad matri…onium contrahemlum, qua… si ad hoc mandata…

babaerit speciale. Et qua…vis alias is, qui const-ituitur ad negotia

procurator, alia… dare possit, in hoc ta…-en casu propter magnum,

quod ex facto tam arduo posset periculum i……inere, non poter-it de-

putare alium, nisi hoc eidem specialiter sit commissum. »

In ogni caso però il mandatario e responsabile per le azioni del

suo sostituto e quando non abbia avuto esplicito permesso di sosti—

tuirselo risponde della più lieve colpa nella scelta- del sostituto 53).

Del resto, se la sostituzione avvenne senza il permesso del mandante,

tra il mandatario ed il sostituto sorge una obtiyatio mandati, fra il

sostituto ed il mandante solo il rapporto giuridico sorgente dalla ge-

stione degli affari altrui €").

II. Il mandatario deve inoltre nell’esecuzione del mandato aliida-

tein usare la massima diligenza, poichè anche la più leggera trascu—

ratezza gli è attribuita a colpa-, per la quale egli e responsabile. Di

cio e certa testimonianza nelle seguenti leggi:

"-’) Vedi la parte V di questo Commentario @ 402.

3) L. 21 ©.? Dig. 111, 5. L. 2 $ 1. Si mcnsor faisum mod. (tirarti. Vedi

l\liim.u :, ()bseruat. pruet. ad Leyserum to…. il fasc. ] Observ. 373 ed l-luau—

LAND, Leto-bach des Ci-rilrechts 1 B. 5\ 513 nota «. Se nella scelta. del sostituto

egli non fa minimamente in colpa egli non è responsabile. Arg. L. 50 D. de

«dmn. tut. [BG, 7]. Vedi ’l‘IIIBAUT, Syst. des Paini. lt. 2 B. {\ 867.

5‘) L. 28 D. de negat:is gcstis [3, 5]. Vedi BUClINER, monografia citata @ 77.

5

5
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.L. 13 God. h. t.: « A procuratore (lola… et omne… culpam, non

etiam improvisum casu… praestandum esse, juris auctoritate mauifeste

declaratur. »

L. 21 Cod. cod..- « In re mandata non pecuniae solum, cuius est

certissinuun mandati judicium, verum etiam existimationis periculum

est. Nam suae quidem quisque rei moderator atque arbiter, non omnia

negotia, sed pleraque ex proprio animo facit: aliena vero negotia

exacto officio geruntur, nec quidquam in eorum administratione ne-

glectum ac declinatum culpa vacuum est. »

Sebbene in queste leggi il principio sopra esposto sia cosi chiara-

mente ed esplicitamente espresso, pure molti. giuristi hanno sollevato

dei dubbi sulla sua vcracitù. Alcuni credono che queste disposizioni

non possano essere prese in un senso generale; altri sostengono che bi-

sogna attribuire loro un altro significato se non si voglia contraddire

ai principi razionali, ai principi del Diritto romano, e perfino ad esplicite

decisioni contrarie contenute in altre leggi romane. Il mandatario, di-

cono essi, non ritrae per regola alcun vantaggio dall’esecuzione del man-

dato, ed e a questa circostanza che si deve soprattutto aver riguardo

nel misurare il grado di colpa e la maggiore o minore responsa—

bilità. del mandatario: questo principio e riconosciuto dalle stesse

lenti romane 53). Nei contratti nei quali ehi presta qualche cosa ad

un altro ritrae un corrispettivo, e. g. nel contratto di locazione, non

si presta chela culpa. levis: dovrebbesi dunque, riguardo al mandato

per il qua-le l’amico presta servigio all’amico per puro favore, richie-

dere un maggior grado di responsabilità? Ciò costituirebbe un’asprezza,

una inconseguenza. Inoltre si osservi il deposito; anche questo con—

tratto trae origine dalla fiducia e dall’amicizia; pero-bè dovrebbe allora

il depositario essere trattato più mitemente del mandatario? Non può

o non deve anche il mandante, nel quale è lecito a buon dritto pre-

supporre una sufficiente conoscenza del carattere del mandatario, usare

nella scelta del medesimo la necessaria previdenza“? Se al deponente

si può rimproverare la sua leggerezza quod negligenti tunica rem custo-

dicdam tmdider-it, come dice GIUSTINIANO 5"), perchè non potrà. :il mo—

='»") L. 5 5 2 Dig. cammelli-Ii []3, G;; L. 108 \) 12 Dig. dc leg. [I].

54") $ 3 Inst. Quibu-s mod. rc conti-ah. obliyah'o.

Guicn, Canna. Pandrtlc. — lib. XVII. 3
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desimo rimprovero essere rivolto al mandante il quale abbia affidato

ad un negligente amico la 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 55 9 e 10 Dio". li. t.: « Dolo autem facere videtur, qui id, quod

potest restitucre, non restituit. Proinde si tibi …andavi, ut ho…inem

emercs, taque emisti, tcneberis mihi, ut restitaas. Sed et si dolo omero

neglexisti (forte enim pecunia accepta alii cessisti, ut emcret) aut si

lata culpa (l‘orto si gratia dnctns, passus cs alla… emere) teneberis.

Sed et si servus, que… emisti, fugit, si quidem dolo tuo, teneberis: si

dolus non inter-venit, nec culpa, non tencbcris, nisi ad hoc, ut caveas,

si in potestate… tua… pervenerit, tc restitatnrnm. »

L. 10 pr. ]). codam.- « Nihil eni… amplius, quam bonam iidcm,

pracstare eu… oportet, qui procurat. »

L. 29 pr. D. eadem: « Si fidejussor conventus, cum ignoraret, non

fuisse debitori numeratam pecuniam, solverit ex causa fidejussionis,

an mandati judicio perseqni possit id, quod solverit, quacritnr? Et si

quidem sciens praetcrmiserit cxmptionem vel doli vel non numeratae

pecuniae, videtur dolo versari: dissoluta eni… negligentia propc dolum

est. Ubi vero ignoravit, nihil quod ei imputetur. »

L. 10 God. de procurator. [3,3]: « Si procurator ad una… specie…

constitus, otiicium mandati egressns est-, id quod gessit, nulla… do-

mino praejudicinm facere potuit. Quod si plcnam potestatcm agendi

habnit, rem judicatam rescindi non oper-tet: ca… si quid ['r-ande vel

dolo egerit, convenire emu more iudiciorum non prohibearis. »

Secondo queste leggi il mandatario dovrebbe dunque rispondere

soltanto della colpa grave e del dolo. GIOVANNI BRUNNEMANN 57), EVE-

BARDO OTTO 5-°*), ed ABRAMO WIELING 59), pongono il principio che

discende da queste leggi come regola, e spiegano le contrarie dispo-

sizioni del codice omne eccezionali per il caso, o che il mandata-rio

riceva un onorario, 0 che l’esecuzione del mandato richieda una certa

\

arte ed abilità la quale e presupposta nel mandatario, come, ad

57) Comm. ad L. 10 D. il. t. num. ].

58) Comm. all 5 ]] , I (le numrlato.

59) Ad Reinholdi Opuscolo pag. 581 nota. (").
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esempio, quando l’afi'arc e giudiziale, nel qual caso il mandatario e

tenuto a rispondere della culpa lcoissima.

Parc siccome in altre leggi oltre che del dolo e alt-resi parola della

prccstatio culpac, altri smittori credono che il mandatario debba per

regola prestare la culpa levis 60). Essi si richiamano specialmente ai se-

guenti testi:

L. 23 D. de die. reg. jur. [SU, 17]: « Conti-actus quida… dolum

…alam du…taxat reeipiunt, quida… et dolum et culpa…. Dolum

tantum deposita… et precaria…. ])olum et culpam, mandatum, co…—

modatum, vendita…, etc. »

L. 11 Cod. 11. t: « Procuratore… non tantu… pro his, quae geSsit,

sed etiam pro his, quae gerenda susccpit, et tam propter exactam ex

ma…lato pecuniam, qua… non exactam, tam (lola… qua… culpam,

sn…tuum, ratione bona fide babita, praestare necesse est. »

Da queste leggi appare evidente che in riguardo alla culpac prac-

.s-tatio non prende vita lo stesso rapporto giuridico nel mandato enel

deposito, ma che i due contratti sono in questo rispetto tenuti ben

distinti. La differenza fra il deposito ed il manda-to .» evidente; nel

primo si richiede da parte del depositario unicamente fedeltà. nella

ronservazione della cosa; nel secondo invece richiedesi altresi diligenza

ed abilità. nella esecuzione dei negozi intrapresi 61).

Quegli scrittori i quali sostengono dovere il mandatario usare nel-

l'esecuzione del mandato una diligenza media quale può attendersi

da un uomo ordinario, credono si debba attribuire poca importanza

alla L. 21 Cod. h. t., perchè il legislatore in materia di colpa non ha

usato una terminologia esatta. Inoltre le parole omnis culpa della

l.. 13 potrebbero riferirsi anche soltanto alla culpa luta. e levis, poichè

gli stessi imperatori DIOCLEZIANO e 1\IASSIMIANO, dei quali sono am-

bedue le leggi in discorso, in una delle costituzioni sopra citate (L. 11

Cod. 11. t.) avevano stabilito che il mandatario deve rispondere solo

lit-) Duane.vus ad 11. tit. cap. 2 pag. 1011. — Zonsxus, Gonna. ad Dig. 11. t.

nn…. 14. —— BEYER, Dclincat. iuris cirilis fee. Pandect. ll. t. posit. li)-23. —

\VAECII’I‘ER, Tr. dc gradisz culpac in contract-ibus cap. 12. —— LUDOVICI, Dar/.

Pond. 11. t. $ 6. —— Scuatnnmno, Conip. iuris. Di:/. 11. t. (\ 7. —1Iiìrrxnn, Com—

menta;- iibcr (Zic Hcinccc. Institutionen» @ 926 nota 3 o lSUCIINER, Vursuchc {& Bl.

61) Vedi \VISSEMBACII, h’.rcrcitaiioncs (al Pmnl. l’. [ Disput. 32 parte 14.
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del dolo c della colpa, ed e noto che quando la parola culpa è usata

in contrapposto a dolus significa sempre culpa lec-is. In questo senso-

deve essere presa, nella L. 25, l’espressione omnis culpa, dovendo esser

più decisivo argomento quello tratto dalla natura delle cose e dal—

l’equitù, che dalla incerta espressione della legge.

Altri scrittori credono che ogni difiicolt-Ìm venga meno distinguendo

il caso in cui l’esecuzione del mandato profitti al solo mandante, dal

caso in cui essa profitti anche al mandatario o all’uno o all’altro ad

Im tempo. Nel primo caso il mandatario dovrebbe rispondere solo del

dolus e della culpa luta, nel secondo della culpa levis, nel terzo anche

della culpa leviss-ima. Su questa opinione insistono specialmente i glos—

satori MARTINO ed ODOFREDO; par tutt-ada non fa d’uopo provare

che una tale distinzione non trovasi neppur lontanamente accennata

nelle leggi. Le leggi parlano con troppa determinatezza e troppo in

generale per ammettere simili restrizioni ai principi in esse enunciate.

Per ciò la maggior parte degli scrittori 62) concordemente ammette

che il mandatario debba usare nella esecuzione dei negozi atiidatigli

il maggior grado di diligenza. È a vedersi ora se le due citate co—

stituzioni di DIOCLEZIANO e MASSIMIA.NO realmente contrastino coi

6‘1) FABER, Comment. ad tit. Dig. dc dir. reg. iur. (Lugd. 1566) ad L. 23 h. 1.

pag. 81. — HIERON, (lc Onoz tlc …».lpicibns iuris civ. lib. V cap. 5 n. 18 pag. 360.

— PROUSTEAU, Itccit. ad L. 23 D. dc div. reg. iuris cap. 14 tg 20-30 (nel Thes.

J[ecrm. tom. IV pag. 62). — OISELIUS, ad Gai Institutiones lib. II tit. 9 $ 20

nota. 14. — SCHULTING, Iurisprutl. Auteiust. pag. 175. — NOODT, Comm. mt

Dig. h. t. pag. 375 @ Scrl upparct. — VINNIUB, Select. fur. Quacsl. lib. I cap. 52.

— VOET, Comm. ad Pantl. ll. t. @ 9. — SCIIULTING, Thes. controv. Dec. LX]

Th. 5. -— HUNNIUS, Varie:. resolution. iur. civ. lib. III Tract. VII P. IV Qu. 3.

—- SCHILTER, Praz. iur. rom. Ener-cit. XXVIII 65 85-89. — LAUTERBACH, Collcg.

th. pr. Pearl. 11. t. @ 28. — FRANTZKE, Comm. ad Pand. 11. t. num. 75. — LEv—

san, Meditat. {al Paml. vol. III Spec. CLXXX medit. 2. — COCCEIO, ins. civ.

controv. l.]. t. Qu. 13 ct, arl eundcm Emminghuus note x et g. — WERNHEII,

Lectiss. Commentat. in. l’anti. 11. t. 5 19. —- REINIL\RD Sammlung iurist. philo-

soph. und Ìti'it. Aufsr‘ttzc vol. I num. 3 pag. 337. — Ovnnuncn, Meditatiqu

iiber vcrschicdcnc Rechtsmatcricn 2 vol. Mcditat. 99. —— Kòcur, Meditationch

iiber dic intercss. Gegeastitndc dcr haut. Civil-rechlgclltrtheil vol. I, 20. — Scuti—

MAN, Lehrc vom Schudenersatz parte I pag. 190. — WALCII, Introd. in contror.

iur. civ. tit. III e 2012. -— MALE—LANG, Principio [iun rom. parte II 9 528. —

THIBAUT, Sgst. des Papiri. It. vol. 2 (\ 827.
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testi addotti dalle opposte opinioni. Non crediamo; e di ciò ci farà

persuasi un più accurato esame delle medesime.

1.° La L. 8 Quit. e la L. 10 pr. D. 11. t. sono strettamente con-

nesse fra di loro. Si l’una che l’altra sono di ULPIANO (lib. 31 ad

edictum) e si trovano separate dalla L. 9 di PAOLO, lib. 32 ad edictum.

Ora, se noi colleghiamo fra di loro questi due frammenti di ULPIANO,

Ii convinceremo testo 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 può restituire agisce dolosamente. Se io quindi

ti ho incaricato di comperarmi uno schiavo e tu l’hai comperato, tu

sei obbligato a restituirmelo. Se poi tu avessi omesso di comperarlo,

o ti fossi fatto soppiantare da un altro, 0 avessi lasciato che egli lo

acquistasse di preferenza per amicizia, si nell’uno che nell’altro cas<>

io ti potrei convenire. Poichè nel primo caso tu hai agito dolosa-

mente, nel secondo hai agito culpa luta 63). Ma che dovrà dirsi,

continua ULPIANO, quando lo schiavo da te acquistato sia fuggito?

Anche in questo caso trattasi di vedere se ciò avvenne per tuo dolo.

Se così fu, tu sarai responsabile verso di me pei danni. Ma se tu non

agisti dolosamente, ne fosti in colpa, io non posso da te esigere se

non che tu mi presti cauzione che mi restituirai lo schiavo se egli

tornerà. per avventura in tuo potere. Può infine sorgere anche

questione circa al determinare in che consista la restituzione alla.

quale è obbligato il mandatario. Questa restituzione, dice ÙLPIANO,

consiste in ciò che tu anzitutto devi consegnarmi lo schiavo, e secon-

dariamente devi, quando il venditore ti ha prestato cauzione per evi-

zione, o quando tu puoi ancora pretenderla, coder-mi quella costituen-

domi procurator in rem nacam.

Ciò è chiaro. Poichè tu non puoi essere costretto a darmi più di

quanto hai ricevuto, 0 puoi ancora ricevere in forza del contratto. Lo

63) È degno di nota che venga qui considerato culpa lata una illegalità

compiuta non solo scientemente, ma anche per inclinazione e che a. questa, una

compiuta per lucro, venga. contrapposta come dolus. Vedi Loana, Theorie der

Culpa [ capo I $ 6.
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stesso accadrebbe quando io ti avessi incaricato di comperarmi nn

fondo poichè, secondo l’equità, non può altro dal mandatario preten-

dersi se non che egli adempia agli obblighi suoi “’).

Dove e dunque il più piccolo contrasto fra questi frammenti e le

più recenti leggi del codice?

2.° A più serio dubbio da luogo la L. 23 I). 11. t. In questa

legge s’attribuisce a colpa del fidejussore il non avere scientemente

esercitato, se convenuto, le eccezioni spettanti al debitore. Se egli non

è colpevole di questo fil-tto, non gli può essere negata l’uctio ona-mlati

per l’ammontare di quanto egli ha pagato per il debitore. Ma lo

stesso ULPIANO spiega la ragione di questa speciale decisione, la

quale è a ricercarsi in ciò: che causa di questa ignoranza e il debitore

stesso il quale poteva facihnente torla di mezzo, e che era anche ob-

bligato a farlo. Cosi ULPIANO dice: « potuit eni… atque debait reus

promittendi certiorare fideiussore… suum, ne forte ignarus solvat

indebitnm. »

3.° Le rimanenti leggi che parlano della culpac pracstatio, cioè la.

L. 23 D. tlc rcg.jur. |_'50, 17 ] e la I.. 11 Cod. h. t., vengono più precisa-

mente determinato dalle L. 13 e L. 21 Cod. cmlc7n , e non sono minima-

mente in contraddizione fra di loro. Anche i commentatori greci TA-

LELEO e TEODORO ERMOPOLITA, riferiti da OIsELIo "'—'i), hanno inteso qur-

ste leggi nel senso che il mandatario debba prestare culpam lacrissimam.

Trattasi ora di spiegare per quali ragioni si imponesse al mandatario

una così grave responsabilita, dal momento che ad esso spettavano anche

tutti gli oneri del contratto. Non è inverosimile che una ragione di qur-

sto l‘atto debba vedersi nel modo di pensare dei Romani. CICERONE

osserva nel sopra citato suo frammento, che nessuno avrebbe aliidato

un mandato se non all’amico più stimato per onorabilità e per ca-

pacità-. Per ogni cittadino romano doveva quindi costituire un alto

…) Molto giustamente dice l’OTIIII-m, Painl. Instin. tom. I 11. t. num. XXXI

nota il pag. 466: « Bona fides sca acquitas hoc tantum praecipit, ut restituat

mandatarias, quod cx causa mandati consecutns est non ultra. Hino male

concludas, procuratore… non teneri de culpa, na… haec bona fides exigit, ut

cxactam diligentiam adhibeat, et parem negotio, quod gerenda… suseepit. »

Si veda I’UI-‘ENDORF, Comment. (lc culpa parte IV cap. lll \\ 4 pag. 243. —

SCIIILTER, loc. cit. 65 86, 87. — SCIIULTING, Thes. contr. Dec. LXI th. 5.

65) SCIIUI.TING, Iurisprntl. Aniciusi. pag. 175.
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onore l’esser nominato mandatario CG). Perciò doveva richiedersi da

asso che ben rispondesse alla fiducia in lui riposta, poichè il suo onor

cittadino avrebbe corso grave pericolo se egli si fosse reso colpevole

di qualsiasi negligenza. In rebus pr-irat-is, dice CICERONE, si qui rem

mandata… geseisset negligentias, emu maiores stumnum admisisse declecus

erist-imabant. In seguito dovette questo modo di pensare modificarsi;

ma il principio rimase immutato. A giustificazione della severa re-

sponsabilità imposta al mandatario restò tuttavia un altro principio

che PAOLO espone nella L. 5 pr. D. lr. t.: « diligenter lines mandati

custodiendi sunt, nam qui excedit, aliud quid facere videtur,» e nella

L. 46 ]). eadem insegna lo stesso giurista, » igitur commodissime illa

forma in mandatis ser-vanda est, ut, quotiens certuni mandatum sit,

R.ECEDI A FORMA NON DEBEAT. » Questo dovere esige la più esatta

diligenza nella esecuzione del mandato ‘”), e la natura delle cose

porta necessariamente con se che l’accettazione del mandato includa

una tacita promessa di usare nella sua esecuzione la massima dili—

genza 63). Parimenti affermano molti, che oggigiorno un mandatario

risponde della culpa levis soltanto quando egli gerisca gratuitamente “’);

ma se si consultano gli scritti dei giuristi pratici non si trova che

questa opinione sia profondamente trattata 70)

III. Il mandatario non deve oltrepassare i limiti del mandato '“).

Poichè, questi determinano l’estensione dei poteri a lui conferiti. In

05) REINIIARD, Sammlung iurisl. philos. und h‘riliseherAufsr'ittc vol. I pag. 347.

67) Questa ragiono adduce specialmente 01:02, (le apicihus iru-. civ. lib. V

cap. V num. 18.

GS) Vedi DONELLUS, Comm. ad L. Il Cod. il. t. num. 44 e LOEun, Theorie

der Culpa 924.

69) SCIIII.TER, Pro:. fur. rom. Ever-e. XXVIII $$ 90-92. — ESTOR, Deutsche

Reehtsyelalu-theit parte Il, 68 @ 4Sll. — REINLIARD, Santini. pag. 333.

70) Vedi C.\er0V, Im-ispr. far. parte Il Const. 20. Def. ]] num. 6. — Con-1-

.\IANN, Respons. im". vol. I Resp. 44 num. 18.— P…LIPPI, Observ. imnpract. c.r

Decision. Decis. XLII Obs. I num. 5. — LEYSER, Specimen CLXXIX med. :?.

71) t 8 Inst. da mandato.- « Is, qui exequitur mandatum, non debet excedcro

fines mandati. .Ut oeee si usque ad eentum aureos mandaverit tibi, ut fundum

emcres, vel ut pro 'l‘itio sponderes: neque pluris omero debes, neque in nm-

pliorom pecunia… fidejubere:alioquin non liabebiS cum eo mandati actione…. 1)

Vedi Sam. Frid. Wittenberg. Diss. de numtlalm'io mtmdatmn. excetlente. Gedani 1728

— BEC.\IANN, Diss. de obl-iga-tione mandantis erga mamlalarimn fines mandati

exeedentcm. Halae 1747 rec. 1767. — FLACII, Diss. de en quod iustmn est circa
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questo proposito pertanto tutto dipende dalla natura del mandato

conferito. Questo può essere universale o generale, eppure speciale. Il

primo riguarda tutti gli affari che si riferiscono al patrimonio del

mandante. Il mandatario che ha accettato un mandato generale,

viene indicato nelle leggi romane colle espressioni: « procurator uni—

versorum honorum; procurator seu administrator omnium honorum

rerum, negotiorum » 7'l). Per quanto al mandatario generale spettino

vasti poteri, pure questi non devono essergli conferiti oltre al pre-

sumibile volere del mandante. Il mandatario universale non deve

quindi agire a suo talento, concludendo affari ai quali il mandante

non poteva pensare o che egli avrebbe conoscendoli disapprovati. Egli

deve tener presente le circostanze nelle quali il mandato fu conferito,

lo scopo per il quale fu conferito, e la consuetudine afi'aristica del

mandante. Da questi dati può desumcrsi l’estensione del mandato

generale 73), poichè come dice SCEVOLA 71), nessun mandato, quindi

anche nessun mandato universale, si estende, nè può per sua na-

tura estendersi maggiormente: « quatenus res ex fide gerenda esset-. »

Un procurator unicersatis non può quindi permettersi alcuna arbi-

traria alienazione, solamente ha facoltà di alienare in caso di necessità-,

sia che a ciò egli venga costretto da un terzo, sia che mediante l’a-

lienazione egli tenda ad evitare la distruzione o il dterioramento

delle cose vendute. Così dice MODESTINO nella Legge 63 D. de pro-

curator (III, 3):

« Procurator totorum honorum, cui res administramlae mandatae

sunt, res domini neque mobiles vel immobiles, neque servus sine spe-

ciali domini manda-tu alienare potest: nisi fruct-us aut alias res, quae

facile, eorrumpi possunt. »

Solo in casi estremi e ad evidente vantaggio del dominus il pro—

curator unirersatts può quindi agire in giudizio 75), far transazioni 76).

mandatartmn fines nranrtati c:;cedentem. Marl). 1752 e ]ìnEUNING, Diss. de obliga-

I.'one mandati non servatis Ìimitibus. Lipsiae 1768.

7'—’) L. ] {\ ] de p-roeu-rat. [3, 3]; L. 6 $ 6 D. mandati [17, 1]; L. ]2 D. dc

poeti [S, 14]; L. 17 9 ult. D. (le -iu…retar. [lì, 2]; L. 12 pr. D. de salut. [46, li].

73) Vedi Giile-IER, 1'cehtliehe Berner/mugen. parte I (I-Ielmstadt 1802) n. XIX.

7‘) L. 60 t 4 D. (le proeurat. [3, 3].

75) L. 12 I). (le pflctis [2, 14]; L. 17 5 16 D. (le iniur. [47, IO].

70) L. ]‘3 Dig. dc paetis [Q, 14]; L. 7 pr. D. de mlmnniat. L. 17 $ ult. de

im-einr. [12, 2] ; confronta L. 2 D. eadem.
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costituir novazioni 77), fare pagamenti 73), esigernc 79), prendere a mutuo

danaro 8°). Tali poteri non ha il mandatario generale per la cura di

una determinata specie di afiari, così e. g. 81) non può il procurator litium

transigere sulle cose del suo principale senza averne avuto speciale

mandato 82), neppure può egli ricevere pagamenti, nè compiere atto

alcuno che non rientri nel concetto e nella sfera del suo mandato.

Facoltà anche più ristrette spettano infine al mandatario cui e stato

affidata la cura di un solo e determinato affare. Questi non può fare

altro e niente altro che quanto gli e stato mandato; altrimenti egli

non obbliga il mandatario 33). Però egli non è soltanto autorizzato a

compiere ciò che indicano le parole del mandato, ma anche tutto ciò

che e conforme allo scopo di esso ed alla intenzione del mandante.

Poichè ciò è tacitamente compreso nel conferito mandato. Quando

quindi il mandatario ha ricevuto incarico di comperare una determi-

nata cosa per il mandante, egli non deve comperarla per un prezzo

maggiore di quello determinato nel mandato; ma se egli la compera

ad un prezzo minore, o se per il prezzo determinato ha procurato la

mandante oltre la cosa voluta un accessorio della medesima, egli non

ha agito in opposizione al mandato Sl). Il mandatario ha in queste

ipotesi eseguito l’affare affidatogli a condizioni migliori di quelle in—

dicate nel mandato. Il mandatario non può invece intraprendere un

affare diverso da quello affidatogli, anche se egli lo credesse più van-

taggioso al mandante. Di ciò fanno testimonianza i seguenti testi:

L. 3 pr. Dig. Il. t.: «' Praeterea in causa mandati etiam illud ver-

tit-ur, ut interim nec melior causa mandantis fieri possit 85), interdum

melior, deterior vero nunquam. »

77) L. 20 5 ] Dig. (le naval. [46, 2].

75) L. 59 Dig. de procurat. [3, 3] L. 87 Dig. dc soin! [46, 3].

79) L. 58 Dig. de promo-at. [B, 3].

50) Arg. L. ]] @ ult.; L. 12 D. de pignor. act. [IS, 7].

…) L. 60 D. de procurator. [B, 3].

8?) L. 86 D. «le solet. [46, 3]. Vedi BUCIINER, Versuch einer Theorie des l’olt-

nwchtsvertrags $ 86.

*“) L. 5 pr.; L. 46 Dig. 11. t.

…) 5 B Inst. de inondato in fin. « Quodsi Ininoris emeris Inabebis cum eo

mandati actionem: quoniam qui mandat ut sibi ccntum aurcorum fundus

«meretur is utique mandasse intelligitur, ut Ininoris si posset cmeretur. ))

3") Stril-ieet quam sit prorsus (dimi quant quod numdatnm- est ; quam-ris hoc esset

('iLiicu, Comm. Panda-He. — Lib. XVII. 4
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L. 5 5 2 Dig. eadem: « Itaque si mandavero tibi ut domum Seianam

centum emeres, tuque Titianam emeris longe majoris pretii, centum

tamen aut etiam minoris non videris implesse mandatum. »

L. 5 55 Dio: codona: « Melior autem causa mandantis fiere potest,

si eum tibi mandassem, ut Sticlrum deccm emeres, tu eum minoris

emeris, vel tautidem ut aliud quidquam servo accederet: utroque enim

casu aut non ultra prctium, aut intra pretium feeisti. »

Secondo la dottrina professata da PAOLO nella L. 46 Dig. 11. t.

nel determinare quali sieno i limiti del mandato deve specialmente

considerarsi se il mandutmn sia eertzun, incerta… o plurimo eausarum.

Il nmndatum e certum quando e diretto ad un negozio il quale può

rispondere allo scopo ed alla intenzione del mandante, solo quando

sia eseguito in una determinata guisa. Se invece lo scopo e l’inten—

zione del mandante possono essere raggiunti per varia guisa mediante

la trattazione del negozio mandato, PAOLO dice esservi man—datum in-

ecrtum vel plurium causarum SG). Nella prima ipotesi il mandatario

non può nell’esecuzione del mandato deviare dai precetti ricevuti;

come dice PAOLO: « connnodissime illa forma in mandatis servanda

est, ut, quoties certum mandatum sit, reecdi a forma non debeat. »

Nella seconda ipotesi invece il mandato può essere eseguito per acque“-

polIe-ns. Per esempio, io ho dato mandato a Tizio di procruarmi colla

sua fidejussione 100 talleri da Sempronio. Tizio invece di prendere il

danaro a nome mio rendendosi garante, contrae il mutuo a suo

nome e mi da il danaro: ceo un caso di esecuzione di mandato per

aequipoitens: i limiti del mandato non sono stati violati, poichè nel

mio mandato era implicita questa maniera di esecuzione come rispon-

dente allo scopo ed alla intenzione mia 87). (ili e a questo riguardo

nti/ius mandatari, come giustamente spiega queste parole POTIIIER nelle Pond.

Iustin. tom. I 11. t. num. XLIX nota h. 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 nmndato da me conferitogli, e

quando anche la casa di B valesse molto di più, io non sarei obbligato a ri-

conoscere la compera. Poichè non spetta al mandatario decidere quale negozio

sia più utile al mandante; questi soltanto può decidere in proposito. Vedi

Fam-za, Rational in Pand. ad 11. L. 3 pr. e Coca-wx, ihr. civ. eontrov. 11. t. Qu. 12.

86) Vedi POTIIIER, Paud. Iustin. tom. I 11. t. num. XLV nota e pag. 468.

8'n) Vedi VOE'r, Comm. ad Fund. 11. t. 5 11. —— ansnn, Medita/. ad Paud.

vol. III Specim. CLXXX medit. 3. — BEC.\IANN, cit. Dias. tt 32-33.
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che PAOLO dice: « at quoties incertqu vel plurium eausarum, tune

licet aliis praestationibus exsoluta sit causa mandati, quam quae ipa»

mandato inerant, si tamen hoc mandatori expedierit erit mandati aetio. »

Un esempio di ciò e dato da SOEVOLA nella L. 62 5 1 Dig. 11. t.:

« Mandavi in haec verba: Lucius Titius Gaio suo salute…. Pete et

mando tibi ut fidem dicas pro Publio Maevio apud Sempronium: qua-

que a Publio soluta tibi non fuerint me representaturum bac epistola

manu mea scripta, notum tibi facio: quaero si non fidejussisset, sed

mandasset creditori et alias egisset, quam quod ei mandatum esset, an

actione mandati teneretur't respondit, teneri. »

Entro i limiti del mandato infine si considera tutto ciò che si

connette al mandato e serve di mezzo alla sua esecuzione. Ogni man-

datario e quindi, in forza ad un tacito consenso del mandante, auto-

rizzato a compiere tutti gli atti senza dei quali il negozio a lui affi-

dato non potrebbe essere eseguito 53).

Quando invece il mandatario compie un negozio diverso da quello

affidatoglie che non risponde alla volontà. ed all’intenzione del man-

dante, dicesi che egli ha oltrepassato i limiti del mandato. Giù pui)

avvenire in due guise: a) o che il mandatario fa il cont.-ario di quanto

gli e stato detto, o quando in altri termini, ciò che il mandata-rio ha

fatto non e compatibile col negozio ginridicoal'fidatogli; b) 0 egli ha

eseguito il negozio affidatogli, ma oltre ad esso ne ha compiuto un

altro di diversa indole, al quale non si estendeva il mandato. Nel

primo caso si dice che il mandatario ha agito contro il mandato

[contra fines man-dati egit] 89); egli non ha nè Pact-io mandati nè l’actio

negotiorum gestorum, poichè egli deve essere trattato come tale che ha

gerito negotia prohihent-is 90). Non può quindi far valere le sue pretese

che per ritenzione ”‘).

Ma si domanda se debbasi concedere al mandatario l’ad-io man-

5>) L. 56; L. 62 Dig. de procurator. [S, 3].

E’”) Vedi BECMANN, Diss. cit. % 87 e 38.

9J) @ 8 Inst. de mandato L. 40 Dig. 1]. t.; L. 31 64 Dig. de ncyol. yes!. [B, 5];

L. ult. Cod. cod. Vedi VOET, Comm. ad Pond. h. t. 5 11. — \V.\LCI-I, Introd.

in contrari. iuris civ. Scot. III cap. IV Membr. “' Subs. IV (\ 3 e questo Com-

mentario parte V 9 420.

9’) Vedi STRUV, Synt.-iuris civ. Exercit. XXII Tlx. 12 e ad eundem.— l\liiL-

LER, nota >-, anche 'l‘nmaur, Sysl. des P(mdeh‘tenrecht vol. II 5 867.
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dati almeno in quanto il negozio da lui compiuto sia conforme alla

volontà del mandante. Per esempio se io do mandato a Tizio di com-

perarmi una determinata cosa per 50 fiorini, ed egli la paga invece

60, certo io non potrò essere obbligato a pagare 00, anche se possa.

provarsi che la cosa ha questo valore 9"). Ma che dovrà. dirsi se egli

e disposto a perdere i 10 pagati in più contro il mio man-

dato? Potrà. almeno coll’act-io mandati contraria richiedere che io

paghi i 50 fiorini determinati nel mandato come prezzo della cosa

da acquistarsi. Gli antichi giuristi avevano disputato in proposito 93),

ma l’opinione più equa, per la quale si accordava al mandatario

l’azione entro quei limiti, finì per trionfare come risulta dai se-

guenti testi:

L. 3 5 2 Dig. h. t.: « Quod si pretium statui, tuque pluris emisti,

quidem negaverunt te mandati lrabere actionem etiamsi paratus es—

ses, id, quod cxcedit, remittere: namque iniquum est non esse mihi

emu illo actionem, si nolit; illi vero, si velit mecurn esse. »

L. 4 Dig. eadem: « Sed Proculus recte eum usque ad pretium sta-

tutum actururn existimat: quae sententia sane benignior est. »

Lo stesso avviene quando io dia mandato di vendere una data

cosa ad un prezzo determinato, ed il mandatario la venda ad un

prezzo minore. Si tratta anche qui di vedere se il mandatario sia

9?) Vedi VINNIUS in Cornrneutar. ad @ 8 Inst. da mandato num. 5.

93) Questa controversie. è riferita da GIUSTINIANO nel 6 B lust. lr. t. SABINO e

Caser sostenevano che il mandatario non può neppure, quando rinunci all’ecce-

denza della spesa, muovere Pact-io mandati contro il Im…dante. Essi si fondavano

su questo argomento: poichè il mandante, non può, anche quando sia disposto

a pagare, Irel caso supposto nel testo, i 60 Iiorini, costringere il mandatario a

consegnargli suo malgrado la cosa, così questi non può alla sua volta a ra—

gion di diritto e di equità, costringere il mandante a pagare i50 fiorini sta-

biliti come prezzo dell’acquisto [L. 3 @ ult. Dig. h. t.]. Neuva e PROCUI.O, al

contrario, ritenevano doversi al mandatario concedere l’azione per l’ammontare

del prezzo fissato nel mandato, in quanto entro questi limiti egli aveva agito

in conformità. del volere del mandante. A questa opinione accedeva anche

GIULIANO, come risulta dalla L. 33 Dig. 11. t., ed essa ottenne, come quella

che più risponde all’equità, il sopravvento. Vedi CUI.\CIO, Observation. lib. XII

cap. 3-1. — COSTA e OTTO, Contin. al 9 B Inst. demandato. — Gottfr. Mascov,

Diatr. de scetis Sabinianorurn et Proculianor.iu iure civili cap. IX @ 9 e CONKANDI,

Ezeurs IV ad Gettii Noci. Attic. pag. 526 e seg.
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disposto O no a rimettere quanto manca a raggiungere il prezzo fissato

\

nel mandato. In quella ipotesi la vendita non e invalida; in questa

io posso rivendicare la cosa dal compratore. Però se questi è disposto

a darmi ciò che manca a raggiungere il prezzo fissato nel mandato,

in sono obbligato a riceverlo e a lasciare definitivamente la cosa » ‘“).

Il principio che il negozio e sempre valido in quanto è conforme al

mandato, sebbene il mandatario ne abbia oltrepassatii limiti, e a fon-

damento anche della L. 22 Cod. (10 fideiuss. [S. 40], nella quale gli im-

peratori DIOCLEZIANO e MASSIMIANO rescrivevano in questi termini

ad un certo Ermiano:

« Si ultra hoc, quod accepit ea, pro qua te mandatario nomine

intereessisse commemmas, daturum te seripsisti, Praeses provinciae ex

hoc, quod ultra mandatum numeratum est, a te nihil exigi pa—

tietur. »

Non ci tratterremo qui sulle interpretazioni dei glossatori nep-

pure su quelle di CUIACIO, CONNANO, DONELLO, GIFANIO e Goro—

FREDO, le quali sono già. state confutate dal VOOBDA 93), sebbene

anche questo scrittore non abbia, a nostro avviso, colpito il vero caso

ed il vero senso di questo rescritto: ci basterà. rilevare come il

BRANCIIU 93) ed il I’lÌT1‘MANN 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

a Seia; contemporaneamente aveva promesso al creditore di resti—

tuirgli una somma molto maggiore di quella mutuata. Tizio oltrepassa

i limiti del mandato e dà. a Seia maggior denaro di quanto doveva-,

 

9') L. 5 \56 3 e 4 Dig. h. t..: « Idem si mandavero tibi, ut fundum meum

centum venderes, tuque eum nonaginta vcndideris et petam fundum: non

obstabit mihi exceptio (se. mi venditae et trail-Mae) nisi et reliquum mihi, quod

(least mandatu meo, praestes, et indemnem me per omnia conserves. — Servo

quoque dominus si praeceperit, certa summa rem vendere, ille minoris ven-

diderit, similiter Vindicare eam dominus potest; nee ulla exeeptione remo-

vebitur, nisi indemnitas ei praestetur. )) Veggasi anche PAULUB, Sent. recep.

lib. II tit. 15 6 3 et ad Eundem. — Cm.-mms in Ant. SCHULTING, Iurisprud.

anteiust. pag. 290 — e COCCEJI, ius. civ. contr. 11. t. Qu. 10.

95) Elector. cap. 8.

96) Observation ad ius rom. (Lugd. Batav. 1721) Dec. I cap. ]

97) Probabit. fur. civ. lib. I cap. 2.
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c poscia agisce contro Ermiano per il pagamento della somma che

gli aveva pr01nesso.Emniano oppone che l’actto mandati non può in—

tentarsi che per quanto fu dato in conformità. al mandato; ma Tizio

chiedere più di ciò. Si rivolge quindi agli imperatori chiedendo se la

pretesa di Tizio sia fondata. Gli imperatori rescrivono che la deci—

sione spetta al Preside della provincia, e che questi non potrà accor-

dare Pact-io mandati a Tizio che in quanto il mutuo fatto &- Seia era avve-

nuto in conformità. del mandato. Naturalmente quindi non potere Tizio

pretendere che quanto aveva nmtuato a Seia in conformita 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 competcva l’actto mandati, ma neppure l’actio amg. gcst. Ma

anche l’avvenuta promessa di Tizio, in quanto oltrepassava l’ammon-

tare della somma mutuata a Seia in conibrmità. del mandato era in-

valida anche se non si voglia dire col BRANGHU che essa provenisse

da errore.

Poichè quando io ti presto dieci, dice PAOLO nella L. 17 pr. I). de

posti:; [2, 14], e mi Faccio ripromettere la restituzione di venti, non

posso nullameno agire che per dieci. Alla stessa guisa non può l’inter-

cedente, a detta di ULPIANO, nella L. 12 5 1 D. dc pecunia const-i—

mm [13,5], obbligarsi per una somma maggiore del debitore princi—

pale. Secondo questa opinione il reseritto degli imperatori e pienaf

mente conforme ai principi del diritto comune. ])cvesi inoltre notare,

che quando anche al. mandatario non competesse, per avere oltrepas—

sati i limiti del mandato, azione alcuna contro il mandante, questi

potrebbe tuttavia agire contro quello, quando dall’eccesso del man—

dato egli avesse risentito danno. A ciò si riferisce anche GAIO quando

nella L. 41 Dig. 11. t. scrive:

« Potest et ab una dumtaxat parte mandati indieium dari: nam

si is, qui mandatum suscepit, egressus fue-rit manda-tum, ipsi quidem

mandati ,iudicium non competit, at ei, qui mandaverit, adversus eum

competit. »

Resta era a trattare del secondo caso: di quando cioè il manda—

tario non ha agito contra, ma solo praeter onandatum. Qui egli deve

essere trattato come gestore, e a lui quindi compete non l’uctio man-
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dati, ma l’actio neg. gcst., quando il negozio e di tal indole da recare

utile al mandante 93). Per ascmpio: 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 necessaria alla sua casa. Qui,

per quanto ho l‘atto in forza del mandato, ho l’actio mandati, per

quanto ho l'a-tto senza il mandato ho Pact-to neg. gcst. co:ttraria ed il.

mandante ha alla sua volta verso di me la directa 99).

5 955.

Continuazionc.

Il manda-tario “: in quarto luogo obbligato ad annninistrare l’alfa-rc

a lui affidato senza rimunerazione. Mamlatnm- nisi gratuita… nalla…

est, dice PAOLO nella L. 1 5 -i Dig. h. t.: « Nam origincm ex officio,

atque amicitia trahit. Contraria… ergo est officio merces: interveniente

enim pecunia res ad ]ocationcm et conductionem potius respicìt. »

Anche in ciò si distingue il mandato da qualsiasi altro contratto,

nel quale quegli che presta un servigio può esigere una rimunerazione.

Tale e il contratto di locazione nel quale la rimunerazione è stabi—

lita in danaro e che è rivolta a quei servigi che hanno un prezzo di

mercato; tali sono i contratti innominati: do nt facias oppure facio

ut des, nei quali 0 la rimunerazione non consiste in danaro, oppure

vien data per tali servigi i quali, come è ad esempio il lavoro intel-

l-ttuale, non hanno un prezzo di mercato. Il fonda-mento della gra—

tuità. del mandato e a vedersi, secondo PAOLO, nella natura di questo

contratto che trae origine dall’amicizia e dall’ofliciosità. Per questa-

considerazione si ritenne sconveniente che l’amico si facesse pagare

dall’amico il servizio prestatogli 100). Tuttavia un honorar-tmn nel vero

98) Per vero molti scrittori sono d’altro avviso. Veggasi HUBER, Praclcction.

(ul Institut. lib. lll tit-. 27 t (i. — Ma il BEC.\IANN, Dies. cit. t 56 in nota ha

confutata completamente l’opinione di questi scrittori. Veggasi anche LAUTEII—

Bacu, Colleg. th. pr. Fund. h. t. t 22 e 'l‘IIIBAUT, System. des P. R. 2 vol. 6 867.

‘-"') Vedi BEC…\IANN, Diss. cit. @ 57.

“'“) SENECA, dc bene/ic. lib. Ill cap. 18; lib. IV cap. 25.
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senso della parola, consistente cioè in una donazione volontaria susse—

guente, non altera la natura del contratto. Di ciò fa testimonianza

ÙLPIANO nella L. 6 pr. ]). 11. t., dove dice:

« Si remunerandi gra—tia honor intervenit, erit manda-ti actio. »

Queste parole non devono essere intese nel senso che coll’actio man-

dati possa pretendersi un onorario; ma esse indicano soltanto che

quand’anche il mandatario ricevesse una remunerazione in compenso

del servigio prestato, non perciò sarebbe alterata la natura del mandato.

Così ha giustamente spiegato questo testo PROUSTEAU l-‘-’). Molti scrit-

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 Pact-io mandati prenderebbe nullameno vita. È solo

la mc-rces che contrasta colla natura del mandato; non anche l’onorario.

Ma questa opinione non è confinano alle fonti, le quali assolutamente

negano che possa esservi un contratto di mandato non gratuito. GIU-

STINIANO esplicitamente ci dice nel 5 ultimo Inst. de mandato: « in

summa sciendum est, mandatum, nisi gratuitum sit, in aliam forma…

negotii cadere. » Risulta dunque 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 una determinata rimunerazione; e se ciò av-

veniva, il contratto di mandato si cambiava in una locazione d’opere

o in un contra-tto innomina-to facio nt des e secondo che il negozio

1) Rccitation ad L. 23 Dig. dc reg. -iur. cap. XIV @ 13 in Thes. ll[ccrnian

tom. III png. 509. Veggasi anche NOODT, Comment. ad Dig. h. t. pag. 373. —

VOET, Comment. ad Pond. h. t. @ 2. —POTIIII-II:, Punti. Instin. tom. I 11. t. nu-

mero XV nota {; — e SCIIULTING, Thes. contrae. Dec. LX Th. 5. Erratamente

ha invece interpretato questo testo BUCIINER, i’m-suche einer Theorie des Voil—

machts— Vertrag $ 94.

i’) Con questa interpretazione concordano i Basiliri to…. Il pag. 133: E wi:

îîzr.evrsfltî ivri3mpov, zr'.1pz '.'7| :spì :?:; Evvai-è; a'.ymyfi i. e. Etsi rcmzmeralio intcrrcniut,

locus est mandati actione.

3) Tnnxm:r.rcxnunc, Dis-S'. (le honor-ario einsque a mcrcede discrimine. Chi-

lonii 1775 t 10. — LAUTERBACII, Coll. thes. pract. Pan’i. h. t.t 15. — COCCEJI,

inr. civ. contr. 11. t. Qu. 7. — Hiirr‘xnn, Comment… tiber (lic Institutionen 5925

nn…. 3. — 'I‘IIIBAU'I‘, System des Pond. Rechte voi. Il @ 866 num. 4. IIUl-‘ELAND,

Lchrbuch des Oirilrcchts vol. I @ 516 noia e.
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richieda solo un’opera manuale oppure prcsnpponga delle conoscenze

scientifiche, sia che la rimunerazione consista in un determinato ono-

rario in denaro o in qualche altra cosa.

Che quando si era promesso un onorario od un calar-iam non pren-

desse vita un’actio man-dati, ma un’aetio c.ctraowiinaria, cioè un’actio

in factum pracscriptis rcrbis"), dichiarano chiaramente le leggi se—

guenti:

L. 7 Dig. 11. t.: « Sala-rin… procuratori constitutum, si exstra or-

dine… peti coepcrit 5), consideramlnm erit, labore… dominus remune-

rare voluerit, atque ideo tide… adhiheri placiti.s oporteat ; an eventum

litium majoris peeuniae pracmio, contra bones mores procurator rede-

…erit » ").

L. 56 & Dig. eadem.- « Sal…-iu… incertac pollicitationis neque extra

ordine… rectc petitur, neque _iudicio mandati ut salarium tibi con-

stituat » 7).

L. 1 Cod. cod.: « Adversus eu… cuius negotia gesta sunt, de pe-

cunias qua… de propriis opibus vel ab aliis mutuo acceptamerogasti,

mandati actione pro sorte et usurìs potes experiri. Dc salario autem

quod promisit apud pracsidcm provinciae cognitio praehcbitur. »

Si oppone alla nostra teorica che anche nel deposito di danaro

possono pro…ettersi interessi dal depositario, senza che il contratto

di deposito si cambi in un mutuo, e che questi interessi possono es-

sere chiesti. coll‘actio depositi "). Perchè non potrebbesi dunque anche

nel mandatoconvenirsi un onorario e permettere che il mandatario

lo chiedesse coll’actio man-dati.” Ma abbiamo sopra dimostrato, trat—

‘) L. 5 9 2 Dig. dc pracseriptis verbis [H), 5].

5) Questa pcrsccutio crtraowlinaria aveva il suo scopo in ciò che, in questo

caso non veniva, come al solito, nominato un index pcdancne, ma conosceva lo

stesso pretore. L. ] Dig. dc crtraordinar. eognit. [SO, 13]. Vedi CL’IACIL's, Comm.

in lil). III Itesponscrmn l’upiniuni arl L. 7 Dig. h. t. in oper. posthum. tom. I

pag. 115, edit. FAI…OTI. Paris 1658.

“) Queste ultime parole si riferiscono al pactmn dc quoialilis (:hcha proibito.

Vedi @ 370 di questo Commentario.

1) Così leggono le l’andcttc fiorentine, e quindi presso consiihmt è sottinteso:

_inder. Di questo avviso e anche 1iiiiIi.I-:It, inter-pref…. ct emcndaiion. iuris romani

lib. I parte 4 pag. 24. Ma .-\I.O.\Nnnoc BAUDOzA leggono:constituature questa

lezione segue il codice di lìrlangcn.

>) L. 24 e L. 26 6 l Dig. depositi [IC, 3].

GLiicn, Comm. P.nntelte. —- Lib. XVII. :
\
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tando della colpa…, che non può dal deposito argomentarsi circa al

mandato. Il depositario non può del resto convenire una rimunera—

zione per la cura posta nel conservare la cosa, allo stesso modo che

non può il mandata-rio convenire una rimunerazione dei propri ser—

vigi, senza trasformare l’indole del contratto conchiuso ”). In questo

riguardo GIUSTINIANO purifica i due casi in una regola generale con—

tenuta. nel 5 13 l'a—st. 11. t.: « Quibus casibus sine mercede suscepto

officio, mandati sive depositi contrahitur negotium; is casibus in—

terveniente mercede locatio et conductio intelligitur contra-hi. » Gli è

poi assolutamente a considerarsi una specialità. che nel deposito di

cose iimgibili possa ab 'in-itto convenirsi la restituzione del t(m-tnnukm,

senza che ne resti alterata la natura del deposito; e la ragione di

questa specialità. e a vedersi nella natura delle cose fungibili, come

fu dimostrato nel titolo Depositi rel contra 10). Questo jus singularc

non può quindi essere esteso al deposito di altre cose, e tanto meno

ad altri contratti 11). Come potrebbe dunque dirsi essere fondata l’actio

numdati anche per l’onorario convenuto, mentre le leggi cosi esplicita-

mente insegnano il contrario? ”). III ciò convengono con noi la mag—

gior parte dei giuristi 13).

Secondo la giurisprudenza odierna, la quale l’ESTOR c l’EINECIO “)

fanno derivare dalle antiche consuetudini e leggi, il contratto di mau—

dato resta anche tale quando si sia convenuto un onorario; si concede

quindi l’actio nza-palati quando il mandatario si è obbligato a compiere

un servizio che a norma del diritto romano non poteva for…ar oggetto

di una locazione di opere. Altri vanno anche più oltre e sostengono

9) L. ] tt 8 e 9 Dig. depositi [JG, 3].

10) t 940.

11) Si confronti OVERBECK, Diss. de collocatione depositi tam. rcgularis quam irre—

gnlaris in cane…-su. credito;-nm @ 21.

12) VOE'I‘, Comm. ad Pand. h. t. 52. —— SCHUL’I‘IN’G, Thes. controvers. Dec. LX

Thes. 6. — IIUBER, Ennomia rom. ad L. 53 5 3 Dig. 11. t. pag. 614. — PROU-

STEAU, Itccit. ad L. 23 Dig. de regni. iuris [SO, 17] cap. XIV @ 7 e seg. (Thes.

.l[cerman tom. III pag. 509). —- VINNIUB, Conuncntar ad @ ult. Inst. demandato

num. l.-—- Srnuvws, Synt. iuris civitis Esercit. XXII t8. — Georg. FRANTZKIUS,

Comm. ad Paini. h. t. num. 34 e REINIIARD, Sammlung iurist. philosoph. and irri—

tischcr Arg/'siitze vol. I pagine 340—345.

13) Deutsches Rechtsgelehrtheit M 4811—4815.

“) Elem. iur. germanici tom. I lib. II tit. 13 9 382.
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che anche quando non si è convenuto alcun onorario, ma il mandatario

«‘a persona non Solita a render tali servigi senza rimunerazione, ma al

contrario di questi viva, egli può nullameno pretendere un compenso 15).

V. Il mandatario deve consegnare al mandante tutto ciò che

per qualsiasi ragione ha ottenuto in forza del mandato, in quanto

ciò non gli è, come nel mandatum in- rem. suam, dovuto a soddis—

facimento di una obbligazione del mandante verso di lui, 0 non

gli è rilasciato in donazione 16). Specialmente" non”deve il man-

datario trattenere frutti ed interessi. Egli deve consegnare le cose

corporali che ha ricevuto in forza del mandato, per ilmandante; deve

restituire il danaro riscosso e talvolta anche gli interessi, quando

cioè si e reso colpevole di mora nella restituzione del medesimo, o

quando lo ha lasciato infruttuoso, mentre avrebbe potuto sicuramente

impiegarlo o spenderlo con vantaggio 17); per ciò che si è fatto pro-

mettere per il mandante, deve cedergli le azioni. Infine egli deve rc-

stituire fin ciò che ha ottenuto eccedendo il mandato. Le prove di

questi principi sono contenute nei testi:

1.° L. 6 5 6 I). 11. t.: « Apud Ju]ianum libro XIII Digestorum

quaeritur: si dominus jusserit proeurat-orcm suum certa… pecuniam

sumere, et foenerare perienlo suo, ita ut certas usuras domino pen—

deret dumtaxat, si pluris foencrari potuìsset, ipse lucraretur: intre-

dit-am pecunia… 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 lucro tratto, se per caso avesse mu-

tuato ad un interesse maggiore. ULPIANO dice per vero, che gli e

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 che ULPIANO riferisce poi, di un

procuratore al quale era affidata l’annniuistrazione di tutti gli affari

del mandante, pel caso in cui gli fossero affidati ad eguali con—

15) Vedi LAU’I‘EIIBACII, Coll. il:. pr. Punti. b. t. t 15. — S'I‘In'li, Us. mod. Pond.

11. t. $ 18. — STRUni-nl, -rccloilichc Bcrlcnlrcii parte IV, Bed. 173 pag. 449 @ REIN-

u.um, loc. cit. pam 349 e seg.

16) DONI-31.1.Us, Commcnl. iuris civ. lib. XIII cap. II @ Imac dc priore pag. 645.

17) lloeunuanx, Biss. dc usm-is c.r- munduto solreudis. Francof. ad l’iadr. 1768.
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dizioni denari da mntuare; qui dice egli espressamente: numdatz'

quoque cum teneri. In parte risulta poi da ciò che l’attribuzione degli

interessi maggiori a lucro del mandatario non avrebbe avuto scopo

alcuno, se il contratto avesse dovuto essere considerato non più come

mandato ma come mutuo. III conformità. del mandato quindi il manda-

tario deve restituire solo gli interessi stabiliti; se egli riesce a mutnare

ad un interesse più elevato, ciò risulterà a suo vantaggio. Poichè in

quanto egli ha assunto il pericolo dell’operazione, egli ha gerito IIII af-

fare proprio, il quale non trovasi in alcun rapporto col mandato.

2.° L. 8 5 10 Di". lI. t.: « Prelude si tibi mandavi, ut nomine…

emeres, tuque emisti, teneberis mihi, nt restitnas, sed et si restituas “‘),

et tradere debes, etsî cantu… est de evietione, vel potes desidera re,

ut tibi caveatnr, puto suflicere si Inihi hac actione cedas ut procura-

tore… me in re… meam facies, me :unplius praestes quam consecuturns

sis. »

L. 10 pr. ])ig. cod-.: « Idemque et in fundo, si fundum emit pro-

curator. »

L. 1052 Dig. cad.: « Si ex fundo quem mihi emit, procurator

fructus conscentus est, hos quoque officio judieis praestare eum

oper-tet. »

3.° L. 10 53 Dig. codam: « Si procurator meus pecunia… 'meam

habeat, ex …ora utique usuras mihi pendent. Sed et si pecunia…

meam, foenori dedit, usurasqu consecntus est, eonsequenter dieinms

debere emu praestare, quantumcmnque emolmnentum sensit, sive ei

mandavi sive non: quia bonae tidei hoc congrnit ne dc alieno hnn-um

sentiat. Quod si non cxercuit pecuniam, sed ad usus suos convert-it,

in usuras eonvenietur, quae legitimo modo in regionibus frequenta-utm.

Denique l‘apinianus ait etiam si usuras exegerit procurator, et in

usus suos convertit usuras eum praestare debere. »

ULI’IA-NO ci presenta qui dei casi nei quali il mandatario e obbli—

13) .-\zoxr: spiega giustamente il -rcsliluas:-rcslilucndi _facullatcmlmbcas. Poichè

poco prima si tien parola del caso nel quale lo schiavo comprato dal manda-

tario sia fuggito, e quindi non possa essere restituito. Nei frannnenti dei giu-

risti romani non è raro questo linguaggio. Vedi REITz, .-lnnotuiiou. sporad.

num. IX in Pii'r'rimsxl, ()puscal. ivo-id. cz observal. miscell. batav. 0011001. 1). 155.
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gato a pagare gli interessi. Il NOOD'1‘ 10),col quale combinano SCI-IUL-

TING 90) c POTHIER. 'Z‘), ed anche molti giuristi pratici 95) 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 centesimac, cioè il dodici

per cento. A ciò alludcrebbero le parole legittimo modo, poichè le usurue

centesimue vengono nelle leggi chiamati legttimue ‘-’—"’), ed il principio do-

vrebbe applicarsi anche alla negotiorum gest-io ‘“). Il NOODT e cosi profon-

damente convinto di questa opinione che 11011 si fa scrupolo di pro—

porre una inaudita trasposizione di parole in questo testo. Egli legge:

in usuras conueuietur Iegit-imo modo {i. e. ad modum lege praescm'ptmn);

le restanti parole: quae in regionibus ji'equentuu-tur, unisce colle parole:

ev mora utique usuras mihi praestet. Ma ULPIANO non pensava cer—

tamente qni alle usume centesimae, ma parlava soltanto degli interessi

correnti nel paese. Del che potrà. ognuno persuadersi confrontando la

L.1 pr. Diff. dc usur-is [22, 1]. L’ardita trasposizione di parole del NOOD'I‘

e quindi affatto innecessaria, priva d’ogni autorità, e contraria ai Ba-

silici 25) e l’argomento tratte dalle disposizioni riguardanti il uegotiormn

gestor non è efficace poichè le leggi hanno esplicitamente disposto in

cont ario riguardo al mandatario. III ciò convengono con noi ANTONIO

FABRO 26), Coecnro 27) e von BOEI-‘IMER. 2Q).

Trattando del caso nel quale il mandatario deve restituire i denari

 

19) Dc foeuorc et usuris lib. II cap. 5.

‘—’°) Thesimu controv. Decad. LXI 'l‘h. 6.

21) Pandeet. Iustin. tom. 1 11. t. num. XXXVIII nota 1).

22) LAU’I‘ERBACII, Gall. th. pr. P(tlttl. h. t. 5 30. — Bauman, Ocean. tar. lib. II I

tit. 5 $ 37 nota. 5. — LEYSEI:, Zl[editat. ad Panel. vol. III Spec-i…. CLXXIX

medit. 3.

23) L. 1 $ 3 de pignar. et hypot. [BO, 1]; L. 8 Dig. in quibus cuus. pig/nus

[20, 2]; L. 4 5 1 Dig. (le nautico j'oenore [22, 2]; L. 7 t 4 Dig. de adm. et pe-

-ric. tutorum [26, 7].

2-1) L. 38 Dig. de negot. gestis [B, 5].

25) Tom. II pag. 138 dove è detto: zai &Trò cuyzp=fdsug 6io‘nm ‘rou; Ev r:; xl'rî,uafl

duxua'Euva; i. c. ct si ad asus suos pecunia»; converter“, usuras pracstat, quae in

regionibus fi'equentantur. » '

26) Rational. in Punti. ad L. 10 $ 3 11. t.

27) Iur. civ. contrae. 11. t. Qu. 14.

23) Biss. cit. de usuris cx mandato sol—vendis {\\S 10 e 1].
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ricevuti per il suo principale cogli interessi, ULPIANO non ha preso

in considerazione l’ipotesi che il mandatario abbia lasciato iInprodut-

tivo il denaro del principale. Per questo caso decide SCEVOLA:

L. 13 él Dig. de usuris: « Quaesitum est an _iudicio negotiorum

gestorum vel mandato pro pecunia otiOsa usuras praestarc debeat,

cum dominus nulla… pecunia… foeneravitt respondit, si eam pecunia…

positam 29) habnisset, idque ex consuetudine …andantis fecissct, non

debere quicquam usurarium 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

esser dato ad interesse, ma il principale l’avrebbe lasciato giacere

nelle sue casse, il mandatario non sarà obbligato ad abbonargli gli

interessi 30). Se il mandatario ha ottenuto degli interessi per il man-

dante e li ha impiegati nel proprio vantaggio, questi assumono nella

persona del mandatario l’indole di un capitale, e perciò IIOII deve ri-

tenersi anatocismo, se egli. deve prestarne gli interessi al mandante 31).

4.° L. 10 5 8 Dig. 11. t.: « Si …andavero procuratori meo, ut Titio

pecunia… meam credat sine usuris, isquc non sine usuris crediderit,

an etiam usuras mihi rcstitncre debcat, videamns? Et Labeo scribit

restituere eum oportere etiamsi hoc …andaverim ut gratuita… pecu—

nia… daret, quamvis si periculo suo credidisset, cessarct (inquit Labeo)

in usuris actio mandati. »

ULI’IANO ci presenta un caso nel quale il mandatario aveva agito

contro il mandato. Per questo egli doveva mutuare senza interessi a

Tizio; invece egli convenne anche per gli interessi. Si domandava,

dovrà. Tizio restituire al mandante gli interessi percetti? ÙLPIANO

decideva insieme a LABEONE per l’afi'ermativa, poichè egli aveva ot-

tenuto gli interessi mutuando denaro altrui. Ma che dovrà. dirsi quando

29) Il VAN DE WATER, Observation. iuris rom. lib. III cap. 12 pag. 341 legge

otiosum. invece di positam; ma senza necessità. alcuna. Anche i L’usilici tom. III

pag. 378 leggono: zaiy.eu i. e. ciò che è lasciato inattivo. Non e quindi neces-

sario neppure leggere con ALOANDRO deposilam.

30) Perez, Praelect. in Cod. -h. t. num. 11 in fine e M.scxus, (Legrand)

Dilîercntiar. fur. civ. lib. I cap. I (MEEItIIANN, Thes. iur. civ. et el…. tom. III

pag. 267 L’)

31) L. 7 $ 12 e L. 58 5 ] Dig. (le adm. tutor. [26, 7]. Vedi FABER, Rational.

in Punti. ad L. 10 $ 3 Dig. lI. t.
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il mandatario dette il. mutuo il danaro a. nome proprio ed a rischio

proprio? Anche ciò non può liberare il mandatario dalle sue obbli—

gazioni; poichè il danaro IIOII cessa per ciò d’essere dana-ro altrui.

Altrimenti sarebbe in potere del mandatario di agire infraudem 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 che può essere convenuto e…e con-trae… 32), mala na-

tura della obbligazione fra mandante e mandatario non resta per

ciò alterata 33). III conseguenza, dice ULI’IANO, seguendo LABEONE,

l’uctio matt-dati non ha luogo per gli interessi quando il mandatario

ha ciato a mutuo il danaro del suo principale a proprio rischio. È

ridevole ciò che il LAUTERBACH 31) afferma, che gli interessi non pos-

sono essere chiesti per azione, ma devono essere prestati ofl‘ieio judicz's.

Ed altrettanto infondata e la distinzione del VOET 35), che il manda—

tario debba restituire gli interessi correnti nel paese, ma possa trat—

anere il di più ottenuto come ricompensa per il rischio assunto. Di

tutto ciò ULI’IANO IIOII fa parola. Le ultime parole di ULPIANO de—

vono piuttosto intendersi (a che non contraddicano a quanto è scritto

nel 53 di questo frammento) col NOODT 36), riferendole al caso in cui

il mandatario potesse in conformità. al volere del mandante dare il.

denaro ad interesse a proprio rischio. Un caso non dissimile da questo

ci si e sopra presentato nella L. 6 56 Dif». h. t. Se il mandante non

si e riservato gli interessi, questi devono essere considerati come un

lucro del mandatario per il pericolo sopportato 37). Un altro caso nel

quale il mandatario deve prestare al mandante il lucro tratto anche con—

tre il fine del mandato, è offerto dalla L. 46 5 4 Dig. de procurator [3 ,3] :

« Procurator ut in caeteris quoque negotiis gerendis ita et in litibus

ex bona fide ratione… rcddere debet. Itaque quod cx lite consecutus

3‘-’) L. 13 Cod. Si certum petatur [4, 2]. Vedi IIER'I‘II, Dies. de obligationc man-

dantis et mandatemi contemplationc teri-ii 6 20.

33) Larsen, Specim. CLXXIX mcdit. ].

3') Colleg. th. pr. Pmtd. 11. t. $ 30.

35) Comment. ad Panel. lib. XVII tit. 2 \\ 17.

3‘='°) De faenor. ct usuris lib. I cap. 8 te…. I pag. 191 e seg.

37) BOEIIMER, Dissertat. cit. de usuris ex mandato salvando ®© 12-18.
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erit, sive cxtrinsecus 01) cam rem, debet mandati _iudicio restituerc;

usque adeo ut si per errore… aut injuria judicis non debita… conse-

cutus fuerit; id quoque reddere debeat. »

Avevo dato incarico al mio procuratore di chiedere giudizialmente

a Tizio 100 fiorini, dei quali egli. Iui era debitore. Qnesti,per errore,

o per parzialità del giudice, riceve più di quanto Tizio è. debitore.

Anche questo ingiusto guadagno deve il procuratore restituire.

5.° L. 20 Diff. 11. t.: « Ex mandato apud eum, qui mandatum

susccpit, nihil re…anerc oportet: sicuti nec damnum pati debet, si exi-

geret foeneratam pecunia—m IIOII potuit. »

6.° L. 43 Dig. h. t.: « Qui mandatum suscepit ut pecunia… in

die… collocaret isquc hoc fecerit, mandati conveniemlus est, ut cum

dilatione temporis actionibus ccdat. »

III questo caso il mandatario e obbligato in forza del mandato a

cedere le azioni, ottenute mediante l’esecuzione del medesimo. Se anche

queste azioni IIOII possono ancora essere cedute, il mandante può

tuttavia chiederne la cessione coll’act-io numdati. l’oich‘e anche il de—

bitor in diem e tuttavia debitore, sebbene fino allo spirare del termine

IIOII possa essere convenuto 33). La cessione avviene quindi sempre

eum sua «tusa, e cioè le azioni presmti vengono cedute omne presenti

e le future come future. A ciò si riferisce ULI’IANO quando dice che

il nmndatario cede le azioni cum dilatione tempor-is 39).

7.° L. 45 pr. Dig. eadem.- « Si mandata meo fundum emeris

utrnm, cum dedcris pretium, ageres …con… mandati. an et antequam

des, ne necesse habeas res tuas vendere? Et rectc dicitur in hoc esse

nmndati actione… ut suscipiam obligationem quae adversus te ven—

ditori competit; nam ct ego teen… agere possum, nt pracstes Inihi

adversus venditore… emti actiones. »

Come il mandatario può 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, poichè.

il mandatario non è obbligato a fare anticipa-zioni contro il suo volere;

:osi può anche il mandante agire contro il mandatario per farsi cedere

le azioni contro il venditore.

 

3“) L. 10 Dig. de condic‘. inde/). [li’, (‘il.

3”) Vedi FABRI, Rationalia in. Fund. Iasi. to…. I ]I. t. IIIIIII. XXXII nota e.



MANDATI VEL CONTRA. 41

8.° L. 59 pr. Dig. h. t.: « Si mandatu Titii Calpurnius pecuniam

quam Titius credebat stipulatus esset, non domandi animo: mandati

judicio eum ab herede Titii posse conveniri, ut act-iones 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. danaro, gli eredi di Tizio

possono convenire Calpurnio coll’actio manda-ti e farsi da lui cedere

l’azione contro il debitore. Questa cessione era specialmente necessaria

e massimamente importante presso i Romani, poichè a norma del di-

ritto civile nessuno poteva direttamente acquistare diritti e azioni per

mezzo di una persona libera, ma era a ciò necessaria una cessione

lbrmale ln). Solo in pochi casi facevasi eccezione a questi principi, am-

mettendo non essere necessaria la cessione, ed accordando al mandante

talora- azione diretta-, talo 'a utile, contro i terzi coi quali il manda—

tario avesse conchiuso dei negozi. Di ciò ci occuperemo più avanti,

dove tratteremo dei rapporti giuridici fra mandante e terzi.

Inline:

VI. Il mandatario è obbligato a dar ragione della esecuzione del

mandato e specialmente a rendere conto delle spese edegli incassi ‘“).

Solo in quanto egli ha adempiuto fedelmente ed onestamente (bono

fida) queste obbligazioni, può anche far valere delle pretese giuridiche

contro il mandante. Se altrimenti, egli risponde di tutti i danni ar-

recati cella più lieve colpa-. %c egli viene condannato per delo, la

condanna trae seco l’infamia 42). Le ragioni che il 0000131043) adduce

a- sostegno della opinione che, in armonia coi concetti romani, anche

una semplice culpa traessc seco l’infamia, sono molto apparenti, spe-

cialmente se si considera che l’infamia nel concetto del diritto romano

non corrisponde al disonore (Ehrlosiglreiz‘) nel senso del diritto

tedesco, ma implica soltanto una diminuzione dell'onore cittadino "“).

'…) L. 126 9 2 Dig. dr: verb. obhy. [45, 1]. L. ] Cod. Per quas personas [4, 27];

L. 7 Cod. Si quis alteri vel sibi [Al, 50]. Vedi HOTOMAN, 0bscrvat. lib. III cap. 31

e GIPHANII, Lecter. Allor/'. ad L. 11 Dig. dc obi-igni. ct (l-GL [Al-'i, 7] nn…. 16 e seg.

'“) L. 46 (I 4 Dig. de Z))‘OOHJ'. [3, 3]; L. 10 si 9 Dig. h. t.; L. 56 $ 4 Dig. cod.

42) L. 1 $ ]; L. 6 M 5 e 6 Dig. dc his qui notaatu-r orfani-ia [B, 2]; L. 21

Cod. h. t.

43) Ior civ. contr. 11. t. Qu. 9 e lib. III tit. 2 Qu. 5. _

'“) Vedi Huesca, ii.bcr Ehm, Ehrlosìgkcit ini-d Ehrcnstrtgfca cap. III pag. 70.

GLIÌCK, Comm. Paazdelte. — Lib. XVII. 6
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Certo è che il diritto tedesco non si e mai assimilato quella guisa

di concepire l’infamia 45).

Esiste dolo non solo quando il mandatario ha agito scientemente,

contrariamente ai propri doveri 46), ma anche quando ha così agito

per desiderio di guadagno. Ciò risulta dai seguenti testi:

L. 8 55 9 e 10 Dig. h. t.: « Dolo autem facere videtur, qui id, quod

potest restituere, non restituit. 1’roinde si tibi …andavi, nt hominem

emeres, tuque emisti, teneberis mihi ut rcstituas. Sed et si dolo emere

neglexisti, forte enim pecunia accepta alii cessisti, ut emeret, aut si

lata culpa, forte si gratia ductus, passus cs alium emere, teneberis. »

L. 44 Dig. h. t.: « Dolus est, si quis no]it perscqui, quod persequi

potest: aut si quis non exegerit, quod cxigorc, solverc » *“).

È ancora da notarsi che quando e stata affidata l’amministrazione

a più persone insieme, esse rispondono come correi 43). Ciascuno può

quindi essere convenuto in sottdum ; ma se un solo ha soddisfatto il

mandante, nessuna pretesa può farsi valere contro glialtri, come in-

segna SCEVOLA nella L. 60 5 2 Dig. 11. t.: « Duobus quis mandavit

negotiorum ad…inistrationcm: quaesitum est, un unusquisquc mandati

_iudicio in solidum teneatur‘? Respondi, unumquemque pro solido con-

veniri deberc: dumumdo ab utroque non amplius debito exigatur. »

45) Vedi E.\I.\IINGLIAUS arl Coeccji ius civ. contr. tom. I lib. III tit. 2 Qu. 2

nota ([ pag. 291.

46) Lòua, Theorie (ler Culpa 9 6 pag. 18.

47) Che queste ultime parole della L. 44 il. t. sieno corrotte gliè evidente.

Si sono perciò fatti diversi tentativi per correggerlo. L’opinione del CATARINO,

ALOANDER, Brsm:nsuiiu e Pii'rrnmux trovasi in KOEIILER, Interprct. ct Emen-

dation iuris rom. lib. II cap. 10. Secondo questi scrittori il testo dovrebbe

essere così completato: aut si quis non exeyerit, quod erigere potest; aut si quis

notit solverc, quod potest salvare. I Basilici (tom. II pag, 155) hanno: Ad).of è,-i ra

,u.'rì 7roî'qcai riva e' ò‘dvaraz. '},' fè ,uxò :i7ralrfi'mt Td‘) Swi .me-mv, vi 16 p:"; figura.! 16 a'.1rutr‘q9€v i. @.

dolus est, si quis non faciat, quod facere potest, aut non erigut, cum possit, aut

quod exegerit, non del. Con ciò combina il nostro codice di Erlangeu che legge:

«tut si quis non. ezegerit, quod exiyere potest, atei si quis nol-it schiere, quod ezeyit.

Quasi identicamente legge BAUDOZA ; solo invece di e.tegit, egli legge exc—

gerit. Questa lezione accoglie anche HOFFMANN, llleietemat. mi Ponzi. Disser—

tat. XVI $ 2.

43) Vedi Vom, Comm. ad Punti. h. t. 9 8.
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5 950.

Obbligazioni del man-dante.

Poichè per regola il mandatario non ritrae alcun vantaggio dalla

amministrazione degli affari altrui, cosi vuole l’equità che alla stessa

guisa non abbia per essa a risentire danno di sorta. Chè giustamente

dice AFRICANO: « nemini ofiicium suum damnosum esse debet » 49). Il

mandante e quindi obbligato a tenere indenne il mandatario 5°).

Da questo principio, riconosciuto pienamente dalle fonti consegue:

I.. Che il mandatario ha diritto di pretendere tutte le spese fatte in

pro del mandante, insieme agli interessi 5'), anche quando il. mandante

ne avrebbe potuto fare di minori, e quando l’affare non riesci come

volevasi, o quando il mandatario non avesse potuto condurlo a fine,

purchè, ben s’intenda, egli abbia gerito bon-a fide e senza colpa. Sono

a questo proposito interessanti i seguenti testi:

1.° L. 10 5 9 Dig. 11. t.: « Idem Labeo uit, ct verum est, reputa-

tioues 52) quoque hoc judicium admittere: et sicuti fructus cogitur re-

stituere is, qui procurat, ita sumturn, que… in fructos percipiendos

fecit, deducere eum oportet: sed et si ad vecturas suas, dum excurrit

in praedia, su…tum fecit, puto hos quoque sumtus reputate eum

oportere: nisi si salariarius fuit 53) et hoc convenit, ut sumtus de suo

faceret ad haec itinera, hoc est de salario. »

2.° L. 12 € 9 Dig. eadem: « Si mihi mandaveris ut rem tibi ali-

quam emam, egoque emero meo pretio, habebo mandati actionem dc

49) L. 61 6 5 Dig. de furt-is [47, E!.

50) L. 15, L. 20 pr. Dig. 11. t. — NOOD'I‘, (Joann. ad Punti. 11. t. t A directo. —

PROUS’I‘EAU, .Rccit. ad L. 23 Dig. (le reg. iur. [50,17] cap. XIV t 26. — D’AVEZAN,

11. t. 6 10. Contractuum lib. II ’l‘ract. IV @@ 5 e 7 —— e VOE'I‘, Comm. ad Punti.

51) BOEMERI, Diss. de usuris ex mandato sol-vendis @ 19.

52) Per reputationes s’intendono gli sconti e le imputazioni che il mandatario

può fare. I Basilici tom. II pag. 139 hanno aurelì.oyw,uoùg.

53) Nel codice di Eriangen si legge qui: nisi solarium fuit. —— BAUDOZA ha

invece: nien' aula;-ima fuerit datemi.



41 LIBRO XVII, TITOLO I, 5 956.

pretio reeipieudo: sed et si tuo pretio, impendero tamen aliquid bona

tide ad cmtionem rei, erit contraria mandati actio; aut si rem emtam

nolis recipere. Simili modo et si quid aiiud nmndavcris, et in id sumtum

fecero. Nec tantu… id, quod impendi, verum usuras quoque consequar.

Usuras autem non tantum cx mora esse admittcndas: verum judicdm

aestimare debere si exegit a debitore suo quis, ct solvit, cum uberrimas

usuras conscqueretur; aequissimum enim erit, ratione… eius rei ha—

beri: aut si ipse mutuatus gra-vibus usuris, solvit. Sed et- si rcmn

usuris non relevavit, ipsi autem et usurae absunt; vel si minoribus

relevavit, ipse autem majoribus foenus accepit, ut tide… suam libe—

rarct: non dubito, debere eum mandati judicio et usuras consequi: et

ut est constitutum, totum hoc ex aequo ct.- bouojudex arbit‘abitur. »

A termine di questo può dunque il mandatario: 1.° pretendere lo

usure moratorie in tutti i casi nei quali esse hanno luogo; 2.° pretendere

usare dei danari propri impiegati per il mandante, sia che questi de—

nari egli abbia liberato da un credito ad usure, sia che no; quando

cioè: a) il mandatario ha preso denaro a mutuo ad interesse, b) 0 ha

riscosso capitali propri che aveva impiegato ad interesse, e) o ha i…—

piegato per il mandante del danaro proprio che avrebbe altrimenti

dato ad interesse. In questi casi egli può pretendere talvolta solo le

usare correnti, talvolta anche le massime usare, a seconda lo richie-

dono le circostanze del caso ed i principi dell’equità 51).

3.° L. 27 5 3 Dig. 11. t.: « I…pendia mandati exequendi gratia

facta, si bona tide, l'asta sunt-, restituì manine debent; nec ad rem

pertinet, quod is, qui nmndasset, potuisset si ipse negotimn gereret,

minus impendere. »

4.° L. 56 $ & Dig. 11. t.: « Sumtus bona fide necessario factos,

etsi negotio fine… adhibere procurator non potuit, judicio mandati

restituì necesse est. »

5.° L. 1 Cod. h. t.: « Adversus emu, cuius negotia gesta sunt, de

pecunia, quam de propriis Opibus, vel ab aliis mutuo acceptam ero-

gasti, mandati actione pro sorte et usuris potes experiri. »

6.° L. 4. Cod. eadem: « Etiam si contrariam sententia… reporta—

verunt, qui te ad exercendas causes appelationis procuratore… con—

5‘) Vedi BUCIINER, Versuch einer Theorie des VoZImachts-vertrages @ 93.
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stituerunt: si tamen nihil culpa tua factum est sumtus, quos in lite…

probabili ratione l'eceras, contraria mandati act-ione petere potes. »

Se il mandatario ha l'atto delle spese \‘oluttuarie, non può preten-

derne il rifacimento che quando il 111a-udante vi abbia acconsentito;in

caso contrario egli può soltanto togliere dalla cosa quanto fu aggiunto

e pui) essere tolto senza danno, a meno che il mandante non sconti

al mandatario anche questo spese.

L. 10 è 10 Dig. h. t.: « Ide… ait, si quid procmator citra man-

datum in voluptatem fecit, permittemlumei aufi'erre quod sine da…no

, dominis fiat: nisi ratione… sumtus istius dominus admittit. »

II. Il mandante deve risarcire al mandatario i danni che ha senza

propria colpa risentiti per l’esecuzione del mandato, anche quando ciò

sia avvenuto per Novissima colpa del mandante.

“ L. 28 5 7 Di…. h. t.: « Sed eum servus, quem mandata meo e…eras,

furtum tibi l'ecissct, Neratius ait mandati actione te consecuturum, ut

servus tibi noxae dedatur: si tamen sine culpa tua id acciderit, quod

si ego scisse… tale… esse servum, nec pracdixissem, ut possis prae-

cavere, tune quanti tua inte sit, ta…tum tibi pracstari oportet. »

PAULUS distingueva qui il caso nel quale il mandante sapesse che lo

schiavo, comperato dal mandatario in conformità del mandato, e dal

quale il mandatario fu derubato, fosse un ladro, dal caso opposto.

Nel primo caso il mandatario può pretendere completo risarcimento

dei danni subiti, nel secondo non può che ottenere una nome dedit-io.

Ma AFRICANO respingeva questa distinzione e riteneva più giusto che

il mandante rifacesse ogni danno senza restrizioni, sia che sapesse

essere lo schiavo acquistato, ladro, sia che l’ignorasse. Poichè il man-

datario può 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 e indubbiamente più equo ancora, che a

nessuno debba provcnir danno dall’aver voluto prestare ad altri ami-

chevole servigio. Le parole di AFRICANO suonano così:

L. 6 5 5 Dig. de fm'tifi [47, 2]: « Quod vero ad mandati act-ione…

attinet, dubitare se ait, num aeque dicendmn sit, omni medo da…mun

praestari debere? Et quidem hoc amplius, qua… in superioribus causis

servandum: ut etiam si ignoraverit is, qui certum hominem eius man-
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daverit, fare… esse; nihilominus tamen damnum decidere cogetur:

iustissime enim procuratore… allegare non fuisse se id danmum pas-

surum, si id mandatum non suscepisset. quue evidentius in causa

depositi apparere: nam lit:et alioquin aequum videatur, non opportere

cuiquam plus damni per servqu evenire qua… quanti ipse servus sit:

multo tamen aequius, nemini officia… suum, quod eius, eum quo con-

traxerit non etiam sui commodi causa susceperat damnosum esse. »

Per conciliare le parole di PAOLO can quelle di AFRICANO suolsi

affermare 53) che PAOLO parla d’un caso nel qua-le il mandatario aveva

avuto incarico di acquistare uno schiavo in genere, mentre;AFm€A‘-N0

invece risolve la questione circa al caso in cui il mandatario ha ricevuto

l’incarico di comperare un determinato schiavo. In quello ”spetta la

scelta al mandatario, in questo al mandante; gli e quindi‘giusto che

in quello il mandante non sia tenuto che alla -no.vae dediz‘io, in questo

invece al completo risarcimento dei danni.

Errerebbe molto per altro ehi credesse tolta con questa interpre-

tazione l’antinomia delle fonti. Le parole di PAOLO: quod si ego seissem,

talem esse servmn, provano evidentemente che anche PAOLO si riferiva

ad un mandato che aveva per oggetto la compera di uno schiavo

determinato, e gli è quindi, come ben nota POTHIEI:. °“), altrettanto

evidente trattarsi qui di una diversità. d’opinione fra gli antichi giu-

risti romani, quanto gli e impossibile all’interprete il conciliarei due

testi. Ora, gli è vero che AFRICANO e giurista più antico di PAOLO,

che fu contemporaneo di ÙLPIANO, co…e si e dimostrato in altra oc-

casione 57), ma chi non resterà. nullameno persuaso della etficaeia degli

argomenti di AFRICANO? Il FABER. 53) inoltre trova nel testo di PAOLO

un’altra diflìcoltà. che gli sembra insuperabile senza ricorrere ad una

e…enda-zione. Secondo questo giureconsulto l’aetio mandati, anche nei

casi nei quali sarebbe rivolta unicamente alla nome dal-itto, e sotto-

posta alla condizione che al mandatario non sia imputabile in riguardo

55) Vedi BACHOVIL'S, ad Dispulat. Treatleri vol. I Disput. XXVII Th. VII

Lit. E et F. — l\IEYER, 2u605:5u Instinian. Decad. VI cap. I e PACIUS tuzuezoyzw5u

f. Legmn eaneiliaiar. Centur. IV Qu. (0 pag. 342.

55) Pandect. Instin. 11. t. num. LX nota h pag. 470.

57) Vedi @ 779 di questo Commentario nota 43.

53) Conjeetur. iuris civ. lib. H[ cap. 5.
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al furto commesso dallo schiavo acquistato per il mandante, la minima

colpa. ANTONIO FABR._O trova in ciò un controsenso. Anzitutto perchè

non sa, a suo avviso, eoncepirsi furto senza colpa anche da parte del

derubato 59); con questa condizione si verrebbe quindi a negare im—

plicitamente l’azione.

E sceomlariamente, come può eoncepirsi che la negligenza del

mandatario possa autorizzare lo schiavo del mandante a rubare?

Che il mandatario possa ad ogni modo agire contro il mandante

noraliter è indubitabile, ne a dir ciò sarebbe stato necessario citare

l’autorità di NERAZIO 60). La questione versava piuttosto su ciò: se il

mandatario dovesse contentarsi della nome deditio. Per togliere quindi

l'ass1n-do che si presenta all’interprete, sarebbe necessario emendare

il testo, e invece di: sine culpa ma, leggere: sine culpa mea. Esser giusto

che quando il mandante e senza colpa il mandatario debba conten-

tarsi della uorae deditio.

Sebbene GIO\‘ANNI SUAP.EZ DE MENDOZA “) e IERONE TREUTI.ER 69),

abbiano accolta- l'emendazione del FABRO, il BACOVIO 63) ha dimostra-to

la dubitabilitzì. della medesima mostrando come il testo possa dare

un senso completo senza ad essa ricorrere, e GIO\'ANNI GUGLIELMO

MARCKART G'), ha posto fuor di dubbio la verità della tesi l’.acoviana,

coll’aiuto dei ]3asilici 65) e degli scoliasti greci ““). (Hi e inutile rilevare

qui del resto che ANTONIO FARRO ha contro di si: tutto quanto la

critica testuale offre in sostegno della lezione comune: l’autorità dei

manoscritti, quella delle migliori edizioni, e dei Basilici. Tutto ciò

perde ogni importanza quando si rilevi di quale colpa del mandatario

59) L. 52 g 3 Dig. pro socio [17, 2].

6“) L. 22 Dig. Commod. [13, 6]; L. 45 Dig. Locati coudueli [19, 2].

O') Comnwnt. ad Leg. Aquil. lib. II cap. II Sect. ] num. 34.

6‘Z’) Vol. I Disput. XXVII @ 7 lit. F.

03) Notae e! …»luimmlversiones ad Disputal. 'l‘reutlori vol. I pag. 1025.

01) Probabilia receptor. Lection-um iur. ciu. (Traj. ad Rhen. 1737) pag. 172 e seg.

65) Tom. II pag. 147 in fine. Idv & u‘r7uì.eg, Ev xa.nì E7101'69 p.e 'niydpawug, x?.s'-+rj 1u.pà.

ué'u ecc. i. e. Si servus, quem mandata meo emeres, fa;-tum apud le feeerit, sinc-

fraude tua....

66) Basilici tom. ][ pag. 185 nota e. Tozzi—; e:‘ ,m‘, ai aura-; row'um-J a'mipyam :roììain;

Tfpurpn}ièpwog É'repa. «irrecuìvîscu — i. e. nisi tu forte eum talem (se. furem) e]]‘eeeris,

quod saepe eum coltorlaius sis, ul res alieuas conlrectaret.
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si tenga- qui parola. Lo scoliasta greco dà- in proposito la seguente

spiegazione: quando, per esempio, il mandatario ha eccitato lo schiavo

al furto, e gli ha dato perciò occasione, di rivolgere contro di lui

questa prava tendenza. Questo esempio e pienamente conl'orme alla

espressione usata dai Greci nel tradurre culpa colla voce zzza‘g, la quale

significa malvagità-, perfidia, onde non a torto il BACO\’IO intende

la voce culpa per culpa grarior per quam occasion-em fara-ndi mamla-

tar-ins serre praebuerit, ed il )[ARCICART spiega il frammento eoll’e—

sempio molto adatto di un mandante che abbia fatto conoscere al

mandatario l’indole ladra del servo, consigliandolo di star sull’a’vviso-

per non essere derubato. Che in questo caso, se il mandatario}rascura

l’avviso, possa parlarsi di colpa, risulta anche dalla L. 61 $ 7 I)î°‘.

«le furfis [47, 2] , ove AFRICANO dice: « Haec ita puto vera esse si nulla

culpa ipsius, qui mandatum vel deposita… susceperit, intereedat. Cae-

terum si ipse altro ci custodiam, argenti forte vel nmnmorum, commi-

serit, cum alioquin nihil unquam dominus tale quid fecissot, aliter existi-

mandum est. » E a chi potrà sembrare ingiusto, che in tali circostanze

si neghi azione di danni al mandatario contro il mandante? 67).

Se il mandatario nell’esecuzione del mandato ha subìto un danno

puramente casuale, e. g. malattia, derubamento, naufragio e simili,

non può di ciò chiedere risarcimento al mandante, poiche sono questi

accidenti fortuiti, i quali non trovansi in alcun necessario nesso

col mandato. E ciò non solo e conforme alla regola generale: casus

jbrtuili a nullo praestantur, la quale, secondo la teoria diULPIANO 6£"),

vale in tutti i contratti, ma gli e anche specialmente confermato da

PAOLO quando nella L. 26 5 6 1). h. t. dice: « Non omnia, quae im—

pensurus non fuit, mandatori imputabit; voluti quod spoliatus sit a

ladronibus, aut naufragio res a…isèrit, vel languore suo suorumque

adprehensus quaedam erogaverit; na… haec magis casibus, quam

mandato imputari oportet » 69). Molti giuristi nullameno trovano che ciò

67) PROUS'I‘EAU, Recital. ad L. 23 Dig. de reg. iur. [SO, 17] cap. XIV @ 26 e

CARPZOV, parte II Const. 20 Des. 13.

03) L. 23 in fin. Dig. (le dir. reg. iur.

69) I …Basilici tom. II pag. 147 traducono cosi: 71571 ydp zamì fu'sz. où p.#,u E'?.

va?,- èu:oìv7; cwe',î'q. i. e. haec enim casu fortuilo, el extra causam mandati aceizl-uul.
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è‘ ingiusto 7") ed ACCURSIO dice senz’altro: nce htc 5_ de curialt'tate debet

ser-vari. Nel contratto di società avrebbero i giuristi" romani indotti più

equi principî». Il soeius deve dividere i darmi risultati da casi fortuiti

che hanno colpito il socio."). Se dunque Im socio, che per occasione della

società-, ma pure a proprio vantaggio, intraprende un viaggio, e col—

pito da un caso fortuito può _dividerne coi consoci i danni, purchè

non dovr: dirsi il medesimo per il mandatario che e colpito da caso

fortuito nella esecuzione del mandato dalla quale egli non trae, per

regola, vantaggio di sorta? Gli è che altro rapporto giuridico e quello

creato da‘ una società, altro 'quello sorgente da un mandato. E nella

società,; per: la stessa natura di questo contratto, gli è evidente che

danni e __vantaggi debbano essere divisi fra i soci 72); i quali sono

considerati come fratelli. Di tale Ì'I'IdOle non e invece il mandato; e

quindi non-si può dalle regole dell’un contratto trar argomento per

l’altro, come ENRICO HUBER. 73) e von WERNIIER 7“) hanno sufi

ficientemente’ dimostrato. Tuttavia può ammettersi una eccezione:

quando alla conclusione del contratto si fosse altrimenti convenuto,

0 quando il mandante avesse scientemente inviato il mandatario per

luoghi pericolosi ed infestat-i da malandrini. Gli è, giusto, in questi

casi, che il mandante risarcisca al mandatario anche i danni prove-

nienti da caso fortuito, sia voglia dirsi avere egli tacitamente assunta

la responsabilità. per il caso fortuito, sia voglia ritenersi essere egli

in colpa nell’invinre il mandante in tale pericolosa località 75).

III.Il mandante e infine obbligato a liberare il mandatario da

tutte le obbligazioni assunte in conseguenza del mandato per la sua

migliore esbcuzionc. L’azione contro il mandatario è qui diretta non

70) Vedi FABER, Rational. in Pand. ad 11. L.—— SCHULTING, Thee. contrae. De—

cis. LXI Th. IX. —- LAUTERBACH, Coll. th. pr. Paml. h. t. \5 36. — MAGNUs,

Rationle et difl'erent. fur. civ. lib. II cap. 8 (Thes. Meerm. tom. III pag. 305). —

TULDENUS, Comment. iu Oud. 11. t. num. 8 e D’Esrslans, 0euures tom. I pag. 99.

71) L. 52 5 4 Dig. pro socio [17, 2].

7‘—’) L. 73 t ] Dig. eadem. L. 25 9 6 Dig. Locati [19, 2].

73) Eunomia Rom. ad L. 26 t 6 Dig. h. t. pag. 608 @ seg.

'“) Selector. Observation. forms. tom. I parte IV cbs. 214 numeri 49-57.

75) Vedi SCIIII.TER, Prar. fur. rom. Exerc. XXVIII s 93. —- VOE'1‘, Comm.

ad Pond. h. t. @ 13. — WERNHER, Select. 0bserrat. for. tom. I parte IV Obs. 214

num. 58. — LAU'I'RIiIIACII. Gall. th. pr. Pand. h. t. \5 36.

(il.iirn, (.'omm. l’andrlfe. -- Lib. XVII. ’1
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ad un dare o risarcire, come nelle precedenti obbligazioni, ma ad un

fare. Il mandato deve pertanto essere stato realmente eseguito, come

risulta dai seguenti testi: _

L. 45 pr. D. h. t.: « Si mandatu meo fundum emeris, ttt-rum cum

dcderis pretium ageris mecum mandati, an et antequam des, ne ne—

cesse habeas res tuas vendere? Et recto dicitur, in hoc esse mandati

actionem, ut suscipiam obligationcm, quae adversus te venditori com—

pet-it. »

L. 45 5 1 eadem: ([ Sed si mandata meo judicium suscepisti, ma-

nente judicio, sine justa causa non debes mecum agere ut transfera-

tur judicium in me: nondum enim perfecisti mandatum. »

5 2 eiasdem L.: « Item si, dum negotia mea geris, alicui de cre—

ditoribus meis promiscris, ct, antequam solvas, dicendum est, te agere

posse, ut obligationem suscipiam; aut si nolit creditor obligationem

mutare, cavere tibi debeo, defensurum te. »

5 3 etzwdem 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 s1un » 76).

g 4 etasdem L.: « Sed si mandavero tibi, ut creditori meo solvas,

tuque expromiseris, et ex ea causa damnatus sis, humanius est, et in

hoc casu mandati actionem tibi competere.»

' 5 5 eiusdem L.: « Quotiens 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 eadem causa obligatos habere mandati

actionem, ut liberemur. »

L. 38 $ 1 D. 11. 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 fsolutione, reus cessabit, aut

certe bona sua dissipavit; praesertim si domi pecuniam fideiussor

non habebit qua numerata creditori, mandati actione conveniat

rcum » 77).

76) Nei Basiliei tom. II pag. 155, questo testo è cosiefficacemente tradotto:

n‘. uu”.ch mi è: Ù7re'p foù' "e'-[ava ”se”; i. e.: Idem est si pro tc debilor factus sim.

77) BAUDOZA ed il Codice di Erlangen leggono inve'ce eonveniat. Sulla L. 38

$ 1 Dig. 11. t.. si confronti DONELLUS, Commentar. fur. cio. lib. XIII cap. 13.
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Se il mandante dolosamente si rifiuta di adempiere queste obbli—

gazioni,-' e viene condannato per mancanza di fede, egli diviene

infame 73). Se il mandato e stato conferito ga più persone, queste sono

obbligate correalmente al risarcimento dei danni; se però una sola di

esse venga citata mentre il suo conmandante è ancora incapace di

pagamento, ad essa, sull’esempio dei più fidejussori, s’accorda il bene—

fic-ium divisionis 79). Se il mandatario ha esercitato l’azione contro uno

dei mandanti senza esserne soddisfatto, non restano perciò liberati gli

altri finchè egli non abbia Ottenuto piena liberazione.

L. 59 5 3 I). il. t.: « Paulus respondit unum ex mandatoribus in

solidum, eligi posse, etiamsi non sit concessum in mandato; post con-

demnationem autem in dum-um personam collatam, necessario cx

;ausa 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 non liberantnr: 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 loquìtur,

locum habere in his etiam, qui pectmias pro aliis simul constituunt.

necessarium est. »

5 957.

Azioni sorgenti del mandato.

Le azioni sorgenti dal mandato sono l’actio mandati directa e l’actio

mandati contra-ria.

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

mandatario, e contro gli eredi del medesimo per ottenere l’adempi-

73) L. 6 6 5 Dig. da his qui mt. inf. [43, 2].

79) Vom, Comment. ad Pand. 11. t. 6 10. — MALBLANC, Princìp. «'u-r. rom.

parte II Scot-. I 6 528. D’altra opinione è il THIBAUT, Syst. des P. R. 2 vol.

$ 868.
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mento delle obbligazioni contratte col mandato. Essa tende quindi

ad ottenere l’esecuzione degli affari mandati, ed in caso di mancata

esecuzione la prestazione dell’interesse SO); tende inoltre ad ottenere

un resoconto quando nella esecuzione del mandato vi furono entrate

e spese, tende infine alla cessione.delle azioni e dei diritti acquistati

dal mandatario in forza del mandato per il mandante, come pure

alla restituzione di tutto ciò che il mandatario in qualsiasi altra

guisa abbia ottenuto e ricevuto per il mandante, 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, l’azione diretta tende anche alla loro

restituzione 81).

II. L’actio mandati contraria compete al mandatario ed ai suoi

eredi, e tende non solo ad ottenere le anticipazioni necessarie 32) per

,l’esecuzione del mandato, ma anche al rifacimento delle spese già. in-

contrate nell’esecuzione del negozio gerito, e all’abbonamento dein

interessidel danaro 33) 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 assunto 84).

Se il mandatario si e sostituito un altro nella esecuzione del man-

dato, fra il primo mandante ed il sostituito non sorge rapporto di

mandato; così non può il mandante agire contro il submaudatario,

ne questo contro quello 35). Ma poichè il sostituente e in riguardo al

sostituito un vero mandante, così non vi ha dubbio che fra loro

80) L. e o 6, L. 27 o 2 Dig. 11. t.

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

E‘!) L. 12 9 ult. 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 mandati, si

non ita ei mandatum est, ut sua pecunia faceret monumentum: potuit enim

agere etiam cum eo, qui maudavit, ut sibi pecuniam daret ad faciendum:

.maxime si jam quaedam ad faciendum paravit. »

33) Vedi PUTTER, Anserlesenc Reclitsfdlle vol. II parte IV Dod. 245.

8|) Vedi VOE'I‘, Comm. ad Pand. 11. t. $ 10. — Scmnn'r, Lehrbnch con Kla-

gen und Einreden 6 1036 cseg. — Bonnnnn, Doclrina de action. Sect. II cap. VIII

6 131 e MENGKEN, Introd. in doch-ina de action. for. Sect. II Membr. IX e 15.

35) Arg. L. 1 9 11 e L. 16 Dig. depositi [IS, 3]. Vedi Vom h. tg 8.
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valgano reciprocamente i medeSimi mezzi giuridici e sorgano i mede-

simi rapporti giuridici clre fra il primo mandante ed il mandata»-

rio SU).

E controverso se anche l’actt'o mandati contraria sia infamante

contro il mandante. Alcuni 37) sostengono che solo l’actio mandati di-

recta produce quell’efi'etto. Essi richiamansi in parte al 5 2 Inst. de

pocu-a temere tittyant. dove GIUSTINIANO dice: « ex quibusdam judi—

ciis damnati ignominiosi liunt, voluti furti etc.... item tutelae, mandati

depositi DIRECTIS, non contrariis actionibus; » in parte anche alla L. 6

5 7, D:… de;his qui not. infamia, dove ULPIANO enuncia il principio:

« contrario judicio damnatus non erit infamis: nec immerito: nam in

coxntrariis non de perfidia agitur sed de calculo qui fere judicio solet

dirimi. » Pure la stessa ragione qui addotta da ÙLI’IANO ci persuade

che l'actto mandati contraria non @ infamante solo in quanto non può

al mandante imputarsi mancanza di fede. Nel caso contrario non vi

sarebbe invero ragione alcuna per negare la famosità. dell’actio con—

traria. Il che sostengono anche GIOVANNI VOEr 53) e ARNOLDO VIN-

NIO 89).

Del resto lo stesso ULPIANO insegna nel 5 5 della L. 6 ott. che

anche il mandante può essere reso infame per mancanza di fede. « Man-

dati condenmatus, dice egli, verbis Edicti notatur, non solum, qui

mandatum suscepit, sed et is, qui fidem, quam adversarius secutus

est, non praestat: utputa, fidejussi pro te et solvi, mandati te si con-

-demnavero, famosum °°) facio. » Le s.:oliasta dei Basilici 91) vuole per

35) L. 8 $ 3 Dig. 11. t.

37) Ian. a Coen, Comm. ad $ 2 Inst. da paura temere litigantium. MERILLIUS,

Comm. ad canti. @ e BUCHNER, Versache @ lll] nota a pag. 122.

135) Connnent. ad Pand. lib. III tit. 2 9 2.

39) Comment. ad 6 2 Inst. de poema tem. liliy. num. 3 in fin.

90) Si condcmnavero vale qui si efiecero, ut condemnareris, come spiega SCIIUL-

'TIN’G, Enarrat. part. prim. Dig. li. t. 9 8. —— VOET, Comment. ad Punti. lib. III

tit. 3 $ 14, trova rozza ed inusitata questa espressione. Ma il BRISSONIO, De

verb. signif. sub. voc. Condemno, ha dimostrato che lo stesso CICERONE ed i

migliori classici usavano questa espressione. Veggnsi anche PITHOEI, Ad-vcrsa-r.

nel Thes. Mem-man. tom. I pag. 354 e VAN meorr, Observation. iuris civ.

cap. 3. — Finns'rnns, Hermogem'an pag. 922 in fine @ Ennes'rr, ad Sveton. in

liberto cap. 8.

…) Basil-ici tom. II pag. 618 secondo il FABROTO: « Nam contraria infamiam

non irrogat, haec enim pro sumtibus in indicio factis a procuratore pro prin-
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vero limitare questa sentenza all’acti'o mandati contraria che spetta

al fidejussore contro il debitore, poichè il debitore che ricusa di pa—

gare ciò che il fidejussore ha per lui pagato vien meno ai doveri

della riconoscenza che egli deve al suo benefattore; ma gli è tuttavia

evidente che ULPIANO parla quì del fidejussore cxcmpli gratia, come

è provato dalle parole ut puta. E che l’actio mcmdat-i contraria fosse

intamante 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 tidem, quam adversarius secutus est non praestat (sc. no—

tatur) » 92).

Nel diritto odierno Pact-io contraria può tendere al pagamento di

un onorario convenuto dalle parti 93).

Rapporto giuridico fra i terzi ed il mandante, o nutndatar-t'o.

Dobbiamo era trattare dei diritti e delle obbligazioni che il con—

tratto di mandato produce in riguardo ai terzi coi quali il manda—

tario ha concbiuso i negozi affidatigli 9"). Si deve in questo proposito

distinguere il rapporto giuridico 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 ponei seguenti principi:

cipali, qui ei mandavit, ut litigaret intenditur. — Sola autem quae fideiussori

eompetit, contraria infamat: idque ratione… habet. Nam qui pro aliquo fide—

iussit, et solvit, quique moram passus est in co recipiendo, ab eo pro quo

fideiussit, quomodo eum non infamabit, qui erga beneficnm frustrator extitit. »

9?) Veggasi anche Hòrmnn, Commenta-r tiber dic Einccc. Institutionen @ 962

numero 6.

93) Bò…mn, Doctrin. (lo action. loc. cit. t 132. — HOMMEL ad Menken Int-rod.

in doctrìn. dc action. for. nota 832. — SCHMIDT, pract. Lalo-bach. oon.gerichtlich.

Klagen i) 1039. Se non si è convenuto onorario di sorta, ma il mandatario si

trova in condizione di poter pretendere alcunchè per le sue fatiche, gli si ac-

corda un’azione straordinaria. Vedi Hijrrnnn, Comment. 5 931.

94) Di ciò tratta diffusamente Io. Nic. HER’I‘IUB in Disc. de obliga’ionc man-

dantis et mandatarii contemplata te:-tii (in eius comment. et opascul. vol. I tom. III

pag. 155 e seg.). Veggesi anche Bucx-nmn, Versuch @ 95.
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I. Il mandante non può per regola agire direttamente actione

directa 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 è a vedersi in ciò, che, secondo

la sottigliezza del diritto romano, nessuno può acquistare diritti per

mezzo di una persona libera, non sottoposta alla sua potestà., e tanto

meno può per essa restare obbligato 95). « Inventae sunt enim obliga-

tiones ad hoc, dice ULPIANO 96), ut unusquisque sibi adquirat, quo

sua interest. » "“

In conseguenza tii—questo principio, il mandante non acquista

per diritto romano, dai contratti del suo mandatario, diritto alcuno,

nè contrae per esso obbligazioni. Queste sorgono, sia attivamente che

passivamente, nella persona del mandatario 97). Il mandante ha poi

diritto di farsi da questi cedere le azioni acquistate mediante la con-

clusione del contratto.“), ed è obbligato alla sua volta a liberarlo as-

sumendo personalmente le obbligazioni da lui contratte 99). Solo per

questa guisa i rapporti giuridici originariamente sorti fra il terzo ed

il mandatario diventano efficaci per il mandante. In pochi casi però

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 100), e cioè:

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 cauzione, e. g. cautio jndicatmn salvi ‘-’).

95) Vedi la parte IV di questo Commentario @ 343.

96) L. 38 t 17 Dig. (le verb. obligat. [45, I].

97) L. 11 $ 6 Dig. De pigri. actione [IS, 7]; L. 11 Dig. de oblig. et actionibus

[44, 7]; L. 1 Cod. per quas personas nobis acquirat [4, 27].

93) L. 8 6 5, L. 43, L. 45 pr. e t 5 Dig. h. t., L. 49 $ 1 Dig. de acquir. vel

amitt. possessione [4], 2].

”9) L. 45 pr. e tt 2 e 5 Dig. Il. t.

100) Vedi GII’HANIUS, Lecter. All…-fin. ad L. 11 Dig. de obligat. et action. [44,7]

numeri 18-20. Pet. de Greve Exercitat. ad Pandeet. loca (li/ici". Exercit. IV $ 26

ed Hnn’r, Diss. cit. 6 3.

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

?) L. 27 9 1, L. 28 Dig. de procuratoribus [B, 3].
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Ciò valeva an .:he per tutte le stipulazioni pretorie 3), e.;,.la c'autio

de damno i-:-tfecto I).

3. Quando il mandatario si fa altrimenti promettere alcunchc

in riguardo ad una cosa appartenente al mandante, come se ad

esempio egli si faccia promettere una servitù in favore del fondo del

suo principale 5).

4. Quando il mandante per l’assenza del principale non potrebbe

da lui ottenere la cessione 6).

In tutti questi casi ad ogni modo il"mandante può agire solamente

utili act-ione. In certi altri casi però il mandante può anche agire senza

cessione, actione directa, e cioè:

a) quando il mandatario ha mutuato del denaro a nome del

mandante, nel qual caso questi acquista non solo la condictio certi ee

mutuo, ma anche l’actio hypotccaria nel caso in cui il mandatario

l’avesse costituita 7);

b) quando il mandatario ha pagato per ignora-Mia un indebito

per il suo principale. Anche in questo caso questi può intentare la

condictio indebiti senza cessione 3).

Nel diritto moderno invece sono su"ficientemente concordi i giu-

risti 9) nell’ammettere che il mandante può in forza del contratto a suo

nome compiuto dal mandatario entro i limiti del mandato, diretta-

mente agire, e in ogni caso, contro il terzo senza bisogno di alcuna

formale cessione, e senza bisogno di ricorrere ad un’actio niit-is. Poi-

chè il principio fondamentale sul quale fondavasi la legislazione ro-

mana in questa materia, che cioè non possa acquistarsi diritto di sorta

3) L. 3, L. 5 Dig. dc sfipalation. praet. [46, 5].

4) L. 18 @ ult. Dig. (le damno in.". [39, 2].

5) L. 68 Dig. (le procurat. [3, 3]. GIPHANIUB, Lecter. Altar/‘. pag. 76. Special-

mente Osins Anrclins de variant. C::jacii interpretat. Dispunct. IX (in Thes. in:-.

rom. di OTTO, tit. III pag. 716 e seg.)

6) L. 1 in fin. L. 2 Dig. deinst. (Ict. [14,3].

7) L. 9 t 8 Dig. de :ebus creditis [12,1]; L. 2 Cod. per quas pe:sonas nobis

acgnir. [4, 27].

2‘) L. 6 Cod. de cond. indebiti [12, Gl

5) Vedi STRYK, Hus. mod. Pand. 11. t. t t‘. — l-Iiìr1-‘Nnn, Com:ncntar itber dic

Hcinecc. Institutionen 9 9-38.
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a mezzo di libera persona, non venne mai accolto in Germania, il

che ha eonvincentemente dimostrato il prof. WEBER 1°).

II. Come il mandante non può, secondo i principi dello strictam jus

romano, agire contro il terzo senza cessione, cosi egli non può essere

dal terzo convenuto. Poichè: come era massima che: alteri stipular-i nemo

potest, del pari lo era che: alter e.v altcrias contrasta non obtigatur.

Questo rigore dell'antico diritto romano venne poi da nuove leggi at-

tenuato e modificato, concedendosi anche contro il mandatario l’aetio

quasi inst-itor-ia, o l’actio in-st-itbria ntitis. Questa azione spettava diret-

tamente, come è detto nel titolo dc institoria actione, contro il dominus.

di un negozio, col fattore del quale un terzo avesse contratto. Ora

poichèira il padrone di un negozio ed il suo fattore esiste il me-

desimo rapporto giuridico che fra mandante e mandatario, cosi si

estese l’actio i::stitoria ::tiiitcr a tutti i mandanti e mandatari. Cibi-i-

sulta dai seguenti testi:

L. 10 5 5 Dig. 11. t.: « Idem Papinianus libro eodem refert, fideius-

sori eondemnato, qui idco fidejussit, quia dominus procuratori man—

daverat, ut pecunia… mutua… acciperet, utile… actione… dandam,

quasi institoriam; quia et hic quasi proposuisse eum mutuae pecu-

niae accipiendae videatur. »

L. 19 pr. Dig. de institoria actione [lt, 3]: « III eum qui mutuis

accipiendis pecuniis procuratore… praeposuit, utilis ad exemplqu in-

stitoriae dabitur . ctio: quod aeque faciendum erit, et si procurator

solvendo sit, qui stipulanti pecunia… promisit. »

L. 23 5 25 Dig. de action. emti 'L‘6Hd. [19, 1]: « Si procurator ven—

diderit, et caverit cmtori: quaeritur an domino vel adversus dominum

actio dari debeati Et Papiniauus libro III Responsorum putat eum

domino ex cmto agi posse utili actione ad exemplum institoriae actionis,

si modo rem vendemlam mandavit » a).

10) Systemat. Entwickclang dcr Lehrc -von der natiirticlw Verbindiichltcit $ 89 a

pag. 375.

a) Sembra opport:miss1ma :: questo punto la trattazione della controversia questione

circa l‘a'cu'o neg. gest. del terzo contraente contro il dominus 'del gestore od il mau—

daute del mandatario che contrae :: nome proprio; questione che non solo ha uninte—

resse esegeiico, ma bensì anche un vivo interesse pratico sotto il dominio dei codici

GLÌÌCK, Comm. Pandcue. — Lil). XVII. S
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moderni. —- I due testi fondamentali. dalla esegesi dei quali dipende la risoluzione del

quesito sulla ammissibilità, per diritto romano, dell'actio neg. gest. contrario del terzo

contraente. sono la L. 30. Dig. 11. t. e la L. 5 5 3 eadem. L. 30 pr. [31] Dig. III, S.Pa-

pinianus libro secundo responsorum: « Liberto vel amico mandavit pecuniam accipere

mutuam: cuius litteras creditor secutus contraxit et fidejussor intervenit: etiamsi pe-

nunia. non sit in re… eius versa, tamen dabitur in eum negotiorum gestorum actio crc-

ditori vel fideiussori scilicet ad exemplum institoriae actionis. » '

La fattispecie di questa legge è 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) contrae col mandatario. intervenendo in suo favore un fideiussore. Che

azione avrà questo terzo? risponde il testo: « etiamsi pecunia… non sit in rem eius

versa. tamen dabitur in eum negotiorum gestorum actio creditori vel fideiussori, scilicet

ad exemplum institoriae actionis. . Disgraziatamente però questa risposta la quale avrebbe

dovuto tor di mezzo ogni difficoltà, ne fa sorgere e di gravi. Anzitutto che azione e

questa concessa nel testo? E indipendentemente dall'essere un'azione a preferenza del-

l'altra, concorre essa colla condictio mutui o la esclude?

Circa. alla prima questione si sono manilestate due opinioni principali: alcuni l'hanno

ritenuta un'actio neg. gen.; altri invece un‘actio quasi institoria. La. ritengono un

actio neg. gest.: BARON, Die adjecticz'schen Klagen pag. 193; KELLER, Pond. & 238;

CHAMBON, Die negotiorum gestio pag. l90; Easansssn. Heber Ilie institorische Kiage

pag. 28; Runs-run nelle varie monografie citate; Zi…nsiuusn, Die stellvertretende neg.

genio pag. 320 nota 430; Comneno. Trattato teorico e pratico della amministrazione

degli affari altrui vol. I 5 15. Questi scrittori concordano nell‘ammettere la gestione

del terzo contraente e nel riconoscere un‘ostia neg. gest. nella L. 30 cit. Difi‘eriscono

però in altri punti essenziali. Ritengo…» invece nella L. 30 cit. si tratti di un‘actio quasi

institoria: \anscnsm, Lehrbuch vol. II 5 482 nota 8; Anso-rs-Ssuansi. Trattato delle

Pandette 5248; Scurosssiaa'zs, Heber die sag. actio neg. gest. ad ezemplum institoriae

actionis (Jaln'b. t'iir die Dogm. XXVIII N. F. XVI pagine 287-331); I\IO.\L\ISl-:N, Eràrterun-

gen_ll pag. 120 nota 14. Quelli scrittori poi sensi divisi in due schiere: gli uni ammettendo

essere l‘azione ricordata nel testo una vera e propria azione negotiorum gestorum, altri

ritenendola. un'actio utilis. Contro questa opinione, nell'una e nell'altra forma da. essa as-

sunta si sono schierati con criteri affatto diversi il Runs-run e lo Sc….osssun'n. La diver-

sità. fra le opinioni di questi scrittori è però essenziale; il Runs-ran nega l'actio neg.

gest. in quanto esista la conditio mutui; lo Scuross.uann invece nega assolutamente che

il contrarre il mutuo col mandatario possa costituire una gestione per il mandante e dar

quindi nascita ad un'actio neg. gest. contro di lui. Questa diversità. essenziale nella opi—

nione di questi due scrittori non esclude però che essi si trovino in un punto concordi:

nell'ammettere cioè che il contrarre un mutuo con un mandatario non costituisce. ni—

può costituire, una utile gestione per il mandante in quanto il terzo ha la sua condìctio

mutui contro il mandatario medesimo, e quindi non vi è da parte sua sacrificio alcuno

in favore del mandante. nè quindi interesse ad agire contro di lui.

Partendo da questo principio il Runsrn.rr è giunto a formulare e a ripetutamente

sostenere una teoria la quale non può. nella significazione che ad essa attribuisce il

Runsriur, essere accolta. Fondandosi unicamente sulla L. 30 citata egli sostiene averi-.

PAPINIANO introdotta una speciale azione: l'astio neg. gest. ad exemplum institoriae,

per la. quale venne felicemente colmato nel sistema giuridico romano il vuoto che in

esso lasciava I'inammissibilitit della rappresentanza diretta, e la quale 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 riposta in una

speciale efficacia che il Runs-run attribuisce alla contemplatio domini che hanno avul»

i due contraenti nel contrarre; l‘efficacia cioè d’una rinuncia. alla condictio mutui od

all'azione speciale dello speciale contratto posto in essere, rinuncia fatta nell'interesse del
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dominus. ll Runsrmvr quindi s'allontana dall'opinione comune perla quale è sufficiente

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 estinta 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 l'ammissibilità. dell'odio neg. gest. contraria per il

terzo contraente; ma gli è appunto nell‘ammettere questa tacita rinuncia che non pos-

siamo assolutamente convenire col Runs-ran. Come mai può eoncepirsi. esclama giu-

stamente Sonnossuann. (op. cit. pafl’. 296). che ad alcuno possa venire in mente di con-

trarre un mutuo per contemporaneamente rinunciare all‘azione proracciatasi colla sua

conclusione] E veramente la. risposta che il Rtusrn.vr da a questa obbiezione non un

scema l’efficacia. (RUHSTRAT, Ueber dic ro"mischen Handlungsbevollmdchtigten (Zeitscbr.

der Savigny Stiftung Nachtrag pagine} 338, 344). \Ion si (rana infatti di vedere in qual

guisa possa figurarsi nella sua mente un rapporto giuridico un uomo del volgo, ed in

qual guisa. uno sri -nziato; ma trattasi (li interpretare la volontà. di un conlraente e di

vedere se nel dare a mutuo una somma di denaro ad alcuno egli possa voler disobbli-

garlo anzichè obbligarlo. La risposta non mi sembra dubbia. Se la volontà è diretta a

costituire il mutuo non può essere contemporaneamente rivolta a discioglierlo fra le

parti che lo costituirono. Quindi se sorge la condictio mutui la contemplatio domini

passa in seconda linea e diventa un motivo del contratto. Se invece la volontà del mu—

tuante è rivolta direttamente ad obbligare il damiqu non può sorgere la condictio

mutui contro il mandatario: poichè non può volersi prestato a Tizio ciò che contem-

poraneamente si vuole erogato in favore di Caio. In questa ipotesi quindi si avrebbe

I'actio neg. gest. perchè non sorge la. condictio mutui,- non si potrebbe quindi parlare

di negotiorum gestio del terzo contraente. Nè vale il dire che l‘aver contratto il man-

datario non esclude che egli abbia. esplicitamente contratto nell'interesse del dominus.

Non può a 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 volontà delle parti era di far sorgere la

rappresentanza. Ma in questa ipotesi l‘obbligazione sorge direttamente fra il terzo ed il

dominus; non vi è traslazione di rapporti giuridici e non e a parlarsi di gestione del

terzo. Ma quando risulta che volontà delle parti in di contrarre nel nome del maurin—

tario sebbene nell’interesse del dominus. allora non può 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. È inammissibile che questa contemplazione dell'interesse del dominus possa

avere l’efficacia di togliergli l'azione contro quello che ha voluto obbligare, ed è del pari

inammissibile richiedere alla conservazione di quella. azione una nuova stipulazione. Si

verrebbe così ad attribuire maggiore efficacia ai motivi determinanti alla conclusione

di un contratto che non alla volontà in esso fermata.

Queste considerazioni vogliono dimostrare insostenibile l‘idea del Ruusrna-r che la.

rinuncia alla condictio mutui od all'azione del contratto posto in essere col mandatario

possa essere inclusa nella volontà che l'ha fatto sorgere. Con ciò non si esclude che

possa. il terzo contraente acquistare un' actio neg. gest. contraria contro il dominus

rinunciando all'azione contrattuale contro il mandatario. Lo può; ma posteriormente e

a condizione che in questa rinuncia si attuino i requisiti di quell'azione.

Per il Runs-ran, come si è (letto. l‘azione neg. gen. concessa nel testo sarebbe

una creazione di PAPXNIANO per la quale il sistema giuridico romano si sarebbe com-

dice pensato della mancanza di una teoria generale sulla rappresentanza diretta. Bisogna

RUBSTRAT, 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 l‘actio quasi instito—

ria, in quella l'actia neg. gest. ad exemplum institoriae actionis. La funzione dell'actio
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neg. gest. concessa nella L. 30 dunque sarebbe duplice: da una parte essa supplirebbe alla

mancanza del rapporto institoriale quando questo non esistesse,dall'altra sarebbe sempre

un mezzo utile elettivo quando cadesse dubbio sulla sua esistenza. (Cosi Ruusrnn‘ con-

sidera casi dell'actio neg. gest. ad exemplum institoriae actionis quelli contenuti nelle

L. 30 [31] Dig. III. 5; I.. 10 .S 5 Dig. XVII. 1; L. 13 5 25 Dig. XIX, 1; L. 5, 6 Cod. IV, 25.

“'lNDSCIll-ZID s‘ 482 nota 8.) Come si vede per ben determinare l'importanza e la portata

dell‘azione del Runsrn.rr è necessario determinare bene i confini dell'actio institoria

e quasi institoria. Infatti è evidente che se il diritto romano avesse già conosciuta

un'azione che servisse al medesimo fine della pretesa actio neg. gest. ad exen'tplum

inst., Pnrnvxaxo non avrebbe menmnamente pensato a crearle ed allora il silenzio delle

fonti in suo riguardo più naturalmente si spiegherebbe pensando alla sua recentissima

invenzione per opera del RU]ISTRAT.

La dottrina romanistica non è concorde su questo punto. Si sono manifestate varie

opinioni le quali oscillano fra questi due estremizda una parte si è snstenntairrilevante

la contemplazione del dominus, si è ritenuto essenziale al sorgere dell'actio institoria

solamente che il contratto posto in essere dal magister col terzo sia avvenuto entro i

limiti delle facoltà. accordate al magister: dall'altra si è invece ritenuto essenziale al

sorgere dell'azione che non solo si sia contrattato entro i limiti 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 MITI-rus, Die Lehre von der Stelloertretung. Wien 1885 .S 3, pagine 24-32;

Comneno. op. cit. pag. 166. Negano invece ansten. (Archiv fur die civ. Fr. 1. pa-

gine 393-395) e fra i più recenti HELL.\L\NX, Die Stellvertretung in. Reohtsgexchdftcn

Munchen 1882, pagine 80-96. Non è qui a dire dell‘influenza che questa diversità di

teorica sull‘actio institoria ed in genere sulle azioni arljecticiae qualitatis possa eser-

citare sulla teoria gene -ale della rappresentanza nel diritto romano. Veggasi spécial-

mente in proposito Rvnsnn.vr, Ueber Saoigny's Lehre con der Stellvortretung. Olden-

hurg 1854, ed IIELL.\L\NN, op. cit. pag. 80 e seg. Èinvece opportuno esaminare i testi e

vedere quale delle due suaccennate opinioni sia preferibile.

a) L. 13 pr. Dig. XIV, 3: ULPIANUS, Zibro uicensimo octavo ad Edictmn. « llabebat

quis servum merci oteariae praepositum Arelate, eundem et mutuis pecuniis accipiendis:

acceperat mutuam pecuniarn: putans creditor ad mer-ces 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 uit. » I‘IELLMANN, op. cit. pag. 85.

b) L. 1 5 9 Dig. XIV, ]. ULr-nmus, libro vicensz'mo octavo ad Edivtum: « Unde

quaerit Ofilius, si ad rcficiendam navem mutuatus, nunnnos in suos usus converterit, an

in exercitorem detur actio. et uit, si hac lege accepit. quasi in navem impensurus, mo.!

mutavit voluntatem, teneri exerciturem imputaturum sibi cur talem praeposuerit. Quod

si ab initio consilium cepit,'fraudandi creditoris, et hoc specialiter non expressit, quod

ad navis causam accipit, contra esse: quam distinctionem Pedius probat. » (ELSSAESl-Ilt,

op. cit. pag. 37 e seg.; Bnmz, Leltrb. der Pond. (2.° ediz.) vol. 11 pag. 225. Sulla L. 7

pr. e 55 1, 2 Dig. XIV, l; HELL.\IANN, op. cit. pag. 86 e seg.).

e) L. 10 5 5 Dig. XVII, I. ULPIANUS, libro trigu-ima primo ad Edictum: « Idem

Papinianus libro eadem refert,fidejussori condemnato, quia idea fitlejussit, quia dominus

procuratori mandaverat ut pecuniam mutuam acciperet, utilem actione… dandaiu quasi

institoriam, quia et hic praeposuisse eum mutuae pecuniae accipiendae videatur. »

(I) L. 5 5 17 Dig. XIV, 3. ULPL\.\'US, libro vicensimo octavo ad Edictum: « Si ab

alin institor sir. praepositus, is tamen decesserit qui praeposuit et heres ei extiterit, qui

eadem institore utatur. 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 .S 12 Dig. XIV, 3. ULPIANUS, libro cicensimo octavo ad Edictum: « . . . .

igitur praeposito dat certam legem contrahentibus . . .. »
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f) L. 5 & 9 Dig. XIV. 3. Umma-us, libro 1n'censimo ad Edictum: « Labeo ait; si

quis pistor servum suum 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. quio, si permisit ei ita dari summas teneri debeat. » MIT-

THIS, op. cit. pag. 30.

Le l'.-uttispec-ie contenute in questi testi sono sufficienti a persuadere che {al sorgere

dell'actio institoria non era necessario. a contrarre nel nome del dominus. volere la

rappresentanza. come Runs-nur e Mirrr:is specialmente sostengono. Nella legge a) il

mutuante ignorava i limiti della preposizione, aveva creduto di mutuare ad mez-ces, e

a questo titolo mosse l'azione contro il dominus: non essendogli riuscito di provare che

l‘institure aveva preso il danaro mercis causa, rimase soccombente. Consunta cosi I'a-

zione egli non avrebbe più potuto agere quasi pecunia: quoque mutuis accipz'endis

esset praepositus, ma GIULIA.\IO utilem ei actionem competere (tit. L’argomento che

si può ritrarre da questa legge è dunque duplice: anzitutto la ragione per la quale si

nega l'azione in massima quasi pecuniis… .. non è riposta nella circostanza che igno«

rando egli i veri limiti della preposizione non volle obbligare il dominus, ma bensì nella

consunzione dell‘azione. Se egli avesse quindi primieramente agito per il mutuo, avrebbe

agito utilmente, sebbene nel contrarre ignorasse che la preposizione si estendeva anche

mutuis pecuniis accipiendis. Inoltre l'azione accordata da GIUL1AND e utile per l'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 entrn quelli soltanto egli potesse obbligare il dominus. Per questo testo può quindi

dirsi che al sorgere dell'institoria bastava che il terzo contraesse entro i limiti della prepo-

sizione, essendo in questa conoscenza per sè stesso incluso quel tanto di volontà di obbligare

il dominus che 'e necessario e sufficiente ad obbligarlo. Nella legge b) il Ruusrn.rr sostiene

che il co-.tratto di mutuo essendo stato concluso hac lege quasi in navem. impensurus,

dovette essere concluso nel nome del dominns .' 'e un'asserzione completamente gratuita.

Se per altri testi risultasse 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 quasi in navem impensurum il contrarre a nome del do-

minus,- ma allo stato delle fonti essa non può che forzatamente esser tratta alla inter-

pretazione del Runs-mar. Giustamente interpretata essa invece dice con una frase che

esprime Inediatamente il requisito dell‘actia institoria, che il contratto di mutuo venne

compiuto entro i limiti della preposizione. Ed è naturale: può eoncepirsi un magister

navi: che non abbia facoltà dall'excutor di mutuar danaro ad navem reficiendam?

No certamente: dicendo dunque che il magister prese il danaro ad navem reficiendam

si dice modiatamente che contrasse nei limiti della preposizione, ma nulla più. Il caso

di questa legge è perciò identico a quello della L. 30 ed invano il Runsrnar vuol di-

mostrare (Dio ne". gestio des dritten Kontrahenten pagine 42-43). che in questa non

si volle la rappresentanza, in quella sì. La rappresentanza non si volle nè nell‘una n'e

nell‘altra, ma nell'una e nell‘altra il terzo contrasse entro i limiti della preposizione e

del mandato. Anche la legge 0) non offre il minimo sostegno alla teoria del Runs-run.

ma ne offre confutazione. Questa legge tratta una fattispecie identica a quella della

L. 30, Dig. III, 5, pure l‘azione qui accordata non è l‘actio neg. gest. actio quasi in-

stitoria. Il BARON, op. cit. pag. 49, dubita che ULPIANO abbia frainteso PAPINIANO: ma

il dubbio 'e affatto ingiustificato. Runs-raw (op. cit. pag. 130), cosi concilia le due leggi:

« Nell'una e nell'altra il mandatario ed il terzo hanno contratto contemplatione man-

dantis, ma mentre nella L. 10 5 5 Dig. XVIII, 1 essi hanno voluto la vera epropria

rappresentenza ed il fidejussore è intervenuto per il debito del mandatario, nella L. 30

mutuante e mandatario hanno convenuto che il contratto si conchiudesse in nome del

mandatario ma contemplatione domini » pag. 48. Anche qui debbo dissentire dal chiaro

magistrato alemanno. Donde infatti può desumersi che nella L. 10 5 5 Dig. XVII, I, i
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contraenti abbiano voluto la vera rappresentanza? Non certo dal testo che rileva unica-

mente come il fidejus ore p)ssa considerarsi fidejubente entro i limiti di una preposi-

zione. E se a questa sola. condizione esso accorda l'astio quasi institoria non sa com-

prendersi quale interesse potesse avere il terzo di convenire col mandatario di non volere

la vera rappresentanza per raggiungere il poco desiderabile fine d'essere meno garantito.,

E continuiamo nell'esame dei testi trascritti. Il Mrr-rms trova. una prova decisiva della

opinione che pone a fondamento dell‘actio institoria la vera rappresentanza la legge d).

« Poichè egli dice (Op. cit. pag. 29), se realmente non fosse la contemplatio domini

(die Riicksichtnahme aut'den dominus) il fondamento essenziale della concessione dell'actio-

institorz‘a, come si spiegherebbe che dopo la morte del dominus, e prima dell'adiziono

dell'eredità. si accordava al creditore l'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 è concordi nell‘ammettere che a far sorgere l’actio institoria è necessario-

aver contratto entro i limiti della preposizione, e solo si richiede (In. molti in più, il

requisito dell'aver contratto rappresentando il dominus. Ora nel testo in discorso si

decide che se il preponente muore ed un terzo contrae col 'istitore ignorandone la morte

e prima dell'adizione dell'eredità, obbliga l'erede, aequum est institoriam actionen dari.

Tutta l'argomentazione del Mir-rms è riposta in ciò, che a spiegare il richiamo all’equitiv.

nel concedere l’azione occorre ammettere che qualche requisito all‘azione medesima

mancasse; ora per lui questo elemento mancante è la contemplazione del dominus:

poichè non potevasi contrarre in nome del dominus morto, e neppure da quello che

non avendo udita l‘eredità. non poteva essere ancora considerato dominus. Ma a me

sembra che in questa argomentazione inesatte sieno le premesse e molto più inaccet-

tabili le conclusioni. Inesatte le premesse perchè l'essere il dominus morto non esclude

che il terzo di buona fede avesse contratto a nome suo egualmente, ed in questa ipotesi

l‘azione avrebbe dovuto essere diretta. non mancandole nessuno dei requisiti che il I\IITTEIS'

ritiene essenziali al suo sorgere. Inaccettabile la conclusione perchè la ragione del ri—

chiamo che si trova nel testo all‘equità, è a. ricercarsi, in accordo colle considerazioni.

sopra svolte. nella possibilità di un contratto concluso a nome del dominus morto, ed

anche indipendentemente da essa in altra circostanza del testo diversa da quella rile»

vata dal Mirri-ns. Morto il dominus si estingue il mandato; l‘institore non è più stretta—

mente parlando praepositus, e quindi non si può ammettere che abbia applicazione

vera e propria l'actio institm-ia. Vi e l'azione utilmente per salvare la buona fede del

terzo contraente, e per evitare i danni economici che potevano risultare, e vi e ultima—

mente nou per la mancanza di contemplatio ma per mancanza di preposizione.

. Cosi estinta la preposizione si concedeva ai terzi in buona fede di potere agire contro

l'erede anche per i contratti conchiusi in buona fede ante aditam hereditatem.

Un'altra legge, la L. 17 5 3 Dig. h. i., accorda. l'azione anche al terzo contraente

che sapeva essere morto il dominus: se questa legge fosse genuina, anche più efficace—

mente si dimostrerebbe quanto insostenibile sia l‘argomento che il MITTEIS vuol trarre

dalla. legge in esame. A respingere l'opinione del Mir-rms non è però necessario coin--

volgere nella nostra ricerca la L. 17 5 3, ecc.: basta osservare che nella fattispecie

della legge in esame il terzo avrebbe potuto egualmente 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 estinta

la. preposizione.

Anche meno della. legge testè esaminata, provano alcunchè in favore della tesi del.

I\IITTElS le altre leggi da lui citate.

:L. 1 de es:-ero. act. citata; L. 1 5 12 Dig. cod.: « igitur praepositio dat certam legem

contrahentibus. »

Il MITTEIS insiste sulla parola contrahentibus; se la preposizione,dice egli, da legge
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,ad ambedue i contraenti, è evidente che anche il creditore deve conoscerla. E sta bene:

ma conoscere che esiste una praepositio e qualche cosa di ben differente dal contrarre

in nome del preponente. Nessuno nega che perchè esista l'azione institoria sia necessario

aver contratto entro i limiti della preposizione, ma si nega che contraendo entro questi

limiti sia inoltre essenziale aver contratto in nome del preponente. Ora è evidente che

questa preposizione non trae conforto alcuno dalla L. 1 5 12 cit. e neppure ne trae dalla

L. 5 5 9 Dig. XIV. 3: ULPIANUS, lib. XXVIII ad Edictum: - Idem Labeo ait: si quis

pistor servum suum solitus fuit in certum locum mittere ad panem vendendum, deinde

is pecunia. accetta praesenti ut per dies singulos eis panem praestaret, conturbaverit

dubitari non oportet, quin. si permisit ei ita dari summas tenere debeat. » La frase: si

permisit ei ita dari summas altro non significa che questo: se l'ita dari summas era

compreso nei limiti della preposizione c'è l'actio institoria. Ed è giusto: un venditore

di pane al minuto non ha normalmente la. facoltà di fare degli abbonamenti; a ciò e

necessario che il dominus manifesti il suo consenso. e. g. appendendo nel luogo della

rivendita le tabelle coi patti d'abbonamento. E adatto arbitrario dunque far dire a

questo testo che al sorgere dell‘actio institoria è essenziale la contemplatio domini;

-è necessario conoscere i limiti della preposizione. Vero e che la conoscenza di questo

porterà normalmente a conoscere anche la persona del dominus, e porterà. come ele-

mento normalmente esistente anche la contemplazione di lui. Ma ciò è ben diverso dal

dire che questa sia essenziale. Un'ultima considerazione ci sembra decisiva in proposito.

'Se la contemplatio domi-ni fosse essenziale non si comprenderebbe come i testi a ri-

levarla si servissero costantemente di espressioni che solo indirettamente possono signi-

ficare quel concetto. Questi testi non si opporrebbero alla concessione che combattiamo

'Se fossero sussidiati da altri espliciti, ma perchè di tali non ve ne ha alcuno, non può

a meno di riconoscersi che la interpretazione loro da noi avversata e completamente

arbitraria. (Si veggano i 55 42 Inst. IV, 7; L. 1 pr. bis XIV. 3; L. 1 pr. Dig. XIV, I;

1'IEI.L.\L\NS, op. cit. pagine 81-84; Bam. Lehrbuch der Pand. (2.° ediz.) 5 259).

Dalla precedente determinazione degli estremi dell‘actio quasi institoria la teoria

'del Ruusru.vr riceve un colpo fatale, perchè per essa vien meno il bisogno di quell'a-

zione che avrebbe altrimenti avuto una grande importanza. pratica. Volendo pertanto

essere logici, escluso che nel contrattare con un mandatario contemplatione domini

possa esservi una implicita rinuncia alla condictio e quindi una utilità. per il dominus

ed una diminuzione patrimoniale per il terzo contraente, estremi dell'actio neg. gest.,

non ci resta che ad optare fra queste due Opinioni: 0 ammettiamo la concorrenza della

tondictio mutui contro il mandatario coll‘actio neg. gest. contro il principale, e non

troveremo difficoltà. alcuna. a riconoscere nell‘azione, accordata nella L. 30 citata. una

vera e propria actio neg. yes!. Oppure neghiamo la. possibilità di quella concorrenza

ed allora dovremo altrimenti giustificare l'azione accordata. nel testo.

Senza esitazione crediamo si debba seguire questa 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. convinti sia miglior sistema trascurare l'espresione

-di un testo la quale ben sappiamo può essere stata per molte guise guasta e modificata

dalla sua originaria concezione. anzichè su di essa sostenere una teoria che urta coi

principi generali del diritto. Infatti, come abbiamo sopra accennato, non può eoncepirsi

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 l‘una fu completamente estranea alla contrattazione. Ne

gioverebbe il distinguere il contratto come tale dal contratto come fatto nel quale si è

fermata una utilità per il principale: perchè e decisiva obiezione contro questa opinione

che l'azione 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 citata volesse

accordarsi l‘azione contro il mandante per il umtuo, la si dovrebbe accordare per qual-
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siasi altro negozio, e non solo, nè sempre per l’ammontare del medesimo in quanto il

il valore della cosa. venduta al mandatario three minore o maggiore all'ammontare

del prezzo pattuito. E cosi se il terzo avesse accordato il danaro al mandatario senza.

interessi potrebbe dal principale farsi a pretenderlo insieme a quelli coll'actio neg.

gest. contraria. Inoltre esponendo il principale all‘azione del terzo contraente lo si

esporrebbe al rischio di sborsare due volte il prezzo della cosa richiesta, o di pa-

gare due volte il mutuo. Il mandatario può infatti essere provvisto di fondi, egli può

avere debiti compensabili verso il principale, e il mandato a lui conferito può aver

avuto lo scopo di offrire un modo di compensazione. Infine accordando al terzo l'azione

neg. gcst. contro il principale si verrebbe in pratica a ripercuotere su di lui la insolvi-

bilità. 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.1Nè si dica che'

ciò ha praticamente poca importanza, poichè l‘actio neg. gest. che noi neghiamo esistere

nella fattispecie della L. 30 citata sarebbe perfettamente sostituita dall'actio qitasi in-

stitoria. le considerazioni sopra svolte dimostrano esistere una difi'erenza di pratiche

conseguenze fra queste due azioni; in quanto l’actio neg. gest. non avrebbe sempre e

necessariamente la. portata dell’atto contrattuale, come avviene per l’actio institoria,

e d'altra parte (conseguenza questa di massima importanza) negando l‘applicabilità. del-

l’actio neg. gest., esclusa la rappresentanza, non potrà per diritto moderno accordarsi

al terzo un’azione contro il principale che quando si ammetta l‘odierna applicabilità

dell‘actio institoria e quasi institoria.

.Tutte le considerazioni precedenti sono di indole puramente critica.: esse escludono

in tesi generale che il terzo cont "tente possa acquistare sul contratto conchiuso con un

rappresentante una21onc neg. gest. contro il principale. Resta ora a dimostrare che

l‘azione accordata nella L. 30 sia una vera. actio quasi institoria, ed a conciliare questa

affermazione colle altre fonti. A questo proposito e necessario studiare anzitutto il rap-

porto esegetico tra la L. 30 e la L. 35 3 11. t. Gli scrittori che sostengono l'es:stenza

della gestione del terzo contraente si richiamano 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 5 3 Dig.

III, 5: ULPIASO,:lÌD. X ad Edictum.‘ « Item si procuratori tuo mutuam pecunia. «ledero

tui contemplatione ut creditorem tuum vel pignus tuum liberet adversus te negotiorum

gestorum habebo actionem, adversus eum cum quo contraxi nullam, quid tamen, si a

procuratore tuo stipulatus sum: potest dici superesse mihi adversus to negotiorum

gestorum actionem quiaex abundanti hanc stipulationem interposui. » L'opinione comune

ha sempre ammesso trattarsi in questo testo di un vero e proprio mutuo: per essa.

quindi la difficoltà. consisteva nello spiegare come, essendo sorto il mutuo, il mutuatario

non acquistasse azione alcuna. Ma recentemente lo Sc….ossnaxx ha dato una diversa

interpretazione della legge. Egli nega che le parole mutuam pecuniam dare abbiano

nel testo il significato tecnico di contrarre un mutuo. Al contrario egli insiste assai sul

rapporto che è. nel testo fra il dare pecuniam e l‘ut creditore… tuum vel pignus

tuum liberet. e ne conclude che l'essenza del contratto, di cui e parola. nel testo, non

raffigurarsi che in un contratto di mandato o in un contratto innominato do ut facias.

Conviene riconoscere che la supposizione è ardua di fronte all'espressione del testo per

la tecnicità. della. frase mutuam pecunia»; dare, ma bisogna altresi convenire che essa.

è necessaria di fronte alle esigenze logiche del ragionamento, e di fronte all'analisi del

contenuto essenziale della, fattispecie contenuta nel testo. Nel quale se si dovesse seguire

l'opinione comune si avrebbe un mutuo sorto con una condizione incompatibile colla,

natura sua. È infatti possibile dare a mutuo del danaro a condizione che sia impiegato

nell‘interesse di un terzo collo scopo di ottenere unazione contro questo terzo? Se nella
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natura del mutuo vi è la restituzione di una somma eguale di danaro da eseguirsi dal

mutuatario verso il mutuante, non può eoncepirsi che il mutuatario sia contemporanea-

m--nte obbligato a disporne in vantaggio";di un terzo; e se si ammette che egli sia te-

nuto di t‘ront?a chi glielo diede ad impiegarlo in prò del terzo per procurare l‘astio

neg. gest. al suo creditore, non può eoncepirsi che egli contemporaneamente risponda.

come mutuatario. Ein risponderà. certo per l'esecuzione dell’incarico assunto, ma non

come mutuatario, come mandatario, come quello che accettò una prestazione col patto

di fare alcunchè, come si vede, la difficoltà logica che presenta. l'opinione comune e

molto grave: e se si potesse istituire un confronto tra due difficoltà (l'indole così diversa,

potrebbe dirsi che essa è maggiore di quella che presenta l‘attribuire alla frase mutuam.

pecunia… dare un significato che non è il suo tecnico.

Di questa dit"tìroltàe' hen conscio il prot". Coouoi.o quando tenta eliminarla colla sr-

guente interpretazione della L. 5 5 3 Dig. 11. t. Egli ammette che sarebbe assurdo il

pensare che concluso il contratto di mutuo non ne sorgesse la condictz’o mutui. « La

co»ulictio, conclude quindi egli, sorge ma il procuratore può opporle una ezceptz'o pacti

o exceptio dali, perchè è noto che anche tacitamente in base alle speciali condizioni di

fatto può sorgere un pactmn de non pete/ido. Se dunque il procuratore può con una

eccezione respingere la condictio del mutuatario, bene Ueruo diceva che costui nul-

lam actionem habebit,pcrcl1è nihil interest ipso jure quis actionem non Itabeat an

per exceptionem. infirnzet‘m‘ (L. 112 D. 4,17) » (op. cit. pag. 161).

Ma non si riesce cosi a. togliere la dillicoltù per mezzo di una finzione? Con un ar-

tificio mfilto simile il Runs-mu sostiene la teoria della tacita rinuncia la quale e giu-

stamente respinta dal medesimo Cocuoto. Ma dove non posso assolutamente convenire

'e sulla. interpretazione testuale data alle parole: « nullmn actionem habebit, » poichè

è vero ciò che si dice nella citata L. 112 de div. reg. iun, ma vero nell'amplissimo

senso in cui è vera ogni regola generale di diritto. Essa però non da il minimo con-

forto alla supposizione che nel testo le parole nullam actionem non vogliano escludere

anche l'esistenza. di una except/fa. Al contrario i t.sti romani costantemente rilevano il

contrapposto tra chi non ha azione e chi l'ha, ma paralizzata da una ezeeptia.

Quando dunque una legge nega senz'altro l'azione, non è lecito a noi dire che essa

la. concede, ma che essa non produce effetto alcuno essendo paralizzata da una eccezione.

E se ciò è vero come principio generale d‘interpretazione, verissimo è poi in riguardo

all'esegesi della nostra legge, nella quale la supposizione di una tacita exceptio dali ha

valore e pratica importanza solo in quanto si ammetta vera la teoria che stiamo com-

battendo. Per queste considerazioni ci sentiamo quindi autorizzati a concludere che nel

concetto di ULI’IANO, il terzo che aveva dato il danaro al mandatario ut credito rem vel

pignus libere! non poteva essere considerato mutuatario e non acquistava quindi la

condictio mutui.

Come abbiamo già rilevato però, lo scopo della dazione del danaro non escludeva

che un rapport-) giuridico potesse sorgere anche tra il terzo ed "procurator. Senonchè

ULPI.\NO, supponendo che il procuratore avesse usato il danaro nel modo indicatoin (ciò

risulta dalla circostanza che ULPI.\NO concede direttamente l’actio neg. gest. contro il

dominus), non poteva pensare che questo rapporto giuridico desse luogo ad un‘azione.

Raftigurando quindi il rapporto fra. terzo e procuratore come un mandato o come un

contratto innominato da ut facies si comprende che col dire sorta l’azione contro il

dominus si dice implicitamente, normalmente non sorta l‘azione contro il mandatario.

Ciò non toglie però che il mandatario non eseguisse il mandato o l‘accipiente non ese-

guisse la sua controprestazione, non potesse sorgere contro di loro un‘azione. Il nullam

actionem habebit non va inteso in un senso assoluto, ma relativamente all‘ipotesi che

ULPIANO ha présente, come normale, nel testo.

Se do è vero che dovrà dirsi sulla. validda della. stipulatio di cui è menzione nelle

ultime parole del testo? Il Goouoto crede che la stipulazione sia valida per più ragiòni:

Gulicn, Comm. Pandett‘e. — Lib. XVII. 10
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1.° perchè quando vi sia una stipulatio esplicita non può più sorgere in favore del mu-

tuante che ha stipulato l‘eccezione de non pet—endo; 2.“ perchè praticamente avviene

che chi da danaro ad un mandatario desidera non solo l‘azione contro il principale, ma

anche la personale garanzia del mandatario stesso,; 3° infine perchè ex abundanti vuol

solo dire che la garanzia stipulata è un di più che non toglie l‘azione del mntuante

contro il dominus negotii. Il Runs-ran invece elo Scumssnauu credono che malgrado

l‘espressa stipulazione il mntuante non abbia la condietio contro il procuratore; e per

vero se nel primo di questi scrittori l‘afi‘ermazione non è dimostrata, il secondo adduce

vari argomenti che mi sembrano validissimi. Le fonti anzitutto usano in vari testi l‘e-

spressione ed: abundanti per indicare un atto compiuto il quale per natura sua non

può produrre alcun effetto; un atto cioè che venne compiuto da una persona nella con-

vinzione che potesse avere delle conseguenze, ma che in realtà non poteva nulla aggiun-

gere a quanto già. esisteva. Se questo fosse il significato tecnico della frase anche nella

nostra legge, ULPIANO avrebbe detto quindi che l‘interposizione della sti1mlatio 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

l‘avrebbe poi conservata. A pensare che questo fosse il significato della legge induce

poi massimamente una considerazione intima che si ricollega direttamente a quanto ab—

biamo sopra detto sopra il contenuto della manifestazwne di volontà di cui e parola nel

testo. Il terzo, il quale ha dato al mutuatario il danaro perchè lo i111piegasse a liberare

il debitore od il pegno, come potrebbe senza cadere in una contradizione di volere, pre-

tenderne anche la restituzione? Il mandatario non può obbligarsi ad impiegare per il da-

minus il danaro, ed obbligarsi contemporaneamente a restituirlo. Sei-vuole la prima di

queste cose non può volere la seconda: la stipulatio che ricoprirebbe questa volontà. e

nulla: ea: abundanti: l‘azione neg. yes-t. resta in vita. Noi accogliamo questa interpre-

tazione nè ci muovono le obiezioni sopra. esposte del nostro direttore: non la prima

perché neghiamo che nell‘atto di dare il danar ia sorta la condictio mutui e quindi

anche neghiamo che il nulium actionem significhi aver l'azione, ma essere respinti da

una eccezione sorta implicitamente e distrutta esplicitamente dalla stipulazione: non la

seconda perchè l’intenzione del mntuante di obbligare anche il mutuatario poteva espli-

carsi in altra guisa: ottenendo cioè dal mutuatario fidejussione per il dominus. Che ciò

potesse avvenire dimostra all‘evidenza la L. 3 5 11 Diff. III, 5: U1.r1.n<us, lib. X ad Edi-

ctum: « Apud Marcellum libro secundo digestorum quaeritur, si cum proposuissem ne-

gotia Titii gerere, tu mihi mandaveris, ut geram, an ut‘aque actione uti possim, et ego

puto utramque locum habere: quemadmodum ipse Marcellus scribit, si fidejussorem ac-

cepero negotia gesturus; nam et hic dicit adversus utrumque esse actionem. » Ma che

ciò fosse avvenuto nel caso che ULPIANO ci presenta nega con ragione lo Sennossnauu

(Anso-rs, pag. 116, vol. II, note b. b. altre leggi I).

Se giusta è questa interpretazione della L. 5 5 3 cit. non potrà in essa trovarsi una

applicazione della cosidetta gestione del terzo contraente. E affatto arbitrario supporre

in questa legge una tacita rinuncia alla condictio mutui, non può ammettersi che il

testo negando l‘azione volesse viceversa significare che l‘azione v‘era ma paralizzata da

una eccezione, più arbitrario ed ingiusto ancora sarebbe l‘ammetterc che accanto a que-

sta presunta condictio mutui esistesse una actio neg. gext. contraria.

La conclusione alla quale siamo cosi logicamente costretti, si è 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 neg. gest., la quale non ha nulla a che vedere colla così-

detta actio neg. gest. del terzo contraente perchè il suo contenuto è diverso da quello

dell‘azione contrattuale; l‘oggetto della gestione è 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 è comprovato da quelle leggi nelle quali in condizioni identiche

si concede l'actio quasi institoria, o institoria utilis.

Tali sono" l:î“L. 10 5 5 Dig. XVII, I; la L. 45 Dig. eod.; L. 13 525 Dig. XIX, 1. La

prima di queste leggi specialmente ha un grande interesse per l'identità della fattispecie

che essa presenta con quelli della L. 39 cit. L. 10 5 5 Dig. XVIII, 1. Uzrmnus: «

idem Papinianus refer-t fideiussori condemnato, qui ideo fideiussit quia dominus procu-

ratori mandaverat ut pecuniam mutuam acciperet, utilem actionem dandam quasi instito-

riam quia et hic proposuisse eum mutuae pecuniae accipiendae videatur. » Il BARON (op.

cit. pag. 130) ha sollevato il dubbio che Ueruo avesse male inteso Parxxmuo accordando

un'actio quasi institoria ove questa avrebbe accordata un’actio neg. gest. ad exemplum

institoriae. ll Runsraar (Die neg. gest. des (lritten Contro/t. pagine 48-49) invece toglie la

difficoltà che di fronte alla sua teoria presenta la legge sostenendo che in essa si accorda la

quasi institoria perchè le parti vollero la rappresentanza contraendo a nome del dominus,

mentre nella L. 30 cit. la esclusero contraendo nel nome del mandatario. Ma nè l‘una n'e

l‘altra di queste due interpretazioni è accettabile. Non la. prima che evidentemente 'e arbi-

traria, e non toglie menomamente la difficoltà; non la seconda che è fondata su dati che non

risultano dai testi, e che sarebbe in ogni evento ammissibile solo quando fosse vero che l’in-

stitoria presuppone rappresentanza, e che rappresentanza si può solo avere quando si con-

tragga esplicitamente a nome altrui. Ma in realtà nel testo nè si volle la rappresentanza.

nè a far sorgere l‘azione quasi institoria era necessario volerla (Î‘IELLMANN, op. cit. pag. 90).

A convint:ersi di ciò 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 è concessa perchè il terzo fu determinato a contrarre dalla conoscenza

avuta che il dominus aveva dato mandato di pren tere del danaro a mutuo, (« quia do-

minus procuratori mandava-at ut pecuniam mutuam acciperet »). Ora potrebbe im-

maginarsi frase più inadatta ad esprimere che l‘azione gli si concedeva perchè aveva

contratto a nome altrui? Nell‘ordine logico delle idee altro è concedere un‘azione contro

il terzo perchè aveva contratto sapendo che il dominus aveva dato al mutuatario man-

dato di contrarre mutui; altro è concedere l‘azione contro il dominus perchè il contratto

venne conchiuso in suo nome. Vi è contrapposizione fra 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 cioè risultasse evidentemente

provato essere substrato dell‘azione institoria 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 è affatto dimostrato che il fondamento dell’a-

zione institoria fosse riposto nella rappresentanza, nulla può in quel senso da esso ritrarsi.

Un altro esempio di actio quasi institoria trovasi nella L. 13 525 Dig. XIX, I.: « Si

procurator vendiderit et raverit 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 mandavit:

ergo et per contrarium dicendum est, utilem ex emto actionem domino competere. » Il

Runs-rau- ha sostenuto essere questa azione un‘actio neg. gest. ad ezemplum instito-

riae actionis, ma la sua tesi non è accettabile: bisognerebbe per accoglierla ammettere

che PAPINKANO avesse per brevità 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 Runs-ran vorrebbe parificare la fattispecie di questa legge a. quella della

L. 5 5 3 cit., che è affatto diversa, sostenendo sull‘erronea interpretazione di quella

non avere il terzo compratore azione alcuna contro il procurator, ma solo l‘actio ex

emto utilis contro il dominus. Ma è 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 5 3 azione alcuna 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 utilis del nostro testo e dunque una vera e propria

actio quasi institoria.

Non ci resta ora che a giustificare l'espressione. della L. 30 cit. actio neg. gest. ad

e.templuin institoriae. Il \anscuem (Lcrhburh Il 5 482 e nota 8), che riconosce essere

l'azione accordata nel testo un‘ostia quasi institoria, sostiene riferirsi la denominazione

dell'azione quale neg. gesr. a motivi formali, riguardanti l:r_cuncezione delle formule.

Ma lo Scut.osssmxu giustamente gli osserva che nella formula si scolpisce sempre un

concetto giuridico, e che concedere l'actio neg. gest. solo allora sarebbe stato possibile

quando fossero esistiti tutti i requisiti della medesima. Gli è per questa considerazione

che lo SCBLOSSMANN è indotto a sostenere che il testo deve necessariamente essere cor—

rotto, e che sia corrotto facilmente si desume da due ordini di considerazioni. Il primo

resultante dalla indubitata testimonianza di altri testi nei quali lo stesso Parmuno in

fattispecie identiche aquelle 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 anche

all'azione accordata al terzo il suo vero nome, non lasciando più alcun appoggio testuale

alla dottrina della gestione del terzo contraente. È infatti noto che l‘azione institoria e'

quasi institoria si accordava anche non solo in base a veri contratti 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 e da enumerarsi quello del fidejussore onde

a ragione potrebbe caratterizzar51 di acliio neg gest ad exemplwn institoriae. l'azione

sua contro il principale. Ma l‘azione accordata al mntuante contro il principale non può

esser un‘ostia neg. gest. ma un‘actio certae cretlitae pecuniae ad exeìn'plum institoriae.

È dunque molto probabile che il testo di PAPINIANO, L. 30 sia corrotto: dal constatare

la probabilità. della corruzione di un testo al pro urne la emendazione vi ha gran tratto.

Altrettanto può riescir facile il dimostrarne ld£brruzione, e altrettanto arbitraria la

correzione. Però non può dissimularsi che quella proposta da Sem.osssme è quanto

mai seducente; colla semplice trasposizione di due parole si salva testo e teoria. Mentre

il testo come è giunto a noi dice: « dabitur in eum negotiorum gestorum actio creditòri

vel fidejussori, scilicet. ad exemplum institoriae actionis, » dovrebbe invece secondo lo_

Scumssn.th (op. cit. pag. 330), leggersi: « dabitur in eum actio ad exemplum institoriae

actiones creditori, vel fidejussori, scilicet negotiorum gestiorum. » Contro Coouot.ol

pagina 174.

Conclusioni. — Cosi interpretate le L 30 cit. e L. 5 s 3 resta escluso che il diritto

romano abbia mai riconosciuto una gestione del terzo contraente ll Coouom però,

che in gran parte conviene nella nostra critica, non vuole rinunciarvi, e ne so-

stiene l'ammissibilità in tre casi specialmente: 1.“ quando essendo nullo il mandato

non poteva esservi l‘institoria; 2.° quando il mandato era valido ma nel contrarre il

mandatario ne oltrepassò i confini; 3.” quando prima della conclusione _del contratto il

mandato era stato revocato. Di questa opinione dovremo fra breve occuparci discutendo

l'ammissibilità dell'actio neg. gest. del terzo contraente nel diritto civile moderno; non

possiamo però a meno di notare chiudend) la trattazi me di diritto romano che con

questa teoria forzatamente si interpretano le fonti. Cosi il Coomot.o (op. cit. pag. 1712—73)

tenta accordare la L. 30 cit.. colla L. 10 s 5 cit., sostenendo doversi la prima di queste

due leggi riferire ad uno di questi due casi: a) o al caso che il mandato fosse stato

revocato; b) 0 al caso che la somma mutuata fosse maggiore di quella indicata nel man-

dato medesimo. Ma chi ci autorizza a supporre nella fattispecie della L. 30 questi dati,

dei quali in essa non e traccia alcuna? E se non è lecito supporre che nella L. 30 vi

siano questi elementi in più i quali giustificherebbero la concessione di un‘actio neg. gest.

converrà. per esser logici riconoscere che solo arbitrariamente essa può 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 persuadercmo anche maggiormente di



MANDATI VEL GONTRA. 69

fronte alla teoria del COGLIOLO considerando le conseguenze alle quali egli 'e costretto

pervenire quando si chiede se nei casi nei quali egli ammette la gestione del terzo con-

traente questi conservi la sua azione contro il suo contraente. Da taluno si è negata

questa azione, da altri si è. concessa; il COGLIOLO ammette che il terzo possa averla o

meno, a seconda che il suo volere si sia rivolto ad obbligare il mandante od il manda-

tario. Se fu diretto ad obbligare solo il mandante, egli perde l‘azione contro il con-

traente in forza di un patto tacito de non petendo; se egli invece volle obbligare anche

il mandatario conserva la'sua azione. Ma a noi non sembra ammissibile nè l'una nè

l'altra ipotesi. Infatti se realmente la volontà del terzo fu di obbligare il mandante, non

può logicamente eoncepirsi sorto fra terzo e mandatario un rapporto giuridico di mutuo;

può solo concepirsi un rapporto di mandato o di do ut facies, un rapporto cioè com-

patibile colla volontà di erogare la somma a prò del terzo; se poi si volle obbligare il

mandatario non si può concepire che contemporaneamente si volesse obbligare anche il

mandante come dominus di una. gestione, o che volendo lo si potesse, poiché per avere

[actio neg. gest. contraria bisogna avere un interesse, ed interesse nel terzo manca

quando ha ottenuto già. un'azione contro il mandatario. Neppure nella limitata funzione

che ad essa attribuisce il Coomoco crediamo quindi ammissibile secondo i principi del

diritto romano la gestione del terzo contraente. Dovrà darsi la medesima risoluzione nel

sistema del diritto moderno? Su questa ulteriore domanda conviene trattenersi alquanto.

In diritto civile la questione si è presentata a proposito dei testi romani. Gli scrittori

si sono chiesti se in fattispecie analoghe a quelle della L. 30 cit., e delle altre leggi

nella quale molti-gommisti riconoscevano gestione del terzo contraente, si dovesse ac-

cordare al terzo l'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 girfi'llficava questa sua sentenza sono però tutt‘altro

che adatte all'uopo: le leggi citate all'atto irrilevanti! (Per una critica completa di questa

sentenza vedi Coomot.o nel suo Annuario anno Il fasc. VI, pagine 303-304). La base

giuridica dell'aorta neg. jest. del terzo contraente è secondo il Tribunale riposta nell'u-

tilità. dell'atto compiuto dal terzo; ma come risulta dalla trattazione precedente l‘avere

'un terzo agito utilmente per un Tizio non porta seco necessariamente che egli acquisti

l'azione neg. gest. contro di lui: occorre ancora che il suo patrimonio abbia subito una

diminuzime in favore del gerito. Ora questa diminuzione non si verifica ogni qualvolta

il terzo contraente acquisti un'azione la quale giuridicamente equivale al sacrificio pe—

cuniaria che ridonda a favore del dominns. E poiché nella. fattispecie proposta il signor

Galante aveva acquistato un‘azione contro il Zuecca al quale aveva prestato il danaro,

non poteva naturalmente muovere l‘azione contro il De Zara.

Non può dunque nella fattispecie parlarsi di gestione del terzo contraente. Per noi

che neghiamoJassolntamente il tipo ciò non può recar meraviglia. Ci si presenta però

un altro quesito. Nelle leggi romane, nelle quali molti scrittori trovano l‘actio neg. gest.

del terzo contraente, abbiamo sostenuto trattarsi invece di actio quasi z'nstiiorz‘a. Ora

può chiedersi: è questa azione ammissibile per diritto moderno? La questione non è

nuova: è stata vivamente controversa fra gli scrittori tedeschi. in rapporto alla teoria

della rappresentanza. Quelli che sostengono che nel diritto romano, fondamento dell‘actt'o

institort'a, era la rappresentanza, sostengono come per conseguenza la sua inapplicabi-

litt'l. per diritto moderno. Vedi LAB.-\ND (Zeitscltr. fz'tr IIandelsrec/tt X, 197); Z….uEmmxs,

Die stellcertretenrlen neg. gestia. Strassburg 1876, pag. 124 e segg. E infatti, 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 stato il momento

della rappresentanza rcquisi o essenziale della instilaria, ragionano al contrario che

l'applicabilità generale della rappresentanza diretta non esclude l‘applicabilità dell'azione

institoria, quasi z'nstitoria ed exercitoria. (\anscnem, Lehrbuch & 482 n. 14).
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Accettando le premesse di questa ultima teorica, non crediamo poter convenire nelle

conclusioni sue. La questione viene per essa troppo astrattamente risolta. Di fronte ai

disposti positivi della nostra legge essa è inaccettabile. Vero è che la base giuridica

dell'actio quasi institoria, non è incompatibile colla pratica ammissibilità della rappre-

sentanza diretta, ma questa compatibilità logica non prova nulla in l'avere della sua

attuale ammissibilità… La legge civile e Commerciale espressamente ritiene obbligato il

dominus per i contratti compiuti dal suo rappresentante in suo nome: e lo ritiene im-

plicitamente obbl’g-ato per questi soltanto. L'esempio tipico della commissione è decisivo

in proposito. Si ha qui un rappresentante che contrae in nome proprio nell'interesse

altrui. Nulla impedisce però di far conoscere la sua qualità di rappresentante, e nella

normalità 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 commissionarioè obbligato direttamente verso la persona colla quale

ha contrattato, come se l'affare fosse suo. » « Il committente non ha azione verso le per-

sone colle quali il commissionario ha contrattato, nè queste hanno azione verso il com-

mittente. » Ammettendo che il terzo potesse contraendo contemplatione domini perdere

l‘azione contro il suo contraente ed acquistare un'azione neg. gest. contro il committente

(teoria Runs-run) si condurrebbe la legge a risultati opposti a quelli da. essa voluti. Se

dunque il terzo ha contrattato in nome del commissionario non acquista azione contro

il committente, 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 0 invece a nome del com-

missionario. In questa ipotesi egli avrà azione contro di lui, ma non azione di gestione,

sibbene l‘azione contrattuale in forza dell‘attuale rappresentan7... È notevole a questo

proposito quanto scrive il Bonsaru in proposito al primo alinea dell‘art. 69 dell‘abro-

gato codice di commercio, il quale non è stato riprodotto nell‘art. 381 del nuovo

codice. La sola dichiarazione che si faccia al termali essere un commissionario, o la

scienza che il terzo abbia di simile qualità. nell‘agente, o anche la rivelazione sul

bel principio delle pratiche che il commissionorio si permette di fare del nome del

suo committente non sono circostanze bastevoli a sciogliere da un impegno il com-

missionarìo verso il terzo, a ridurlo alle proporzioni di semplice mandatario, quando

egli firmi in proprio nome, e non vi siano altri indizi più esplicativi e più rimarchevoli.

Stando le cose in questi termini semplicemente, e trovandosi firmata l'obbligazione nel

solo proprio nome del commissionario, la conclusione che si presenta spontanea alla

mente è. questa: che il commerciante sia stato contento alla firma del commissionario.

accettando il nome di lui anzichè quello di un altro qualunque. Egli sapeva che il com—

missionario si obbliga del proprio, per sua qualità. e per ordine di legge e questo gli

bastava

Di diversa opinione è il Patto… (Lezionidi diritto commerciale lib.I 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 può 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 corrispettivo dell’utile del contratto a puro

danno del committente medesimo. come non può 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 Dawn-ro (Comment. teorico pratica del codice civile vo-

lume IV, pag. 162), accorda al terzo che ha mutuato del danaro al commesso l‘azione

neg. gest. contro il committente, se il danaro è stato prestato in considerazione del

committente.
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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 è egli un creditore del commissionario al pari

di tutti gli altri? Non fu forse per sua volontà che egli non acquista azione diretta

contro il terzo, in quanto egli non volle che il contratto avvenisse a suo nome? Se

dunque egli è un creditore come gli altri non può a preferenza degli altri muovere

contro il terzo. Così 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 commissionario i terzi non pos-

sono esperimentarc le loro ragioni che contro l'ultimo commissionario col quale con-

trattarono. La Cassazione di Torino (30 giugno 1888) nega possa sorgere alcun rapporto

tra i terzi e il committente anche in caso di eccesso di commissione. L‘azione sussidiaria

di cui parla il PARODI è quindi affatto immaginaria. Neppure possiamo consentire col

PARODI nell‘accordare al terzo contro il committente l‘actio dein rem verso utilis. Troppo

si è abusato di questa azione e sebbene la discussione su di essa non sia finita, anzi

perchè è tuttora vivissima, non possiamo qui occuparcene senza escire dai confini imposti

alla nostra ricerca. Crediamo però che neppure l‘azione de in rem. verso utili;“ sia ap-

plicabile alla nostra fattispecie; ma per il nostro attuale assunto e necessario soltanto

dimostrare l‘inapplicabilitz't dell'actio neg.'gert. del terzo contraente. (Taluni scrittori

hanno erroneamente confuso l‘azione neg. gest. del terzo contraente con l‘actio de in

rem verso utilis' Cosi 1\1AYNZ, Cours de droit romain. Bruxelles 1877 vol. 11 pag 269).

La quale se risulta sufficientemente in tesi da tutta la discussione precedente, deve

però più particolarmente essere dimostrata di fronte alla teoria recentemente sostenuta

dal nostro chiarissimo direttore. Il COGLIOLO, pur consentendo pienamente nel ritenere

erronea. la teoria del Ruusrn.vr, non crede si debba rinunciare alla cosl detta gestione

del terzo contraente. Anzi egli le attribuisce una funzione rilevantissima riconoscendone

l’applicabilità. 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 è 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 è fatto da un commissionario ma il terzo ebbe la contemplatio domini ed

il negotium tu o utile o ratificato (np. cit. pagine 179—180).

1 casi nei quali il Coouono ammette 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 rappresentante non superò i limiti del mandato o

della preposizione, ma nei quali esso non fu conchiuso a nome e per conto del rappre-

sentante. Nella seconda vanno posti tutti i casi nei quali invece il contratto fu conchiuso

a nome del dominus, ma esso non era conforme al mandato (sia perchè lo eccedesse,

sia perchè il mandato esistente di fatto fosse giuridicamente nullo,sia perché fosse stato

revocato prima della. conclusione del contratto).

Nella prima di queste categorie neghiaino possa mai sorgere azione alcuna in favore

del terzo contraente contro il dominus. il terzo, che ha posto la sua fiducia nel suo

contraente deve appunto per ciò contentarsi del mezzo giuridico che contro di lui gli

sorgerà dal negozio conchiuso: d‘altra parte il suo contraente non potrà lamentarsi di

essere personalmente obbligato verso il terzo quando per suo volere nel contratto non

si tenne parola del dominus e non si volle la rappresentanza. Ma il Cocuono attribuisce

una grande efficacia alla circostanza che il terzo pur contraendo col mandatario nel

nome suo, poteva avere la contc:nplatio domini e. g. litteras secutz_is. Suppongasi in-
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fatti che il terzo prima di contrarre abbia ricevuto una lettera dal principale nella quale

veniva avvisato che Tizio aveva. realmente ricevuto da lui incarico di prendere a mutuo

L. 1000 e che per questa lettura egli si decida a contrarre con Tizio. Nessuno potrà

negare che a questo contratto il terzo si determinò in contemplazione del dominus; ma

il quesito giuridico consiste nel determinare l'efficacia di questa contemplatio. Io credo

che ad essa non possa attribuirsi altro significato che quello,di aver voluto il terzo fa-

vorire il dominus. Certo egli avrà. pensato in cosl fare che m'utuando Tizio per incarico

del dominus. per ciò stesso presentava una maggior garanzia di solvibilità; non poteva

però per ciò solo pensare di acquistare anche un’azione contro il dominus. A raggiungere

questo scopo sarebbe d‘uopo rinvenire nella lettera del dominus gli elementi di una

promessa garanzia per il caso che il terzo si decidesse a mutuare a Tizio. Anche in

questa ipotesi però non potrebbe nzai parlarsi di gestione del terzo contraente: la base

giuridica dell’azione sarebbe riposta nella promessa del dominus, non nella gestione del

terzo. Il contratto di mutuo conchiuso con Tizio non riescirebbe quindi in alcun modo

a porre in contatto il terzo col dominus. Il COGLIOLO invece crede che nella contem-

platio domini debba vedersi incluso il requisito del neg. alienum, e nel mandato una

implicita. ratifica alla gestione del terzo. Ora essendo teorica da lui sost;nuta esservi

gestione (e quindi actio directo ed actio contraria) ogni volta che vi e n‘è‘gotium alie-

num, e ratifica o utiliter gestum, e 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, perchè, come _abbiamo cercato

dimostrare altrove, le due azioni hanno diversi requisiti; neghiamo le conseguenze poichè,

anche ammesse quelle premesse, ci sembra. possa nel caso attuale impugnarsi assoluta-

mente l'azione di gestione in base alla mancanza o di utiliter o di ratifica. È questo

forse il punto di minor resistenza della teoria COGLIOLO. 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 imporlava in lui

l‘obbligo alla restituzione, come potrà. dirsi acquistare il terzo in base ad esso un‘azione

neg. gesti? Forse che all'istante della conclusione del mutuo il mandato non si è (estinto?

E non è forse soltanto dal momento della sua conclusione che il terzo acquisterebbe

l‘azione neg. gas:. 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 compiutiprahiben.te domino. [Vedi CEMIBON, op. cit. pag 117].

Passiamo ora ad esaminare i casi della seconda classe: contratti conchiusi dal rap-

presentante in nome del dominus: 1.°I 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 precedentemente esaminate, il terzo

può acquistare un’azione contro il dominus. L’art. 1752 infatti ammette che il dominus

possa restare obbligato pei contratti conchiusi in eccesso del mandato conferito quando

egli ratifichi: era tutta la questione riducesi a vedere quale sia l’azione che compete al

terzo avvenuta la ratifica.. Il CDGL[OLO 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 chela ratifica

non muta. la. gestione in mandato, non pregiudica, qualsiasi significato voglie. ad esso

attribursi, la nostra questione.

Trattasi infatti di vedere se anche in base ad un’utile gestione possano sorgere i

rapporti della rappresentanza diretta frail terzo contraente ed il dominus. Questo quesito

e stato risolto in senso negativo dal diritto territoriale prussiano (% 90, I, 13) e dal di-

ritto austriaco (5 1017), i quali richiedono al sorgere della rappresentanza che il contratto

sia stato conchiuso entro i limiti del mandato. (Vedi OGONDWSKI, Die Gesclià/‘tsfithrung

ohne Auftrag. Lemberg 1877, pagine 81-86). Ma noi riteniamo che per diritto italiano
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Come l’actio institorin solo allora. è propriamente fondata. contro il

dominus di un commercio o (11 un negozio, quando il contratto con—

\

chiuso dall’institore col terzo e conforme alla legge data dalla prepo-

sizione, così anche l’actio quasi institofia ha luogo contro il mandante

a condizione che il mandatario non abbia ecceduto dai limiti del man-

debbit al contrario risolversi essere anche la gestione utile un titolo legittimo di rap-

presentanza. infatti l’art. 1144 dispone: « Se l’affare fu bene amministrato, l‘interessato

deve adempiere le obbligazioni contratte in nome suo dallammin1str'ttore, tenerlo

indenne da quelle che ha personalmente assunto e rimliorsarlo delle spese necessarie

ed utili, cogli interessi dal giorno in cui furono fatte »

Si ha in questo articolo una,netta distinzione fra le obbligazioni contratte dal gestore

:\ 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, assolutamente inesatta qualora il legislatore avesse voluto indicare che

l'azione del terzo“ e l‘azione neg. gest.: e invece l‘azione contrattuale,la quale intanto

puòdirigersi 'contro il dominus in quanto vi ha utile gestione. La gestione utile è

equ1parata in questo riguardo al mandato.

In tutti i casi quindi di eccesso di mandato, o di mandato nullo non è a parlarsi nel

caso che la conclusione del contratto a nome del dominus costituisca un utiliter gestum

di actio neg. gest. del terzo contraente; sebbene di rappresentanza. E veramente il di-

ritto moderno, che ammette 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 utiliter coeptum.

In tutti i casi della seconda categoria ammettiamo dunque che nel concorso dei due

requisiti dell‘utilità e della contemplotio, sorge per il terzo un‘azione, ma non un’actio

neg. gen., sibbene l‘azione contrattuale che può farsi valere contro il dominus in base

alla gestione.

Riassumendo i risultati della nostra ricerca possiamo quindi dire che ogni volta che

un terzo contrae con un rappresentante possono verificarsi queste due ipotesi: 0 il con-

tratto avvenne nomine domini ed entro 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

il rappresentante il terzo potrebbe acquistare, nel concorso dei suoi requisiti, un‘actio

neg. gest. contraria contro il dominus; ma in questa ipotesi la gestione non consiste

nel contrarre, ma nel rinunciare all’azione acquistata contraendo. Non potrebbe quindi

qualificarsi questo per un caso di gestione del terzo contraente. Respingiamo dunque

assolutamente questo tipo affatto innecessario di azione neg. gestì. del terzo contraente

dal nostro sistema giuridico: nè a far ciò ci trattenga il timore di sacrificare uno dei

tanti organi dell'equità. La teoria. della rappresentanza bene intesa, ricondotta cioè

alla volontà delle parti contraenti, riesce a tutelare perfettamente gli interessi delle parti:

chi contrae con un rappresentante s'attenga a chi gli ispira fiducia maggiore, che se

avrà 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 equità, ridonderebbe unicamente a

vantaggio degli incauti ed inesperti.

GLiicK, Canon. Pandeilc. — Lib. XVII. 10
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dato nel contrarre col terzo “). A questo principio si fanno le se-

gnenti eccezioni:

1.° Quando il mandatario, oltre al mandato aperto, aveva delle

istruzioni segrete [mami-ohm secreta-m], a lui solo ed al mandante

note. In questo caso, anche se” egli eccede i limiti del mandato se-

greto 1'l), obbliga tuttavia il mandante al terzo col quale ha contratto,

restando responsabile di fronte al mandante, che può agire contro

di lui 13).

2.° Olii ha dato mandato di compiere un atto illecito risponde di

tutti i danni che sono da quello resultati, anche se i111prevednti, a

meno che il 111andatario dolosamente abbia eseguito un atto del tutto

diverso da quello mandatogli (; 953) “).

3.° Quando il mandante ha ratificatd’gli atti dal 111andatario

compiuti in eccesso del mandato 1=‘), il che avviene anché"'tacitmnente

quando il mandante pretenda dal mandatario ciò che 6in si ò fatto

promettere dal terzo e riceva a ciò la cessione 16). In questi casi, si

comprende facilmente, che egli si obbliga anche di fronte al terzo

contraente.

4.° Quando il mandatario ha ecceduto ilimiti del mandato in par-

ticolari di secondaria importanza 17).

Quanto ai rapporti del mandatario Col terzo valgono i seguenti

principi :

I. Il 111andat-ario può agire contro il terzo in base al contratto

con lui conchiuso. Sc peròi poteri a lui accordati non gli permettono

ciò, può essergli opposta una except-io doti 18). Solo in riguardo alla

11) L. 10 Cod. de procural. [2, 12]; L. 27 pr. Dig. eodem [3, 3]; L. 22 Cod. dc

fideiussoribus [S, 60]. — l\IEVIUS, P. VI, dceis. 24 e 26.

I‘—’) L. 11 $$ 2-5 Dig. (le inst. aci. [14, 3]. GROTIUS dejurc belli a01uwis lib. III

cap. 22 $ 4. — Hum, Dies. cit. t 1]. — RIVINUS, Diss. da manciata procuratoris

secreto. Vite1nb. 1752 56 20-22.

13) L. 41 Dig. 11. t., L. 10 Cod. (le proem'at. [Q, 12]. — Canrzov, parte II

Const. XX def. 11 e Lm'snn, Mcdz'tai. ad Pond. vol. III Speeimcn CLXXVIII

meditat. 5.

“) HERT, Diss. cit. 6 12.

15) L. fin. Cod. ad S.Gtum. Macedo". [4, 28] cap. 10 da reg. jm'. in 610.

16) anrvs, parte II decis. 140 ed Hnn'r, Diss. cit. (\ 13.

17) Arg. L. 1 {\ fin. Dig. de ventre insp. [25,4]. Hnn'1', Disc. cit. \\ l-l.

_ 13) L. 28 Dig. dc provare!. [B, 3] confrontata con la L. 16 pr. Dig. de puciis.

Vedi HERT. Diss. cit. @ 8, ed I—IòrrN1-m, Commentar fiber die Ehwcc. Instiiutz'mwn

9932 num. 2.
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procura giudiziale le leggi apportano un’eccezione. Quando il procura-

tore giudiziale l1a dovuto anticipare delle spese nella condotta del pro-

cesso, e queste non può pretendere dal suo principale divenuto insolvi—

bile, egli ha un’azione, alla quale non può opporsi eccezione di sorta-,

(actio jadicati) contro l’avversario del suo principale, colla quale può

pretendere di essere soddisfatto sull’ammontare di quanto questi deve

al principale 19). Oltre a ciò, il mandatario, del così detto mandator

di un mutuo di cltnaro, acquista in seguito al mandato accettato

due efficaci azioni: una contro il mandator, come ogni mandatario

acquista l’ctctio ana-Mati contraria , e contro il terzo la condict-io er

mutuo sorta dal negozio con lui conchiuso.

L. 7 Cod. 11. t. « Si litteras eius secutus, qui pecuniae actor fuerit,

ei, qui tibi litteras traditit, pecunias credidisti: tam condictio adversus

eum qui a tè mutuam sumsit pecuùiam, qua-m adversus eum, cuius

mandatum secntus es, 111andati actio tibi competit. »

'Il. Finchè il mandato non sia sciolto, il 111andatario può essere

convenuto dal terzo, col quale egli ha contratto in conformità del

111a11dat0, naturalmente solo afiinchè egli lo soddisfi coi beni del man-

dante che trovansi ancora presso di lui. Poichè giustamente dice

I-IER'r 20) qui cul-ministratorio nomine contralrit solut-ionem promittere

videtur. Sciolto il mandato invece, non può più prender vita azione

alcuna contro il mandatario, a meno che il mandatario non abbia

contratto a nome proprio 21), o che si sia personalmente obbligato con

intercessione 22), o per aver oltrepassato i limiti del mandato 93), o

per aver gerito un affare illecito 24).

19) L. 30 Dig. de procurai. [3, 3]: « Actoris procurator, non in rem suam

datns, propter impensas, quas in litem fecit, potest deside1are, ut sibi ex

indicatione satisfiat, si dominus litis solvendo non sit-. »

20) .Diss. cit. @ 20.

21) Lo stesso dicasi per il caso nel quale il terzo contemporaneamente alla

conclusione del contratto esplicitamente dichiarò, di aver riguardo al man-

datario, c che si sarebbe attenuto a lui. L. 13 Cod. si cc;-tum putat. [4, 2].

E'?) L. 67 Dig. dc proclami. [B, 3] L. 3 t 2 Dig. da admin-. rar. ad civz'tai.

pcriineni. [SO, 8].

93) Arg. L. 1 @ fin. Dig. Quod jussu [15, 4]. L. 13 e 19 Dig. Rem rat. haberi

[46, B]. L. 6 (15 l e 2. L. 57 (\ ] Dig. Dc con:lictiono indebiti [12, 6]. CARPZOV,

parte II const. XX dei“. 12 ed HERT, Diss. cit. @ 18.

2I) L. 11 $ 3 Dig. de inim'. [47, 10]. Vedi TI-HBAUT, Syst. des l’a-nd. Bechis

$ 873 e Giìnrnnn, Princip. juris romani priv. novzss. tomo II 9 1005.
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5 959.

Estinzione del mandato.

Il mandato presuppone da una parte: amicizia e volontà di prestar

servigio, dall’altra: fiducia. Ora, poichè queste caratteristiche, in parte

per essere personali, e per non trasmettersi quindi agli credi, in parte

per il verificarsi di circostanze imprcvcdute, e per la stessa 11111tabilità.

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 (19380 il man—

dante od il mandatario 25). Così, mortoil mandante, _il 111andatario

non e autorizzato ad eseguire il mandato 26) nè potrebbe essere a

ciò costretto. Non è autorizzato poichè la volontà. del mandante

si spegne colla sua morte 27); non è obbligato poichè in accordo colla

natura di questo contratto può asserirsi che il mandatario volle pre-

stare servigio al defunto, non anche ai suoi successori 93). Da ciò con—

segue che i negozi compiuti dopo la morte del mandante sieno cou—

sìdcrati compiuti senza mandato, di modo che gli eredi non sieno ob-

bligati a riconoscerli validi 99), e che in caso di morte del manda—

tario gli eredi suoi non siano "autorizzati ad immischiarsi nein afi’ari

a lui aflidati. Se essi pertanto ne intrapresero la trattazione, non ac-

25)g 10 I. da mandato. « Item si adhuc integro mandato [i. e. prima cheil

negozio affidato fosse intrapreso] mors alterius interveniat, id est vel ius qui

mandavcrat, vel illius qui mandatum susceperit, solvitur mandatum. »

25) L. 26 pr. Dig. 11. t.: e Inter eausas omittendi mandati etiam mors man-

datoris est: nam mandatum solvitur morte. I) — L. 15 Cod. cod.: « mandatum

re integra domini morte finitur. » Vedi GiiN'rnnn, Princip. iur. ciao-om. priv.

noviss. tom. II 5 1009 nota e.

27) L. 12 b 16 Dig. h. 15.: « Quia extinctum est mandatum finita voluntate. 1)

Vedi VOET, Comm. ad Pond. h. t. 6 15.

%) Vmes, Comm. ad @ 10 I. de mandalo num. ].

29) Vedi Bònnnn, anserlesenc Rechtsfitllc 2 vol. 1.“ parte Resp. CXXVI n. 17

pag. 250.
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quistano act-io mandati 30) neppure quando ciò avvenne per errore. Neg-uc

oportet. dice PAPINIANO 31) cam qui certi hominis fidem elegit ob orro-

rcm ant impcritiam hercdam cod/ici damno.

Sebbene le leggi pongano il principio che il mandato s’estingue

per la morte del mandante, pure esse riehieggono a ciò che:

1.° la morte del mandante sia avvenuta integro adlmc mandato e re

integra 32). Consegue da ciò che nella ipotesi contraria, quando cioè la

rcs non era più integra, la obl-igatio e Pact-io mandati restino tuttavia

in vita. Per ben comprendere il significato di queste leggi e però ne-

cessario fare le seguenti distinzioni:

a) Da parte del mandante o dei suoi eredi il mandatum non e

più integrum, quando al momento della morte del mandante il ne—

gozio era a tal punto che l’erede non avrebbe potuto, senza suo danno,

continuarlo da sè od affidarlo ad un’altra persona 33). Se, ad esempio,

l’adempimento del mandato è vincolato ad un termine perentorio, e

così breve clic gli eredi del mandante non potrebbero, prima del suo

decorso, aver notizia della avvenuta morte del loro da wins, e prov-

vedere altrimenti per l’esecuzione del mandato, il mandatario non po-

trebbe per la morte del mandante ritenersi sciolto dal mandato senza

arrecare evidente pregiudizio agli eredi. Lo stesso dicasi per il caso

che un tale, ammalatosi, avesse affidato ad un amico la cura di nn—

trire i suoi cavalli durante la sua malattia: se egli muore non po—

trebbe l’amico ritenersi sciolto dal mandato e lasciar morire di fame

i cavalli, quando gli eredi del defunto fossero nella materiale impos-

sibilità di conoscerne la morte subito. Gli è 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, eseguire il mandato

ed affidarlo ad altra persona. Poichè già. nell’antico sistema giuridico

30) L. 27 5 3 11. t.: « Morto quoque eius, cui mandatum est, si is integro

adhuc mandato decesserit, solvitur mandatum ; et ob id heres eius, licet

executus fucrit mandatum, non habet mandati actionem. » Vedi anche L. 57

Dig. 11. t. già interpretata, parte B.“, pag. 366 (Ed. ital. Lib. VI 5 598).

31) L. 57 Dig. 11. t.

32) VINNIUS, Comm. ad $ 10 Inst. de mandati num. 3.

33) Arg. 6 11 Inst. 11. t. e L. 22 @ ult. e 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 31).

A conforto del fin qui detto mi sia permesso richiamare l’autorità.

del GONNA-NO 35): « Rem non amplius integram, dice questo sommo

giurista, intelligo, eum salva fide ofiicii semel suseepti, ct- sine man—

datoris aut eius heredum pernieie recedi a mandato non potest: ve-

luti si mandasses mihi ut fundum tuum redimerem, et audita morte

tua, qui peregre profectus esses, nee dum heres tibi ullus apparel-et,

et instaret redemtionis dies, qua praeterita redimendi jus tolleretur:

contra oflicium fecero, si non redimam. Res enim integra non est.

Atque ita, uti pares erunt rationes, parius constituendum erit: ut

cum est mandatum eiusmodi, quod inehoatum deseri quasi sine sce-

lere non potest.Cuius rei et hoc addatur exemplum. Reliqui apud to

servum aegrotantem, mandavique ut eurarcs et aleres: si de morte mea

resciveris, tamen magnum scelus facias, si servum destituas, et sinas

fame necari. Namque in huius generis mandati tacita contrahcntium

voluntate videtur quodanunodo actum, ut ne morte quidem mandantis

terminetur mandatum, usque dum per alium provideri queat. »

D) Da parte del mandatario il mandato non è più integ-rnm

quando egli lo ha gia condotto a tal punto, ed è per la sua esecu—

zione incorso i:i tali spese, che gli sarebbe impossibile ritrarsene 3‘-‘).

e) Per i terzi infine, col quale il mandatario ha contratto, la

rcs non è più integra quando essi hanno gia acquistato un diritto che

non può più essere loro tolto.

2.° Il 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, che anzi, alla pari di un fedccommesso 37), esso riceve—

 

34) L. 38 56 12 e 14 Dig. da verb. oblig. [.“, 7]. Vedi Franc. DUARENUB in

Comm-. ad 11. L. Oper. pag. 742 e DONELLUS, Conuncnlar. z'ur. civ. lib. XII

cap. 17 6 In secunth gene-rc.

37) Commentar. inr. ei-v. rl‘om. II lib. VII cap. 14 fog. 567.

36) Vedi mems ads 10 Inst. 11. t. num. 3 in fin.

37) Che un tale mandato abbia delle affinità, col fedecommesso non può

dubitarsi; poichè GIUS’I‘INIANO attribuisce alle formule: nmnrlo e film' (utm
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\

rebbe natura, vita e sostanza solo alla morte di quello. Vero e che

fra gli antichi giuristi romani sembra fosse questione sulla validità di

un tal mandato post mortem mandantis exequendn-m, poichè si conten-

deva in generale circa l’ammetterc la validità di un contratto me—

diante il quale taluno si facesse promettere alcunchè per dopo la sua

morte, come risulta dalla L. 11 Cod. de eontrahen. et eommitt. stipu—

latione. Pare però che almeno per quanto riguarda il mandato già

prima di GIUSTINIANO i giuristi romani fossero concordi nell’ammettere

la validità di un mandatum post mortem mamiantis erequendum, e la

conseguente actio mandati risulta all’evidenza dai seguenti testi:

L. 12 & ult. Dig. 11. t.: « Idem Marcellus scribit, si, ut post mortem

sibi monumeutnm fieret, quis mandavit, heres eius poterit mandati

agere » 33).

L. 13 Dig. cod.: « Idem est si mandavi tibi ut post mortem meam

heredibus meis emeres fundum. »

L. 27 5 1 Dig. cod.: « Si servum ea lege tradidero ut eum post

mortem meam manumitteres, eonsistit obligatio » 39).

L. 108 Dig. de solut-ionibus: « Ei qui mandatu meo post mortem

meam stipulatus est, rectc solvitur: quia talis est lex obligationis. »

Malgrado questi testi decisivi, Gerardo NOODT…) sostiene una opi-

nione eontraria a quella da noi esposta. Ein pone il principio, che in

seguito alla regola che il mandato si estingue colla morte del man-

dante, non può ammettersi sia valido un mandato il quale debba

secondo la volontà. del mandante essere eseguito dopo la sua morte.

Le leggi romane apportarono secondo NOODT una sola eccezione a

eommillo il medesimo significato: nel @ ult. Inst. (Ze sing. rebus per fuîeieemm.

reeliet. ed in generale in tutte le leggi le quali parlano di disposizioni fide-

commissarie usano la parola: mandare o mandatum imponere: L. 77$ 24 Dig.

de leg. Il; L. 62 g 1 D'g. ad SCtnm Trebell.; L. 74 pr. Dig. eod.; L. 123 51

Dig. de ley. [I, 3]; L. 1 9] Cod. Comm. dc nza-nmm'ss. [7,15]. In questo ultimo

testo il fedecommissario è chiamato mantlaior.

33) NOODT, Observat. lib. II cap. 2 aggiunge in base a MSS. le parole: nt

perficiatar, le quali trovansi anel1enel Ceri. l’anti. Erlang.

39) BAUDOZA legge: consistii. obligatio mandati. Il Cod. Erlany. ha: eonsisiit

obligatio. Questa. lezione combina coi Basiliei tom. II pag. 148: Il BRENKMANN

nel Cei-lms iuris Gottinghiano sostiene la lezione fiorentina-.

40) Observation. lib. II cap. 1-3.
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questo principio per il caso in cui oggetto del mandato fosse l’ere-

zione di un monumento e l’acquisto di un terreno ove eseguire la

sepoltura dei mandante. A questo caso si riferiscono la L. 12 & ult.

e L. 13 11. t., dovendosi in omaggio alla connessione fra le due leggi

leggersi nella L. 13: hercditario monumento invece di: hercdibus mois '“).

Che oltre a questi casi, nei quali evidentemente il rigore dei principi

giuridici e attenuato da considerazioni religiose, il mandato da ese-

guirsi dopo la morte del mandante non fosse valido, prova esplicita-

mente PAOLO nella L. ult. Dig. de salut. dove dice: « Ei autem, cui

jussi debitorem meum post mortem meam solverc, non rectc solvitur:

quia mandatum morte dissolvitur. » Ciò era ben consono al principio

dell’antico diritto romano per il quale nessuna obbligazione od azione

poteva prender vita ab heredc. È vero che GIUSTINIANO abrogò colla

L. un. God. Ut aetiones et ab hercde ct contra heredcm incipiant questo

principio, ma la natura del mandato ne rimase immutata; poichè

GIUSTINIANO conservò nel 5 10 Inst. 11. t. il principio dell’antico ginre,

per il quale colla morte del mandante si estingueva il mandato.

L’opinione del NOODT e seguita da Everardo OTTO 42) e da Ber«

nardo Enrico REINOLD 43), ma Giovanni IENSIO “) l’ha così fonda-

mentalmente confutata che chi ha letto questo scrittore non può

certamente convenire con quelli. _

L’opinione del NOODT trae una apparenza di verità. specialmente

dalla L. ult. Dig. dc sotut.che dice: « Ei autem, cui jussu debitorem

meum post mortem meam solverc, non rectc solvitur: quia mandatmn

morte dissolvitur. »

41) NOOD’I‘, loc. cit. cap. 3 crede che negli antichi manoscritti si trovassero

le abbreviazioni 11. M. le quali male intese dagli amanuensi, furono tradotte

in hercdita-rio monumento. Ma già il \VIEL1NG, Lectz'on. tar. civ. lib. II cap. II

% 3 e 4 osservava che simili abbreviature non trovansi mai negli antichi.

A ciò si aggiunga la concorde testimonianza di tutte le edizioni e di tutti i

manoscritti delle Pandette; specialmente l’autorità dei L’asitiei tom. Hp. 144

e si troverà. assai dubbia l’emendazione del NOODT.

'1'1) Commenta:-. ad @ 10 Inst. dc mandato.

43) Dtss. ad L. 57 Dig. Mandati cap. I @ 17 in ()pasenlis iarid. a Iagtero ed.

pag. 251.

41) Atl Itomant iaris Panrleet. ct Gozticemfrietarae (Lugd. Batav. 1764, 4) pa-

gine 112-120.
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Per verità. non può negarsi che se PAOLO avesse realmente detto

ciò che risulta dalle sue parole, l’opinione del NOODT troverebbe nel

testo citato un valido sostegno. Ma testo che si confronta il fonda-

mento della legge col caso in essa deciso, gli e pressochè impossibile

pensare che PAOLO volesse in essa trattare di un mandatum post

mortem. mandantis denntm ereq nondum. Poichè se ciò 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 volontà. solo dopo la sua morte avrebbe dovuto essere adem-

piuto? Già il CUIACIO 45) supponeva quindi nel testo una traspo-

sizione di parole, e leggendo: « Ei autem, cui jussi debitore… meum

solverc, post mortem meam non rectc solvitur » toglieva ogni diffi-

coltà., Trattasi ora di giustificare questa emendazione. Veramente a

ciò crederemmo sufficiente il ricordare che senza di essa la legge sa-

rebbe inspiegabile, e che per essa ULPIANO sarebbe in contraddizione

con sè stesso e con GAIO; ma essa ha inoltre in suo favore l’autorità

di antichi manoscritti. Lodovico ROUSSABD 46) prova nella sua edi-

zione delle Pandette che il suo liber nunmscriptus conforta la lezione

Guiaeiana, la quale ha anche in suo favore, il che sfuggì alla diligenza

del CUIAGIO, l’autorità dei Basiliei 47). Nella traduzione greca infatti

le parole di PAOLO suonano come segue: e'L ò‘s’ Értîpécpw ‘rq'i "l.,aswa'p |u.ou 7.277.-

fix)iéw cac, ,u.5752 0:szròv ,uou. ai: xzv_oìg tiz'3mzrw. 'rî 7:2|o zero).-x'; 777 rsì.aurr7 you 115371: 1. e.

« Si autem iusserim debitorem meum solverc tibi, post mortem meam

non recto solvit: nam mandatum morte mea solvitur » 43). Cosi questa

parte della L. 103 Dio-. da solution-ibm viene perfettamente accordata

cell’altra parte da noi sopra citata; poichè in quella e parola di un

mandato per il quale il mandatario doveva. farsi promettere da un

terzo, qualche casa da solversi dopo la morte del mandante. Un

simile mandato viene dichiarato valido ed il mandatario non solo

45) Obscr-vat. lib. I cap. 38.

45) Vedine le note ad ult. Dig. (le salut. nella sua edizione. Lugduni 1560 i‘.

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

49) Il Fiinnoro,sviato dalla falsa lezione delle Pandette latine, traduce erro-

neamente: « Si vero iusserim debitori meo, ut tibi post mortem meam sol-

Veret non rectc solvit. » La virgola che egli pone dopo le parole nen" 9ì—iam‘u

deve essere posta prima di esse.

G;,uan, Cdmm. Pa'adettc'. — Lib. XVII. 11
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può pretendere dal terzo il pagamento, dopo la morte del mandante,

ma se la stipulazione avvenne mentre il mandante era ancora in vita,

non può il mandato essere revocato, ed il mandatario può esigere

dal terzo il pagamento anche contro il volere del mandante, poichè

egli ha acquistato colla stipulazione un diritto che non gli può più

essere tolto 49). A torto quindi secondo il mio avviso POTTOMANO 50),

il MERILLIO 51), il WISSEMBAOH 5"), il FLORENZIO 53) ed il WIELING 51)

respingono la emendazione del CUIACIO; e tanto meno è possibile

convenire con loro in quanto la distinzione che essi fanno fra man-

datum qaod in faeiencto, e man-datum quod in sottende eons-istit non è

evidentemente bastante a togliere la difficoltà.

Oi resta era da sciogliere una difficoltà presentata dalla L. un. Cod.

Ut actiones et ab heredibus ct contra heredes incipiant. In questa costi-

tuzione GIUSTINIANO dice: « Cum stipulationes et elios contractus

post mortem compositos antiquitas quidem respuebat, nos autem pro

communi hominum ntilitate recipimus 55): consentaneum erat etiam

regulam, qua vetustas utebatur, more humano emendare: ab heredibus

enim ineipere actiones, vel contra heredes, vetcres non conOedebant,

contemplatione stipulationum, caeterarumqne 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 eontrahentium impediatur. »

Se dunque secondo il contenuto di questa legge, era regola del-

l’antico diritto romano che nè azione nè obbligazione alcuna potesse

prender vita nein eredi la quale non fosse già. sorta anteriormente

nella persona del testatore; se fu GIUS'I‘INIANO il quale primieramente

abolì questa regola, come poteva per diritto classico ritenersi valido

49) L. 106 Dig. de salut. [46, 3]. Vedi SCHULTING, Thes. eontrov. dec. XLI

thes. 7.

50) Observation. lib. XIII cap. 38.

51) Variant. ez Uniae’o Interpretation-. lib. III cap. 21 et Difl'erent. iuris cap. 22.

5?) Erereitatz'ones ad Pand. parte I disputat. XXXII th. 19.

53) Traetat. ad tit. Dig. et God. de sotntz'onibns ad L. ult. D. 11. t. in Operib.

z'nrirl. cara LORBER e STOERCHEN, edit. tom. II pag. 455.

54) Lectt'on. iu-r civ. lib. II cap. II 5 5.

55) Ciò avvenne per la Cost-. 11 Cod. (le centrali. stipniat. [B, 37].
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un mandato conferito in modo da dovere essere eseguito dopo la

morte del mandante? Il BACHOVIO 56) si trovò talmente imbarazzato

di fronte a questa difficoltà, che a lui per primo, come egli dice, si

presentava, che coraggiosamente confessò di non trovarvi altra riso-

luzione che di spiegare le parole: post mortem meam come aggiunte

da TRIBONIANO, e il WISSENBAOH 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 innt. stipal.,

dove GIUSTINIANO si riferisce a quella costituzione, si sarebbero per-

suasi che in essa non vuolsi affermare che nel diritto anteriore tutti

i contratti coi quali alcuno si fosse fatto promettere alcunchè 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 l’antichità: « Post mortem suam BARI

smr 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 spondes’! » L’antichità. s’atteneva qui

allo stretto significato delle parole, e quindi naturalmente riteneva

nulla una simile promessa. Ed “mfalti come mai potrebbe alcuno dare

o ricevere alcunchè dopo la propria morte, quando non è più"? Come

si sarebbe potuto con una tale ristretta interpretazione della stipatatio

attribuire un’azione agli eredi, o contro gli eredi? GIUSTINIANO volle,

in accordo colle idee meno rigide del suo tempo, modificare l’inter-

pretazione di simili stipulazioni. Ma dove ‘e detto che l’antichità di-

chiarasse nullo anche un semplice contratto la cui esecuzione fosse

rimessa dopo la morte del mandante a suo vantaggio e a vantaggio

di un terzo? Perchè in questo caso non avrebbe dovuto sorgere negli

eredi azione alcuna? Se vera è questa nostra opinione è completamente

inutile cercar scampo dalla difficoltà rilevando collo SCHULTING- 58),

WIELING- 59) e POTHIER. 60) che forse la res non era più integra

56) Notae et animadversiones ad Trentlernm vol. I disput. XXVII th. 6 lit. C.

57) Hoenn, Ennom. rom.. ad L. 12 @ ult. e L. 13 Dig. 11. t. 96 3 e 4 pag. 604

ha efficacemente svolto questi concetti contro il BACI-IOVIO.

58) Thesinm controvers. Dec. LXI th. 8.

59) Leetion. far. civ. lib. II cap. II e 4.

60) Panel. Iastin. tom. I h. t. num. LXXVIII nota e.
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perchè ULPIANO nella L. 12 ; ult. Dig. h. t. dieez' « maxime si jam

quaedam ad faciendum paravit, » e che inoltre il mandatario avrebbe

potuto durante la vita del mandante chiedergli una anticipazione per

l’esecuzione del mandato.

3.° È necessario che il mandatario sappia della morte del man—

dante. Se quindi il mandatario ha eseguito il mandato dopo la morte

del mandante, senza saperne nulla e senza aver potuto averne notizia,

si concede l’astio mandati af.inehè nè il mandatario nè 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 Cl) receptum est-,

si no 1\IORTUO qui tibi mandaverat TU IGNORANS EUM DECES:ISSE,

executus fueris mandatum posse te agere MANDATI AGNONE. Alioquiu

JTIS'1‘A Er PROBABILIS ignorantia tibi damnum adferret. »

L. 26 pr. e 5 ]. Din: h. t.: « Mandatum solvitur morte (i. e. man-

datorfs): si tamen per ignorantiam impletum est, competere actionem-

UTILITATIS CAUSA DICIrUE. JULIANUS quoque scripsit mandatoris

morte solvi mandatum, sed OELIGATIONEM ALIQUANDO DURARE. ——

51. Si quis debitori suo mandaverit ut Titio solvcret, et debitor

MORTUO EO cum id ignoraret, solverit, liberari eum oportet. » .

L. 77 5 6 Dig. de leg. II: « Maevio debitori suo rcus stipulandi

mandavit, ut Titio, cui mortis causa donabat, pecuniam debitam 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 VIDETUE 62). Diversum probandum foret,

 

61) TIIEOPFIILUS in Paraphras. grace. Instit. traduce queste parole così: dui.er

o-Jm 6i'zztov, i. e.: propter nataralem aeqnitatem. La parola. atil'tas Viene in questo

senso contrapposta alla strieta jnris ratio, come risulta dal $ 10 Inst. h. t. e

dalla L. 43 Dig. de reliy. Vedi Bnlssomus, de verb. significat’one sab. vee. Utilitas.

62) Senza ragione rimprovera qui P:\PI.‘II.\NO il \Vnsrmmr. nella sua espo-

sizione sistematica dei legati e fedecomessi @ 1500. Poichè il debitore aveva

ricevuto mandato dal suo creditore di pagarea Tizio la somma da lui dovuta,

al quale la destinava come donazione a causa di morte; cosi egli non poteva

dopo aver saputo della morte del mandante pagare il suo debito a Tizio,

poichè il mandato si era sciolto colla morte del Inandantc. Il 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: tune

enim portio jure Falcidiae revocaretur. »

L. 19 5 3 in fin. Dig. de solution.: « Si mandavero Tibi, ut pecu-

niam Titio des, cui donare volebam et tu, IGNORANS ME MOBTUUM,

hoc feceris: habebis adversus heredes mens mandati actionem. SI

sornus non habebis. »

L. 58 Dig. mandati: « Si praecedente mandato Titium defenderes,

quamvis M'OETUO EO, cum hoc IGNOBARES; ego puto mandati ac-

ti0nem adversus heredem Titii competere, quia mandatum morte man-

datoris, non etiam mandati actio, solvitur. »

Diversa questione consiste nel vedere se il negozio conchiuso dal

mandatario per ignoranza dell’avvenuta morte del mandante sia valido

per sì:, e se quindi anche allora abbia luogo un’azione contro gli

eredi quando il riconoscere la validità 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. Gli scrittori

sono di diversa opinione. Alcuni 63) stanno per la validità assoluta,

altri …) solo per la validità relativa. Ma quest’ultima opinione merita

rava quindi il debitore. A ciò si aggiunga che la donat:'o mortis causa non

era per questa ragione efficace per Tizio, perchè il creditore aveva dato man-

dato al suo debitore di pagare il suo debito a Tizio come donazione a causa

di morte. E non era efficace perchè la donazione a causa di morte richiede

l’accettazione del donatario. L. 38 Dig. dc mort-is causa donat. Tanto meno

poteva dunque il mandato essere eseguito dopo la morte del creditore in

quanto in quel momento non esisteva alcun fondamento del diritto quindi

anche nessuna causa solntìonis. Vedi Ant. FABER, dc erroribus pragmatie. De-

cis. III Err. 3 e Dec. XLIV Err. 2. — Comores, lib. VIII Responsornm Pa-

piniani ad L. 775 6 Dig. de Ìegat. 2 in ()pcribas. post/utm. tom. I pag. 336 edit.

Fabroti, Paris 1658. — FINESTRES, Hermogenianus pag. 711.

63) WOLF, 1nr. natnr. tom. IV 5 759. — HUBER, Praelection. ad Inst. 11. t.

e 10. — Hermann, Princz'p. jnr. rom. genn. tom. III 6 2015. ' — DABELOW,

Handbnch des heat. rom. deutsch. Privatrechts II e 1291. — Giixrrmu. Princ. iuris

rom. priv. nov. tom. II 9 1009. — BUCI-IN’ER, ’ersueh einer Theorie des Vett-

machtsuertrages 9 118.

01) D’Avnz.nv, Contraetnnm lib. II tmct. IV {\ Eo tamen casa pag. 117. —-

— Btimnsn, anserlesene Rechts'i'ttte vol. II parte I rcspon. 126 qu. 2 num. 16

pag. 255 e seg. — BEC.\IANNORUM, Consilia et Decis:'ones parte I Consi]. VIII

num. 9 pag. 165, e specialmente VVEìTPH.-\L rechtl. Abhandt. von der Gitttigkeit

einer Hantllany, die cin Anwaldin Voltmaeht cerrichtet, da der Principal schon

vor-her die Votimacht wicderrnfen, oder gcstorben, «conan. jedoch der Anwald keine

Wissenschaft erhz'ttt. Halle 1784, 4. ‘
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senza dubbio la preferenza. Poichè l’errore, in quanto merita giuri—

dicamente scusa, pub proteggere da danni, ma non può mai attribuire

dei diritti. Così quando il mandatario ha eseguito il mandato, igno-

rando la morte del mandante, non deve per ciò subire danno, ma

neppure può il terzo, col quale il mandatario per errore contrasse,

trarre dal negozio conchiuso alcun vantaggio a danno degli eredi del

mandante. Si supponga che Tizio abbia dato a Gaio mandato di

comprare degli oggetti preziosi; il quale ignorando la morte di Tizio

esegnisca la compera e ne paghi il prezzo. In questo caso non si può

negare a Caio l’azione contro gli eredi del mandante. Ma se invece

la vendita non fosse già 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. Così quando

il mandato si riferisca alla costituzione di una dote o alla manomis-

sione di uno schiavo. Per quel caso ULPIANO dice:

L. 9 5 1 Dig. de iure dotinm: [23, 3] « Sed benignius est, favore

dotium neeessitatem imponi heredi consentire ei, quod defunctus fecit. »

E per il caso in cui il mandato avesse per oggetto la manomissione

di uno schiavo GIULIANO insegna:

L. 4 pr. Dig. de mannmiss. vi-ndicta: [40, 2] « Si pater filio permiserit

servum manumittere, et interim decesserit intestato, deinde filius,

ignorans patrem SUU.\I MORTUUM, libertatem imposucrit: libertas

servo, favore libertatis, contingit, cum non appareat mutata esse domini

voluntas. »

Infine:

4.° Il mandato deve essere in rem aticnam. Se quindi il mandatario

è un procurator in rem suam, non cessa colla morte del mandante

la causa dalla quale dipende la validità del mandato, ed il mandato

stesso non cessa. Si ponga il caso 6i‘) che un tale abbia ceduto ad

un altro un suo credito mediante vendita o donazione, e gli abbia

65) Vedi Jan. a COSTA, Commentar. ad 5 10 Inst. de mandato: ad verb. solvitur

mandatum.
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quindi dato mandato di riscuoterlo: cesserà questo mandato colla

morte del mandante? NO; anche se questa avvenga prima che il man-

datario abbia intentato l’azione. Solo affinchè abbia luogo contro il

debitore l’astio directa il mandante non deve esser morto senza eredi;

altrimenti non potrebbe concedersi che un’act-io Mil-is, la quale nel

diritto nuovo spetta ad ogni cessionario in nome proprio. In tal guisa

devesi, secondo CUIACIO 66), intendere la L. 1 Cod. de oblig. ct action-.,

nella quale l’imperatore GORDIANO cosi rescriveva ad una certa Valeria:

« Data certae pecuniae quantitate ei, cuius meministi, in vicem

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 debitore, stimaudo di acquistare cosi quasi pretii loco il credito

stesso. Il creditore infatti le cedette la sua azione contro il debitore

mediante mandato; ma morì prima che Valeria avesse intentata

l’azione, e morì senza eredi. Si domandava allora se il mandato do-

vesse considerarsi sciolto. Se il mandante avesse lasciato degli eredi

la risposta avrebbe dovuto indubbiamente essere negativa; poichè

essendo dipendente il mandato da una emma praecedcns, cioè la com-

pera conchiusa sul credito, non poteva estinguersi colla morte del

creditore, allo stesso modo che con questa non si estingueva la causa

da cui dipendeva la sua validità. 63). La Valeria- avrebbe quindi po-

tuto agire actione directa in base alla cessione, ed actio-ne utili in nome

proprio. Ma il mandante era morto senza lasciare eredi; conseguen-

temente il mandato si era a stretto rigore di diritto estinto. La Va-

leria non poteva quindi agire che action—e utili, azione che spetta in

generale in proprio nome ad ogni compratore di crediti 69).

66) Obscr-vat. lib; [[ cap. 31.

67) Se al tempo della morte del mandante il procuratore aveva già. conte-

stato la lite, egli era diventato (pei principii del diritto romano) dominus litis

e poteva come tale continuare la lite anche dopo la morte del suo principale.

L. 23 Cod. dc procaratorz'bus [2, 12].

68) L. 33 Cod. (le donatz'onib. [S, 53].

69) L. 2 Cod. da obliy. et action. [4, 10]. L. ult. Cod. Quando fiscus vel pri—

vatus debitoria sai debilores convenire possit.
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Gli stessi principî valgono per il caso della morte del mandatario,

a condizione però che egli sia morto integro adhuc mandato, nel qual

caso il mandato si scioglie colla sua morte. In altri termini la morte

del mandatario deve essere avvenuta prima che egli abbia subìto

delle spese in causa del mandato, o che abbia assunto delle Obbli-

gazioni 70). Poichè se al tempo della sua morte la res non era ancora

integra, il mandato passa negli credi, come risulta dai seguenti testi:

L. 37 % 3 Dig. h. t.: « Morte quoque eius, cui mandatum est, si is

integro adhuc mandati decesserit, solvitur mandatum. »

L. 14 pr. Dig. cod.: « Heredem fidejussoris, si solverit, habere

mandati actionem, dubium non est-. 'Sed si vendiderit hereditatem,

et emtor solverit, an babeat mandati actionem, quaeritur? Et JULIA-

NUS libro XIII scribit, idcirco heredem habere mandati actionem,

quia tenetur judieio ex emto, ut praestet actiones suas, idcirco com-

petere ex unto actionem, quia potest praestare. »

5 1 eiasd. L.: « Si fideiussori due heredes extiterint, et alter eorun

a coheredc emerit lmreditatem, deinde omne, quod defunctus fidejus-

serat, stipulatori solverit, habebit aut ex stipulatu aut ex emto obli-

gatum coheredem suum: idcirco is mandati actionem habebit. »

Se quindi e. g. il mandatario avesse, in conformità. al mandato, pre-

stato fidejussione per il mandante, il mandato alla sua morte non

sarebbe più integrava. Poichè egli si è già obbligato come fidejussore

al creditore del suo mandante, per il pagamento del debito. L’erede

può quindi pagare e l’actio mandati e senza dubbio fondata 71). Ma

che dovrà. dirsi per il caso in cui l’erede del fidejussore avesse ven-

duto la eredità del suo testatore e il compratore avesse pagato il credi-

toreil Potrà. anche in questo caso l’erede del fidejussore agire contro

il mandante del suo testatore?

Sembra a prima giunta che egli non vi abbia più alcun interesse,

poichè non egli ma il compratore ha pagato il debito: inoltre egli

ha appunto a questo ceduto tutto il suo diritto ereditario, il com-

70) Vedi CONNANUS, Gomman ia-r. ci-v. tom. [[ lib. VII cap. 14 pag. 567 e

seg. — COCCEJI, jure’s civilz's controvers. 11. t. Quaest. 18.

71) L. 47 Dig. dc cond. ind. [12, G"]. — DONnr.tus, Commentar.jw. civ. lib. XIII

cap. 13.
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pratore è sottentrato nel posto dell’erede: nam cmtor hereditatis vicem

Imedia obtinet 72). Ma il venditore di una eredità rimane tuttavia erede,

anche se egli più non possegga l’eredità: Scmet heres, semper heres

manet ; egli può quindi ancora intentare l’actio mandati, poichè egli è

l’erede del fidejussore che l’avrebbe potuta intentare 73). E senza dubbio

può intentarla nel suo interesse, poichè egli può essere convenuto

coll’actio emti dal compratore dell’eredità, e costretto così a cedere

l’actto mcmdati e a pagare quanto quegli ha dovuto pagare in forza

del mandato 71). LO stesso avviene quando il fidejussore lascia due

eredi, uno dei quali, dopo aver venduto la sua parte di eredità. all’altro,

paga l’intero debito. Anche qui può ancora il venditore intentare

l’astio mandati. Veramente il FARRO 75) vorrebbe riferire le parole:

idcirco is mandati actionem habebit al compratore della eredità., poichè

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 l’azione per l’intero. Ma poichè

il compratore è obbligato a cedere al compratore della sua quota le

sue azioni, così lo si deve considerare come se egli avesse già pagato

il debito 76).

Il mandato si scioglie inoltre colla revoca, sulla quale valgono le

seguenti regole.

1. Il mandante può revocare il mandato a suo piacere finchè la

rcs e-integra. Poichè nel conferimento del mandato non è inclusa ob-

bligazione di sorta per il mandante di fare assolutamente eseguire il

mandato dal mandatario e da lui soltanto, ma soloè in esso inclusa

l’obbligazione di risarcire i danni 77). Il mandatario inoltre non ha alcun

altro interesse ad eseguire quel mandato che accettò per amicizia e

7?) L. 2 $ 18 Dig. da her. cel action. vendita [IE, 4].

73) L. 7 9 IO in fin. Dig. de minoribns [4, 4] e L. 88 Dig. dc hcrcdt'b. z’nst'-

trwndz's [28,5].

'“) Vedi FABER, Rational. in Pand. ad L. 14 pr. Dig. li. t. e Forman, Pond.

Iustin. tom. I h. t. num. LXXV nota c pag. 473.

75) Rational. in Pand. ad L. 14 $ 1 Dig. 11. t.

75) POTHIER, Pand. Iastz'n. 11. t. num. LXXV nota 1) pag. 474.

'”) LAUTERBACH, Golleg. th. pr. l’anti. li. tg 38.

GLiick, Comm. Pandetlc. — Lib. XVII.
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senza rimunerazione. Conseguentemente è detto nel 5 9 Inst. de man.

dato: « Recte quoque mandatum contractum, si, dum adhue integra

res fit, revocatum fuerit, evanescit. » E così ULPIANO nella L. 12 5 16

Dim 11. t.: « Si mandavero exigendam pecuniam, deinde voluntatem

mutavero, — cessare mandati actionem: quia extinctum est mandatum

finita voluntate. » Se però la revoca avvenisse dopo che il mandatario

avesse già. subito delle spese, o avesse già assunto delle obbligazioni,

il mandato si scioglie egualmente, in quanto il mandatario non può

più agire, ma l’actio mandati contraria già. sorta non viene meno 73).

La revoca può del resto avvenire tacitamente od esplicitamente. Si ha

revoca tacita: a) quando il mandante ha affidato ad un secondo la

cura del medesimo negozio, che prima aveva affidato a Primo. Con

questo atto e tacitamente revocato il primo mandato 79). Così pure:

b) quando egli prende a trattare da se l’affare che aveva prima affi—

dato a Tizio Elo), — 0) quando nel frattempo sono sopravvenute tali circo—

stanze da far si che il mandante non abbia più interesse all’esecuzione

del mandato, semprechò queste circostanze sieno note al mandatario 31).

Colla revoca il mandato viene sciolto di tal guisa che tutto ciò che

il mandatario ha compiuto dopo di essa, anche se non ne ebbe notizia,

si considera a stretto rigor di diritto, nullo. Come però sarebbe molto

ingiusto che il mandatario, per la sua seus-abile ignoranza, e che il

terzo, senza colpa, dovessero in causa della revoca subir danno, così

non solo si accorda aequt'tat-t's causa al mandatario l’actio 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 lui

compiuti coi terzi, ignorando la revoca, sono ritenuti validi in quanto

si tratti semplicemente di liberarlo da una obbligazione, dalla quale

egli non potrebbe a rigor di dritto essere altrimenti liberatoin causa

della avvenuta revoca. A conferma di questo principio valgonoi

seguenti testi:

73) Vedi Eguin. BARD Donini. ad lit. I da mond. pag. 332. — Arn. VINNIO

Comm. ad 6 9 Inst. cod. — Petr. Miìu.nn ad Struvium Eserc. XXII th. 17 not. 8.

79) L. 31 in f. D. dc procnr. [3,3]. Cap. penult. X cod.

80) Cap. 3 Cod. 11. t.

81) Arg. L. 41 pr. I). da rebus cred. [li’, 1] 9 10 in fin. 11. t. L. 38p1'. Dig.

dc solutionib. Vedi VOI-IT, Comm. ad Pand. 11. t. t 17. — LAUTERBACII, (.bllcy.

th. pr. Pand. 11. t. () 38.
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L. 15 Dig. 11. t.: « Si mandassem tibi ut fundum emeres, postea

scripsissem ne emeres, tu, antequam, scias me vetuisse, emisses, man-

dati tibi obligatus ero; ne damno adficiatur is, qui suscipit mandatum. »

5 10 Inst. codam: « Et lmic simile est quod …placuit, si debitores

manumisso dispensatore 33) Titii, per ignorantiam liberto solverint,

liberari eos: eum alioquin strictu iuris ratione non posscnt liberari,

quia alii solvissent quam cui solverc debuerunt. »

L. 12 5 2 Di°‘. de salut. [46, 3]: « Sed et si quid mandaverit ut Titio

solvam, deinde vetuerit eum accipere: si ignorans prohibitum eum

accipere solvam, liberabor. »

L. 34 5 3 Dig. eodem: « Si Titium omnibus negotiis meis praepo-

suero, deinde vetuero eum ignorantibus debitoribus administrare ne-

gotia mea; debitores ci salvando, liberabantar. Nam is, qui omnibus

negotiis suis aliquem proponit, intelligitur etiam debitoribus mandare,

ut procuratori solvant. »

Però, 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 già. evitare un danno, ma trarre un lucro,

provano le seguenti leggi:

L. 4 pr. Dig. de mannmiss. vind-icta [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 verum, volente patre lilium manumississe. »

Cap. 9, X de procarat in Sto: « Procurator non aliter censetur ido-

neus ad matrimonimn contrahendum quam si ad hoc mandatum ha-

buerit speciale. — Sane si procurator, antequam contraxerit, a domino

fuerit revocatus, contractum postmodum matrimonium ab eodem (licet

tam ipse, quam ea, cum qua contraxerit, revocatiouem huiusmodi

penitus ignorarent) nullius momenti existit. »

L. 41 Dig. de reb. cred. [12, 1]: « Nam et si tibi in hoc dederim

 

82) Si chiama dispensator il servo che cura gli affari pecuniari del suo pa-

drone, che ne riscuote il danaro, e lo da a mutuo. Vedi Tnaormr.tzs, Para-

phr. gracc. Inst. ad. li. 5. La manomissione di questo schiavo doveva esser

considerata come una specie di revoca degli affari a lui affidati. Vedi VISN’1L‘S

ad 6 10 Inst. 11. 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 receptum, ut credendo

mnmnos alienaret. »

L. 25 5 14 Dig. dc acquir. cel omitt. hereditate [29, 2]: « Sed si po-

steaquam jussit poenitentiam egit, prius quam adiret, nihil agìt

adeundo. »

Malgrado l’evidenza di questi testi il LEYSER. 83) professa una op—

posta opinione. Egli pone il principio che la revoca del mandato non

produce effetto alcuno finchè non sia giunta a conoscenza del manda-

tario. Egli si richiama all’autorità. di STRYK“) e crede essere tal—

mente fondata la sua opinione per le L. 26 5 1 Dig. Mandati e L. 17

Dig. de oficio praesidt's e cap. 33 X de rcseript. da doversi considerare

come eccezionali tutti i testi da noi sopra recati. Ma che all’opposto

tutti i testi citati dal LEYSEB. non riguardino menomamente la nostra

controversia è già. stato così luminosamente dimostrato dal WEBNHEB. 33‘)

e dal WES'I‘PHAL 8=‘), si che sarebbe tempo perduto insistervi ancora. La

generica ratio decidendi contenuta nei testi contrari all’opinione del

LEYSEB. mostra bensì che alla nostra regola non devono arrecarsi

eccezione di sorta 37).

Si danno anche casi nei quali il mandante non può più revocare il man-

dato. E cioè: a) quando il mandante ha ceduto al mandatario un credito

costituendoloprocurator in rem suam 35). Pure finchè il mandatario non

ha notificato la cessione al debitore, nè ha da lui ricevuto una parte del

debito.... nè l’ha citato, nè con lui ha contestata la lite, può il mandante,

il quale a rigor di dritto e tuttora proprietario dell’azione ceduta, agire

contro il debitore, anche dopo la cessione, come pure può il debitore fino

83) il[editat. ad.Pand. vol. III Specim. CLXXX medit. 4.

84) Us. mod. Pand. 11. t. @ 7.

35) Lectiss. Commentation. in Pand. 11. t. 5 26 pag. 616 e seg.

35) Rechtlz'che Abhandl. von der Giiltigkcit einer von einem Anwald nach dem

Wiedcrraf der Vollmacht oder e;;folgten Tode (les Prz'owipals ans Umm'ssenhez't ver-

richtetcn Handlnng. tg 10-16.

37) Cfr. WERNIIER, Select. Observat. forms. tom. II parte VIII Observ. 438

num. 2 e Miir.mait, Observ. praet. ad Leysernm. tom. II fasc. 1 cbs. 375.

38) L. 25 in fin. L. 55 Dig. de procnrat. [B, 3]. VOE'I‘, Comment. h. t. 6 17.
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a questo momento validamente pagare al cedente 39); però questi dovrà

poi consegnare al mandatario quanto in tal guisa ebbe a riscuotere 90).

Poichè il mandante non può più togliere al mandatario il diritto ce-

dutogli, nè renderlo illusorio mediante revoca 91). Quindi può anche in

questo caso il mandatario, senza bisogno di cessione, a norma del re-

scritto di ANTONINO PIO, agire utilt'tcr in nome proprio 02); dal che

consegue naturalmente che quando mandante e mandatario concorrano

ad intentare l’azione, a questo spetta la preferenza 93); b) quando il man-

dato ha per oggetto la trattazione di un processo. Un tale mandato non

può per diritto romano, contestata la lite, essere revocato senza giusti

motivi 91). Ma poichè ciò è indubbiamente dovuto al domininm litis, il

quale secondo i principi del diritto romano ed anche del diritto ca—

nonico si acquistava al procuratore per mezzo della litis contestatio, il

che non avviene più per diritto moderno, così questa eccezione non

trova più applicazione 95).

2. Anche il mandatario può rinunciare al mandato finchè la res

e integra 93). Pure egli può rinunciarvi solo finchè il mandante sia in

grado di intraprendere il negozio da se, 0 di affidarlo ad un altro,

finchè quindi la rinuncia non riesca dannosa al mandante. Sela dis-

detta non è avvenuta a tempo debito, il mandatario è responsabile

di fronte al mandante per i danni da lui subiti in quanto egli non

sia in grado di addurre un motivo giuridico a propria scusa.

S9) L. 3 Cod. 11. t. L. 3 Cod. dc novation. Si vegga specialmente DONELLUB,

Comm. ad L. 3 Cod. 11. t. pag. 371 e seg.

90) L. 23 9 1 Dig. de hered. vel action. vend. [18, 4]. Vedi FINESTRES, Hermo-

genianas 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. dc hered. vel action. ven-

dita [IS, 4]. Vedi NOODT, Comment. ad Dig. tit. (le hcred. vel action. vendita

6 ultimo.

93) L. 55 de proc. [B, 3]. Bacnovws, Tr. de actionibus Disp. IV @ 3 e VOE’I‘,

Comment. ad Pand. lib. XVIII tit. 4 5 15.

91) L. 17 e seg. L. 25 Dig. de proc. [3, 3] cap. 13, X de procurat. cap. 2

eodem in. eta. VOET, Comment. ad Pond. libr. III tit. III e 23.

95) Vedi BOI-:IIMER, Im'. eccles. Protest. lib. I th. 38 (s 52. — STRUBENS, recht-

liche Bedcnken Th. 5 Bed. 25.

96) D’AVEZAN, Contractanm lib. I cap. 12 @ Evenìt. pag. 28. — NOODT, Comm.

ad Dig. h. t. $ NOn minus pag. 374e specialmente FINESTRES in Hermogeniano

pagine 444-449.
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5 11 Inst. 11. t.: « Mandatum non suscipere cuilibet liberum est;

susceptum autem consumandum est, aut quam primum renunciandum,

ut per semetipsmn aut per alium eandem rem mandator excquatur.

Nam nisi ita renuncietur, ut integra causa mandatori reservetur eau-

dem rem explicandi: nihilominus mandati actio locum habet; nisi

justa causa intercesserit, aut non renunciandi, aut intempestive re-

nunciandi. »

L. 22 5 11 Diff. eadem: « Sicut autem liberum est mandatum non

suscipere ita susceptum consumari oportet, nisi renunciatum sit. Reuun-

ciari autem ita potest, ut integrum jus 97), mandatori reservetur vel per

se, vel per alium eandem rem commode explicandi: aut si 93), redundet in

eum captio 99), qui suscepitma ndatum. Et quidem si ei, cui mandatum

est ut aliquid mercaretur, mercatus non .sit, neque renunciavcrit, se

non emturum, idque sua non alterius culpa fecerit: mandati actione

teneri eum convenit. Hoc amplius tenebitur (stenti Mela quoque scripsit),

si eo tempore per fraudem renunciavcrit, cum iam recto l°°) emere non

posset. »

93) Ius significa qui potestas, facoltà, possibilità. I Basilici tom. II pag. 146

traducono °‘wìml.

OS) Invece di ant si il Codice di Erlangen ha si non. Così anche BAUDOZA.

Anello JENSIUS ritiene che questa sia la vera lezione [Strietur. ad rom. iuris

Pand. et Cod. pag. 121]. Il senso completo è dunque secondo il JENSIUS: aut,

si non se. integrum jam id sit mandatari. In ciò conviene HAUBOLD [Disc. da

Fabio Mela Icio ciusque fragmcntis {s 11] il quale così completa il frammento:

aut si jnsto tempore non renunciaverit. Non altrimenti ha compreso questo testo

la Glossa.

93) Capito ha qui il significato di damnnm o detrimentmn. .Inssrvs, loc. cit.

spiega così queste parole: « ut redundet in eum rcstitutio damni, quod passus

est mandator ob susceptum mandatum non peractum. » In ciò conviene anche

HAUBOLD dicendo: (I omne dammun et detrimentum ipsi imputabitur. » Questa

spiegazione è confortata dalle parole che seguono. Diversa è pertanto la spie-

gazione di POTHIER, Pand. Iustin. tom. I num. 80 nota g pag. 474. Egli dice:

G Hic alter casus est, quo mandatarius non tenetur exequi mandatum, quod

suscepit; scilicet si quid ex improviso supervenit, propter quod non sine magna

sua captione, id est sine Inagno incon'1modo illud cxequi non possit; puta

hclvcrsa valetudo, necessaria percgrinatio. » Con questa spiegazione si conserva

la lezione fiorentina.

100) Recte emcre significa qui contrarre una compera vantaggiosa: male cmcre

significa al contrario comprare ad un prezzo troppo elevato. CICERONE ad.

Quint. Fratr. lib. I Ep. 1. Vedi SCHELLERS, W6rterbuch sub vee. Recte.
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Se il mandatario dopo avere accettato il manciate s’avvede di non

poterlo per qualsiasi ragione eseguire, deve tosto avvisarne il man—

dante aflinchè questi possa, se voglia, conferirlo ad un altro. Se egli

tralascia di far ciò, o se lo fa troppo tardi, è obbligato a rifare al

mandante tutti i danni che ne ha risentito, a meno che non avesse

potuto avvisarlo per giusti motivi.

L. 27 5 2 Dig. 11. t.: « Qui mandatum suscepit, si potest id explore,

desercrc promissum officium non potest: alioquin, quanti mandatoris

intersit, damnabitur. Si vero intelligit, explere se id officium, non

posso, id ipsum, cum primum poterit, debet mandatori nunciare: ut.

is si velit, alterius Opera utatur. Quod si cum possit nnnciare, cessa-

verit, quanti manciatoris intersit tenebitur: si aliqua ex causa non

poterit nnnciare, securus erit. »

Giusti motivi di scusa sono a considerarsi le malattie, l’inimicizia

sorta fra mandante e mandatario, n'aggi necessari, azioni frustra-nee

per l’insolvcnza del debitore o per una eccezione perentoria del me—

desimo, od anche inefficace 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. h. t.: « Sane si valetudinis adversae vel capita—

lium inimioitiarum, seu ob inaucs rei actiones ’), seu ob aliam iustam

causa… excusationes allegct, audiendus est. »

1) BAUDOZA legge qui -immancs e dalla Glossa risulta che anche Accunsto

deve aver seguito questa lezione, la quale tuttavia non rende un giusto senso.

Inanes roi actiones [dice invece il ansrnns in Hermogcnz'ano ad ll. ]. t8 pa-

gina 448]: sunt, quas vel inopia vol exceptio debitoris cxcludit. » L. 6 Dig.

(lc dolo malo [4, 3]. L. 117 Dig. dc rey. iur. [SO, 17]: « Idcoque si mandatarius

non conveuerit rcum, qui ob summam inopia… indicato facere satis non po-

terat, in justam excusationcm habebit omissac executionis mandati, quod si

implevissel, inutilibus sumtibus onerassot Ina-ndatorem cuius periculo aut

damno illud fecisse maudatarius. » L. 51 Dig. dc pac. [15, I]. L. 1 Cod. h. t.:

« Tuebitur etiam causa inopiac mandatum eum, qui post mandatum suscep-

tum de solvendo rcscivit, se ab code… 1ecuperare propter nimiam egestatcm

non posse quod illius creditori de suo forte solvissct: neque enim officia…

gratuitum et ex amicitia alteri pracstitum damnosum ipsi esse debet exibenti. »

L. 61 9 5 Dig. de furl. [43, 2]. L. 3 @ ult. Dig. de tcstib. [:?-2, 5]. POTIIIEB. in

Pand. Instin. tom. I 11. t. num LXXX, nota h spiega le parole: inaucs rei

actiones cosi: « id est, dico egli, quia mandniore in panpertatcm delapso, man-

datarius inanes actiones lmberct ad rcpelcndas ab co impensas, quas faceret. »



96 LIBRO XVII, TITOLO I, 5 960.

PAULUS, Sentent. Rec. libro Il tit. 15 pr. 2): « Ob subitam valetu-

dinem, ob necessariam peregrinationem, ob inimicitiam et inaucs 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 è manifestato il danno dovuto.

& 960.

Difieren-ze fra il mandato ed un semplice con-siglio

od una semplice raccomandazione.

Resta infine a determinarsi come si distingua il mandato da un

semplice consiglio o da una semplice raccomandazione 6).

1. Si dà. un consiglio quando si dà. a conoscere ad un altro, ciò

che si riterrebbe opportuno di fare, e si farebbe essendo nelle sue

condizioni. Il consiglio riguarda quindi esclusivamente quello cui e

dato; il consigliere non vi ha alcun interesse proprio, mentre invece

il mandante conferisce il mandato e nell’interesse proprio, o nell’in-

teresse proprio ed in quello del mandatario, ed infine nell’interesse

di un terzo. Un semplice consiglio non produce quindi in sè e per se

alam rapporto giuridico, nè in chi lo dà. nè in chi lo riceve; quegli

2) SCIIULTING, Iurîsprud. Antcjust. pag. 289.

3) RITTERSHUSIUB ad PAULan e. ]. alle parole inanes rei actiones osserva: ob

debitoria inopiam ut in L. 6 Dig. de dolo malo [4,3]: Idem vero erit, si quamvis

alia ratione actio perierit.

4) La lezione comune è veramente integra adhuc causa. Ma poichè queste

parole collegate colle precedenti danno un senso evidentemente falso, il NOODT,

Comm. ad Dig. ll. t. {\ Non minus da noi seguito emendava il testo aggiun-

gendo la parola aut. Il Rrrrsnsnnusnrr invece afi'crnm che queste parole pos-

sono essere state intruse nel testo per una spiegazione inesatta dell’A….mo.

Concorda con lui il Flussrmcs, loco cit. 9 5, pag. 446.

5) Rechtliche Bedenlcen parte IV Bed. 203.

C*) LAUTERBACl-I, Commentat. (le consih'is eorumquc jure. ’I‘nbingae 1654. —

FROMMANN, Disa. de commendationc. 'l‘ubingac 1669. —- Lrncxnn, Diss. de

commendatione special-i. Jenne 1693. BECK, Diss. de co quod justum est circa

commendationem. Jenne 1716,
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\

non e tenutoa risarcire i danni risultati dall’averlo seguito, questo

non è obbligato a seguirlo. Il mandato invece produce Obblighi e di-

ri tti. Così insegna GIUS'J‘INIANO 56 Inst. h. t.: « Tua gratia intervenit

mandatum: veluti si tibi mandet, nt pecunias tuas in emtiones potius

praediorum colloces, quam foeneres vel ex diverso, ut foeneres potius

quam in emtiones praediorum colloces. Cuius generis mandatum

magis consilium, quam mandatum est, et ob id non est obliga-

torimn, quia nemo ex consilio obligatur, etiamsi non expedint ci-

cui dabitur; cum liberum cuique fit, apud se explorare, an expo,

diat consilium ».

Pure si presuppone: a) che il consigliere non sia in dolo, nel

qual caso con…eterebbe contro di lui l’astio dot-i. Cons-iliinonfrau-

«latenti nulla ssi obligatio, dice ULPIANO nella L. 47 pr. Dig. de div.

reg. iur. [50, l?], cacterum s-idolus st sall-id-itas intersess-it, ds dolo

«retto campetti "); I:) che egli non si sia particolarmente obbligato a

rispondere della buona riescita del consiglio. Poichè se il consi-

gliato si fosse per tale circostanza deciso a fare ciò che altrimenti

non avrebbe fatto, il consiglio è equiparato ad un mandato, e

sorge l’astio nnmdati, anche se il consigliere non avesse a ciò

alcun interesse. Si non esses jitstur-ns, dice ULPIANO nella L. 5 5 4

Dig. ll. t., nisi ego mandussem, cisi mea non interfu-it, tamen erit-

manduti ast-io. Veramente non trattasi qui di un vero consiglio

bensì di un mandato, ma di un tale mandato al quale il man-

dante non ha int-eresse alcuno e che quindi non porta secoi giu-

ridici effetti di un mandato. Ma in quanto un tal mandato e equi-

parato al consiglio, noi dobbiamo, come ha per disteso dimostrato

“Il TIIIBAU'1‘, applicare questa legge “).

Un consiglio viene inoltre ritenuto obbligatorio quando chi lo

dà. si spaccia per perito della cosa e consiglia male un inesperto °).

’) Vedi “’I-:nNIIER, Lestissim. comment. in Pond… lat. @@ 9 e 10.

“) l’srsnshc tiber sin.-*elnc Theils (ler Theorie (les Rechte, vol. I, parte 8.fl,

pag. 131. .

”) Vedi LAUTRRMCII, Comm. de consitiis, partell, cap. 1, parte 6.& —

“OPACKER. Prius. jnr. civ. rom. ysrm., tom. III @ 2016. — HOPFNER,

Com-menle fiber die Institutionen, 6919.

GI.iicu. Comu». Pamlette. — Lib. XVIl — 13.
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Ma in questa ipotesi si ha dolo, o almeno una colpa prossima al'

dolo per la quale il consigliere vien ritenuto responsabile "')

2. Anche una semplice raccomamlazione (conwncndatio), colla

quale alcuno magnifichi ad un altro le qualità. di una persona o

di una cosa, coll’intenzioue di determina-flo ad alcunchè, non pro-

duce obbligazioni di sorta. '

L. 12 5 12 Dig. h. 15.: « Cum quida… talem epistolam seripsis-

set amico suo: Rogo te, commendatum habeas Sextilium crescen-

tem amieum meam, non obligabitur mandati; quia commendandi

magis hominis, quam mandandi causa scripta- est».

L. 43 pr. Dig. de centrali. emi. [IS, .1]: « Ea, quae commendandi

causa in venditionibus dicuntur, si palam appareant, venditore…

non obligant: velati si dicat- servum speciosum, doma… bene

aedificatam ».

L. 2 Dig. de pro;venèticis [50, 14]: «Si proxencta intervenit fa—

ciendi nominis “) ut multi solent: videamus an possit quasi man-

dator teneri? ,et non puto teneri:quia hic monstrat magis nomen,

quam mandet, tametsi lauder, nomen ».

Tuttavia anche qui possono intervenire speciali mot-ivi giuridici

a rendere obbligatoria la raccomandazione. Così: _

a) quando il raccomandante agisce dolosamente I”).

L. 7 5 10 Dig. de (1010 malo[4, 3]: « Idem l’omponius refert.

Gaeeidiamua Praetorem non dedisse de dolo actionem ail-versus

eum, qui adfirmaverat, idonea… esse eum, cui mutua pecunia da-

bati1r: quod verum est, nam nisi ex magna et evidenti callidit-atc,

'non debet de dolo actio dari ».

L. 8 Dig. eadem: « Quod si cum seires eum facultat-ibus labi,

tui lucri gratia adfirmasti mihi, idoneum esse: merito adversus to,

cum mei decipicndi gratia alium falso laudasti, de dolo iudicium

dandum est » .

la) L. 9 $ 5 Dig. loca-ti [19, 2]. L. 8$i 1 Dig. ad Leg. Aq. [Q, 2]. L. 132

Dig. (Te reg. in:-. [50, 17].

“) Sc. causa. È questo un grecismo notato anche da AUGCSTiNL'S, Emen-

ilat. lib. 1], cap. ], pa". 99. Vedi anche NOOU'I‘, Probahii. jnris. cit“.

lib. IV, cap. 11, $ 4». '

12) Vedi BECK, I)iss. cit. g\5 .‘]3-14.
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b) quando egli e tenuto a rispondere della sua raccomanda-

zione per ragioni di ufficio o per disposizione di legge. Questo e

p. e. il caso di chi propone al magistrato un tutore ed afferma

essere egli idoneo '“).

e) quando il raccomandante si obbliga al risarcimento dei

danni, determinando alcuno a contrarre negozi giuridici che non

avrebbe 'altriment-i contratto. Quando, ad esempio, raccomandi una

persona come tale cui possa senza pericolo farsi credito, e prometta

e si impegni a far riavere al creditore il danaro prestato “).

d) Molti 15) scrittori affermano che fra commercianti una semplice

raccomandazione vale garanzia. Ma altri ’“) dubitano giustamente

della generalità di questa osservanza e tanto più, in quanto nella

natura e nella specialità del commercio questa opinione non trova

valido fondamento 1") a).

la) L. -1- $ 3 fin. Dig. (le_fideinss. ei -neminaiorib. [27, 7]. L. 1 e 2

Cod. (le per-ienlo nomia-(iter [11, 34]. L. 2 e 8 Cod. de s-nseepiorib. [10, 72].

Vedi FRO.\IMANN, 1)iss. (le eom-mencla-tìone @ 31 e BECK, Diss. (le eo quod

just…» est circa eam-menilatione \) 32.

“) Vedi WEKNHEK, Select. Obser-rai. for. tom. II parte VI obser-v. 372.

— STRUBEX, Reehtliehe Bedenlren, parte I, Bed. 175 —— Nic. Christpll. LYN-

CKER, Disp. de com…-mendo-tione speciali, Jenne 1693 cap. IV, parte 4.a @ seg.

là) MARQUARI), (le jure mercatilrae, lib.Il cap. 11 num. 69 e CARI’ZOV,

Inrispr-ml. For. parte Il Const-. XVIII Def. 24 numeri 7, 8, e 9. —

LAUTERBACII, Disc. (le jure in curia mercato;-nni 'HSÎÎG-IO @ 172 — FROM-

MANN, ])iss. (le eonnnemlatimie \) 66. — BECK, Dies. cit. @ 30.

‘°) Vedi Sran, Us. Mod. Pond. h. 13. {\ 10. — Wen…-[ER, Lectiss.

min-mentat. in Punti. 11. t.(\ 11 e specialmente Ernst-. Fernd. KLEIN, Ji[erk-—

iriirrliye Rechtsspriiehe (ler H(illischn- Jm'islen—Faenltiii, vol. 3 num. XV

pag. 222 e seg.

1") Vedi “'EKNIIEK, Select. Observ…. for. tom. II parte VI Observ. 495.

«) Sulla distinzione fra mandato e consiglio o raccomandazione si consult-ino

TROI’LONG, Du Mandel, n. 8 e seg. DOMENGET, Dn Mantini, ecc., I, n. 9 e seg.

Darmoz, Iie'pertoire, v. Abus (le eonfiaaee, n. 110 (Parigi, 22 maggio_1832). Il

notaio che si limita ad indicare al suo cliente un collocamento di danaro non

è tenuto responsabile se e. g. al momento dell’espropriazione gli immobili ipo-

tecat.i si palesano insufficienti alla garanzia del creditore. DALLOZ, eod. v. Re—

spona., n. 357 (Parigi 26 gennaio 1843). DALLOZ, Reeueil periodique, 57, 2, 151

(Caen, 2 febbraio 1857). (Lion, 31 maggio 1844), cod , pagine 46, 2.24 (DOIIILÌ,

29 maggio 1844), pag. 462 (Dormi, 27 dicembre 1845. pagine 46, 2, 24) (Caen,

9 aprile 1839, DALLOZ, Re’p. v. Reapona., n. 347). Altra giurisprudenza francese

in Domexonr, loc. cit. 1, pag. 11 e seg.
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UNTERHOLZNER, Ricostruzione secondo le fonii della teoria dei rapporti di crc-

dito in diritto romano [quellenim'issige Zusammenstellung dcr Lebre (les r. R.-

von den Schnldverhiiltni_ssen] vol. II, 378-392, 18-10— VANGERO‘V, 1’amlcktcn.

vol. III 5 651—655 — BRINZ, Mumwle delle 1’andcllc [Lehrbueh der Pandekten]

2 ed. @ 335 —— ARND‘I'S, Mammlcd. ponti. [Lchrb. d. P.] @ 317 sg. p. 623 sg."

14." ed. Stuttgart 1889 —— BARON, Pmulelte, @ 300 sg. p. 548 seg. 9.11 ed. 1896

— DunannG, Pandelelen $) 124 sg. vol 2.° pag. 341 6.& ed. 1900 — Wian

SCHEID, Manuale del diritto delle pamlcltc [Lela-bach ecc.] vol. 20 g 405 p. 724

8.3 ed. 1900.

FERRINI, Manuale di pomici/e num. 571 sg. p. 707, Società Editrice Li-

braria in Milano.

\VEYI., Dissertazioni sul codice civile [ertriigc ìibcr das biirgerliche Gesetzbucln]

I @ 120 Miinchen 1898 — Exnmraxx, l-nlrodnzionc nello studio dei coll. civila

[Einfiihrung in das Studium des B. G. B.] vol. I 5 180 Berlino 1899 —— Hacnnx-

13an, Il cod. civ. [das B. G. B.] p. 58, 201, 204,210 —- 1899 — lin….nxnncx,

von den Pand. zum biirg. Gesetzb. II @ 47 sgg. p. 319 sg. Berlino 1899 ——

OER'I'MANN, Il diritto dei rapporti (li credito [das Recht der Sohn]dvcrhiiltnissc]

@ 705 sg. p. 440 sg. Berlino 1899 — Marriunss, Mannaledclilir. civ. [I.eln'bncli

des biirg. Rechts] vol. I @ 128 sg. p. 621 sg. Berlino 1900, PLANCK, Co-

dice civile [Hib-ger]. Gesetzbuch] Il vol. tit. 14 p. 451 sg.

AUBRY et RAU, Cours dc droit civ. franc. @ 377 sg. p. 542 vol. IV, 1871

ZAC1-laurii-Cnoaln, Manuale del (li-r. civ. francese [Handbuch des franziìsischen

Civilrechts] vol. II $ 357 sg. 8.a ed. 1894, Freiburg. — PL.-\NIOL, Dro-it civil (He'-

mentaire.

*) Questo titolo venne tradotto ed annotato dall‘avv. Stanislao Cugia.
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PACIFIC! Mazzoxl, Iulilnzioni di dir. civ. titolo X p. 106 sgg. Vol. VI, 1873

— CIIIRONI, Istituzioni… di dir. cir. ital. vol. 11 $ 340 sg. p. 131 sg. Torino 1889.

]snmmxx, Studi (Studien) I il. 111 p. 343 sg. — PLANCK. Diam-tazioni [Ver-

handlnngen des Pr. I.:unles-ch-Koll.] p. 123 — 1899 — GIERKE, Il progetto

[der Entwurf] p. 90 sgg. 191 sg. 252 sg. 1889 — Lo stesso, Contributi [Bcitr.]

p. 95 sg. 105 sg. 119, 1889 — Bon-‘.Ns S. A. p. 1025 sg. 1059 sg. — 1890—

JAKUHEZKY, Osservazioni [Bemerlnuig0n] p. 145 sg. 1892. — SAKOBY, Annali

[Annalen ecc.] p. 99 sg. 1891.

’l‘nm’l.oxa, Connncntairc sur In centro! dei aoeie'iés, 1843 — BOYENS (Frie-

driclr), Società in comparazione con altre comunioni di diritto nei Gulacliten

ene (leni Ana-altslonde p. 1015-1062, 1314-1318. — JASPAR, Des sociéte'u

particulièreu, Paris 1887 — PLANCK, nell’Arch. f. (i. civ. 1’r. vol. 75 p. 341 sg.

1889 — Gun.r.ovaun, Traité dn conlrn1 de aoeic'ld, 2."— ed. 189° — 'l‘mrann,

De la société, 1890. — Gniissnazvx, Sacha. Arch. vol. 3 p. 690 sgg. 1893.

—— Kuii-;lnlaxfl I’A(‘I., Ii'onmiisuitmen, ]\'oiiiiieeb .-Iusechiixee nei [folders Arch.

vol. 8 p. 67-170, 1894 — CRO.\IE C.\lil.., I negozi giuridici parziari secondo

il dir. reni. e l’odierno dell’impero [Die parti.-n-isclnen Rcclitgeschiit'te nach rii-

misehen li. li. Reiclisredrt] Freiburg 1897 — Hlùl.l.l<lll, Le linee fondamentali del

di'-ritto di società seeondo il cod. civ. ted. [Die Grundzìige des Gcsellschaftsrechts nach

dem B. G. B. t'. d. Dtsch. Reich], dissertazione inaugurale in Eriangen,Bcrlino

1898 — BAUDRY-LACA\"l‘lNl-IRIE el. “’A…. (A), De la société, 2. ed. 1898 —-

MiiLm-Zlv. GUS'I'AV, La- socielà (Skizzen zum B. G. B. XI) (Bl. f. Rechtsanw.

63), 1898 e specialmente KNOKE (PAUL), Il diritto di socielà nelle trattazioni

dei Fiscnnn (Ablunull-nngen), Jena 1901.

5 961

Concetto del contratto di società.

La parola see-ictus società ha diversi significati. 1) Con essa

si intende in generale la riunione di più persone per il consc-

guimento di uno scopo comune. 2) In un senso più ristretto è detto-

socictas quel contratto col quale si costituisce una certa co-

munionc. Si deve dunque distinguere società da comunione. Questa

ultima-, di cui il concetto è stato gia dato in altro luogo “‘), può-

sorgere anche senza cont-ratto; una tal comunione è detta comin-uniti

incitlens |”). Ma non ogni società. ’a congiunta ad una comunione "'").

Una società può essere di diverse specie.

1“) V. la parte 10.’1 di questo Connnentario @ 714.

I") L. 31 e 32 I). Il. t. (17, 2).

'-'") V. Giov. D’AVEZAN, (.'ontractuum, Lib. Il. Tract. III $Soeins ergo sqq_.

pag. 106. WERNHEK, Select. Obserrat. for. Tom. II, P. X, Obs. 326.
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o) In quanto al suo scopo essa e costituita o per un comune

guadagno e per un altro seopo.' Nel primo :aso è. detta see-ictus

quaest-nario. o negot-iatoria, .llasltopey “) o Conipngnie-IImull-mrg

(compagnia di connnercio) Gen-crbs— Ge1ne-inschqft (compagnia di

industria); nel secondo soeietas non queestrmria. l?. e. due dotti

hanno insieme un cavallo per ragione di salute.

b) In quanto al suo oggetto, come mezzo a scopo, essa. può

essere o una societa-s operarmn se vi si contribuisce col lavoro, o

societas rerum se con cose, o nello stesso tempo societas rerum e

operarmn se tutte e due le specie di contributi sono insieme

mezzo ‘a scopo.

e) In quanto all’effetto essa e o una eoeìetas qnoml usum tantum,

o qnoad ipsam .se;tem contracta secondo che le cose sono stato con-

ferite o perchè se ne faccia semplicemente uso in comune o perchè

diventino proprietà. comune. '

3) Nel senso più proprio si intende per soc-ietas, il contratto

('l-i società [(Josella-chaflseontract (ted.)], cioè quel contratto con-

sensuale per cui più persone si obbligano reciprocamente a voler

associare cose e beni, o lavori, o insieme cose e lavoro allo scopo

d’un guadagno comune e lecito “). Noi in proposito facciamo ancora

le seguenti osservazioni.

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

\

Proprio e sempre un guadagno comune, non semplicemente un uso

 

“) Frane. Du.uucxus, Coni-m.. ad Ii. Tit. (in Operih. pag. 1014 sqq)-

{ia-br. MUDAEL‘S, Comm… (ul eand. Til. (in Commentar. (le contraetibnm

Francot'. 1586). (Hor. D’AVEZAN, Contractimin Lib. Il, 'I‘ract. III (le so-

eieta!c (in Thes. Meer-man. Tom. IV. pag. 103 sqq.). Giov. Gonno.uws, de

eontractn societati, Marb. 1603. Fed. Grumes, Tr. «le societate, Griphisw.

1667 (ill Opp.’loin. I, pag. 874 sqq.). ][1tld. (ib Ermes, ])iss. (le societate

et mandato (ne' suoi Seriptis. Argent. 1708, pag. 155 mm.). Gion. En r. Fm.rz,

])ispp. I ct II de societate. Argent. 1705 et 1711. ’I'oh. Inc. Rl—ZlNIIAR'I‘H,

])iss. (le natura ci e_(l'cetn soeietatìs, Erlangen 1732 e Gio-r. Rad. ENGAL',

])iss. dc societate niereatoria, Jena 1747.

a) Termine corrotto (lell’olandcsc JIaalnc-lmppii (pronunci malwioppai) che

significa' la unione di più camerati, ma propriamente società. commerciali

cfr. annns Konversations-chikea.
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o vantaggio comune ”). Se dunque due comprano insieme nn ce-

va-llo per usarne e goderne in comune, non per farne ulteriormente

guadagno, si può ben dire che essi hanno un cavallo in comunione,

ma non che abbiano costituito una società “). Così pure se io do

a uno una cosa coll’intento che egli me la venda per un certo

prezzo, ma chose nc ricavi un prezzo maggiore debba ritener per

sè il di più, non avrò stretto un contratto di società, ma un contratto

innomina-to che e detto cont ‘att0 estimatorio (Trtìclel-eontract) (ted.).

Se al contrario si fosse convenuto che il guadagno dovesse esser di-

viso, il negozio sarebbe una vera società, nella quale l’uno con-

ferisce una cosa determinata-, l’altro presta un servizio e ciò per

un comune guadagno“). Che poi anche la perdita debba esser

comune, come vogliono il HUBER “‘) e il NOOD'1‘ ”), ciò non ap-

partiene alla determinazione essenziale del concetto, ma è soltanto

una qualità. naturale del contratto di società. che può anche esser

modificata per convenzione 2").

II. Il guadagno che i soci voglion fare insieme dev’esser lecito.

Quindi una società che abbia per scopo un guadagno illecito

non può sussistere. Dice la

L. 70 & ult. D. de fidei-ussor. (46, 1):

« Flagitiosae rei societ-as coita nulla… vim habet ».

E lo stesso si dice nella

L. 57 ]). h. t. (17, 2):

« Nec praetermittendum esse Pomponius uit ita demum hoc

esse verum, si honestae et lieitae rei societ-as coita sit-: cetcrum si

maleficii coita sit, const-at nulla… esse societatem. gener-aliter enim.

tradit-ur, rerum inlwnestarum nulla… esse societ-utent ».

“) (\21. de societate (3, 25). L. 7, L. 8, L. 29, 61 et2 D. ll. t. (17,2).

V. Hug. I)UNEI.LUS, Conimcutar. iuris civ. Lib. XIII, cap. 15 $Nourlunt

satis pag. 652 sq.

“) L. 31 1). 11. t. (17, 2).

“) L. 44 1). cod. V. Forman, Pond. Iustin. Te…. I h. 13. nr. IV

nota (i.

… Praelect. (ul Institut. Lib. III. Tit…. 26, $ 1.

"‘) Commentar. (ul ])iy. h. t. \) 1.

2") L. 29 \\ ], L. 30 1). h. t. (17, 2 . V. Doxar.r.us, e. 1 @ Scrl. CH)"
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In un caso tale perciò nè l’uno può conseguire dall’altro di po-

ter partecipare al guadagno illecito, nè colui che per tale gua--

dagno è stato condannato ad una pena può pretendere che l’altro

partecipi a questo danno 2").

III. Ogni socio deve conferire qualcosa nella società, consista cio

() in cose o in servigi o ad un tempo in tutt'e due le specie ”). Senza

contributo e per solo scopo di donazione non può costituirsi “")

una società.

IV. Il cont-ratto di società si basa sulla reciproca fiducia. Quindi

i soci sono riguardati come fratelli J‘);eogni dolo annulla la societ-tt”).

@ 962.

])ircrsc partizioni della secietà.

La società congiunta ‘a una comunione di beni può essere o uni-

versale e particolare." se cioè la società si estende all’intero pa—

trimonio presente e futuro dei soci, in maniera che il patrimonio

di ciascuno è comune anche in quanto alla sostanza-, sia esso ac—

quistato col lavoro o per un caso fortunato qualsiasi, 0 per ere-

dità, essa è detta societas aniversalis, societas on…-iambon-orma "’),

34

soc-ictus ani-versare… fiu°tunaram , universale J"‘).

Al contrario una società nella quale l’intero patrimonio degli

interessati non e apportato in comunione, è detta società particolare

o speciale. Se si ha di mira semplicemente l’acquisto, la società-

o-si riferisce a una comunione di tutto ciò che i soci si acqui-

") L. 1 si 14 I). (le tut-ciao et rat. (listrahend. (27, 3). VOET, Comm. ad

Pond. 11. t. 5\ 7.

'-’°) L. 1 Cod. pro Socio (4, 37).

"“) L. 5 {\ 2 ll. t. (17, 2). L. 35 $ 5 D. (le mort. Fans. douat. (39, (i).

I.. 16 $ 1 I). (le minor-ili. (4,4).

"I) L. 63 pr. D. il. t. (1.7, 2). Societas ius quorlanunorlo frateruitatis

in se habet.

“) L. 3 si 3 D. ll. t. (17,2).

”) L. 1{\1 D. h. t. (17,2). L. 3 {& 1 D. cod.

..) L. 73 1). h. t. (17. 2). '

J") V. Pet. M'L"Lr.itli, ])iss. (le societalc universali, Jenne 1691.
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stano coll’industria e col lavoro. o essa riguarda semplicemente

un determinato ramo di commercio 0 un singolo affare. Nel primo

'uso una tal società è detta societas generalis, nell’ultimo soeietas

special-is. I‘. e. due commerciano insieme in bestiame, o in grano

e in lana; oppure costituiscono una società. mineraria per sfruttare

una miniera. ALPHENUS VARUS adduce un esempio di una so-

cietà. speciale nella

L. 71 pr. ]). h-. t. 17, 2:

« Duo sceietatcm coierunt, ut ammonti-ica“) [MOMMSEN gram-

maticam] doecrcnt et quod ea: eo artificio quaestas fecisscut, com-

mune eorum esset ».

Al contrario una società costituita su di una eredità, sia essa

\

testamentaria o legittima, e una societa particolare. Una simile

\

società può essere costituita non solo se l’eredità. e di già. acqui-

stata, ma anche se debba nel futuro spettare a uno dei soci '“).

Di tutti questi casi noi abbiamo esempi nei Digesti:

L. 3 5 2 1). li. t. (17, 2).

« De illo quaeritur, si ita sit- coita societas, ut, si qua tasta

hereditas altcrutri observe-rit, comma-ais sit, quae sit. iusta hereditas,

utrum quae iure legithno obvenit, an etiam ea quae testamento?

et probabilius est ad legitimam hereditatem tantum hoc perti—

nerc » ").

“) Il II.\LOANDEK e il RUSS.-\ltb vogliono leggere gram-matica»:, ma senza.

ragione. Si veda piuttosto Svn'roxlo, Dc illustrib. grammat. cap. 2. Il Guo-

NOOYIUS, Observation. Lil). Il, cap. 2, ha dimostrato quanto questa ma-

niera di dire fosse comune. È inconsulto che ALFl-1NO chiami (irti/iaia…

l’insegnar lingue. Ma a’ suoi tempi non esistevano ancora dei maestri di

lingua pagati a pubbliche spese. Infatti il primo maestro pubblico in Quin—

tiliano. Si insegnava dunque per una mercede che era maggiore e più

lncrosa secondo che un tale insegnamento era più richiesto. V. Scip.

GENTILIS, Parergor. Lib. I, cap. I e Er. OTTONIS, Alpheuus Varus.

3’) V. Aut. SCIIUL'I‘ING ad Gail Institut. Lib. II Tit. 9 5 16 not. 93

verso la fine (in Jurisprutl. Auteiust pag. 169).

al‘) Sotto un altro rapporto, cioè riguardo alla les Julia e Papia cont-roi

matrimoni illegali, i quali oltre a diverse altre pene si attiravano anche

l’incapacità. all’acquisto di eredità deferite, l'espressione potrebbe esser

spiegata in modo che essa cmnprendercbbc anche una eredità. testamen-

taria. L. 130 D. (le Verb. Sir/ui)“. (50, 16). V. Cars. COSTA, l'a-rim". ambi-

GLilcx, Comm. Pandelle. — Lib. XVII — 14.
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L. 52 5 6 l). eadem.:

« Papinianus quoque libro [[I Respousorum ait: si fiat-res pa-

rentium indivisas heredit-ates ideo retinuerunt, ut emolumentmn

ac damnum in his commune sentirent, quod aliunde quaesierint

in commune non redigetur ».

5 963.

Dì_fi'ercn:a tra societas universalis c societas

generalis quaestua-ria. '

I. Una società universale ha questo dunque di caratteristico

l)-di estendersi all’intero patrhnonio dei sòci sia presente sia fu«

taro, il quale per ciò diventa comune quanto alla ]_>roprieta. Essa

presuppone dunque beni soggetti alla libe ‘a disposizione di quelli

che hanno costituito ta di loro una tale società-. Per ciò i beni

feudali e fideconunissari non sono compresi essenzialmente in questa

società. Soltanto i fruttiele vendite di questi beni appartengono

alla comunione”). In una silfat-ta- comunione universale dei beni

cadono anche le eredità-, i lega-ti, le donazioni e in generale tutto

ciò che i soci acquistano, quindi anche il ricavato da azioni pe—

nali. Sotto questo rispetto i seguenti frammenti sono molto in-

it ressa-nti.

L. 3, 5 1. 1). h. i. (17,2):

« Gum specialiter omnium bonomuu societas coita est, tune et

hereditas et legatum et quod donata… est aut quaqua ratione

adquisitum communioni adquiretur ».

L. 73 pr. I). eod.

UIp-z‘anus lib-ro primo responsorum Maximiuo respondit, si so-

c-ietatem universarum fortu-n-armn coierint, id est carmn quoque

yuitat. iuris. Lib. Il, cap. 19 (in Thes. iur. lioni. (Mon. Tom. IV pa—

gina 1227). Amir. FACHINAEUS, Contro-rms. iur. Lib. VI, cap. 41 e Io.

G'0HÌ. HEWECCIUS, Comm. ad Log. 1111. ci Pat. l’oppacmu Lib. ll, cap. 6

paragrafo 5.

. °°) Y. STRUVII, Syut. iuris civ. Ex. XXII ’l‘. 26 c Weuxui-2u, Lect-iss.

Commenta!. in…-Tami. ’1‘. 1. h. t. \} 2, 3.
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rerum, quae postea cuique adquireniur, ,) hereditat-em cuivis

eorum delatam in commune redigendam >>.

L. 52 è 16 I). codam.

« Socium universo. in societatem conferre debere Nerat-ius ait,

si omnium Imam-um socius sit: et ideo sive ob iniuriam sibi factam

vel ex lege Aquilia, sive ipsius sive filii corpori nocitum sit, con-

i'erre debere respondit ».

Persino la dote, portata ad un socio dalla moglie, diventa co-

'mune fino a quando dura il matrimonio. Se questo è sciolto la

dote deve essere restituita, pure la società ne gode le rendite fino

al giorno della restituzione. Se la società dev’essere sciolta prima,

il marito puù prelevare, in via di precezionc, dal patrimonio so-

ciale la dote, poichè egli solo sostiene i pesi del matrimonio, i

quali altrimenti erano sopportati dalla cassa sociale ““). Tuttavia

se la dote, al tempo dello scioglimento della società-, si trovasse

in condizione tale da non dover esser più restituita, allora essaè

divisa. tra gli interessati come il rest-ante patrimonio della società:

ciò risulta da’ seguenti frammenti:

L. 65 5 16 ]). h. !. (17, 2).

« Si unus ex sociis maritus sit et distra-hatur societa-s manente

matrimonio, dotem ma…rit-us praeciperc debet, quia apud eum esse

debet, qui onera sustinet: quod si iam dissoluto matrimonio so-

cietas distrahatm’, eadem die recipicutla est (703, qua ct solri- debet » '“).

L. 66 D. eadem.

« Quod si eo tempore quo dividitur societa-s in ea causa dos sit,

ut certum sit eam vel partem eius reddi non oportere, dividere

eam inter socios index debet ».

“‘) V. Vom. Comm. ad l’anti. 11. t. {\ 4.

“) i. e. Soeius, qui… (Totem accopit, (‘a-anque urori restituc-rc tcnctur, eam

quidem recipcrc scu- 1)raccipcr0 debetc «umd-io societatis: scrl non debet (‘(L‘llt

])raccipcrc ante cam diem, qua tend-ur eam umori soi-rere: interusurium debet

societatis lucro esse, come il POTIHER in Punti. Justin. Tom. I I:. i. Nr. XV,

not. (1. illustra questo frammento

0) Intex-polazione (?) cfr. Eusm.n nella Zeitschrift fiir Sar. St. vol. 11 p. 7.
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Se un socio ha acquistato qualcosa con un atto delittuoso non

è obbligato a Versare nel capitale sociale questo guadagno

turpe. Pure se egli fa ciò spontaneamente il guadagno diventa-

comuue. Se dopo il colpevole è punito, per il suo delitto, a una

pena pecuniaria, si tien conto se l’altro socio ha avuto, 0 non,

conoscenza déli’illeceitz‘t di questo acquisto. Nel primo caso e co—

mune anche la pena. Nell’ultimo, al contrario, il socio incolpevole

e tenuto soltanto a restituire quanto ha ricevuto, e la pena e

sopporti-ata per intero dall’autore del delitto "). I seguenti passi

riguardano questo punto.

L. 52 5 17 D. 11. t.:

« Neratius ibidem ait socium omnium bonorum non cogi con-

ferre, quae ex prohibitis causis adquisierit ».

L. 53 D. eadem.-

« Quod autem ex furto vel ex alio maleficio quaesitum est, in

societatem non oportere conferri palam est, quia delictorum turpis

atque foeda comuumio est. plane si in medium collata sit-, com-

mune erit lucrum ».

L. 54 D. codam:

« Quod enim ex maleficio contulerit socius, non aliter recipere

debet, quam si damnatus sit ».

.L- 55 D. eadem.-

_«'Si igitur ex hoc conventus fuerit qui maleficium admisit, id

quod contulit aut solum aut cum poena auferet: sohnn auferet, si

mihiproponas insciente socio eum in societa-fis rationem hoc con—

tulisse: quod si sciente, etiam poenam socium agnoscere oportet:

aequum est enim, ut cuius part-icipavit lucrum participet et

damnum ».

L. 56 D. codam :

« yNec quicquam interest, lit-rum manente societate praest-iterit

ob furtum an dissoluta ea. idemque est in omnibus turpibus actio-

_ ”) _V. Franc. CONN.\NUS, Commentarior. iuris, civ. Lib. VII, cap. 137

pag. 547. Giov. D’AVEZAN, Contractmt-m, Lib. II, tom. 3 t Itaque, pa-

gina 104. '
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nibns, voluti iniuria-rum, vi honorum raptorum, servi corruptr

et similibus, et in omnibus poenis pecuniariis quae ex pubth

indiciis accidunt ».

2) In una società. universale tutte le cose corporali e le azioni

rea-li “) che i soci hanno già nel loro patrimonio, al tempo della

costituzione della società,'diventano immediatamente, per forza di

legge, conmni, senza bisogno di una speciale tradizioneo cessione.

I diritti di credito, al contrario, e le azioni personali perchè (li-

ventino comuni devono essere ceduti reciprocamente “). Anche

le cose corporali, acquistato da’ soci dopo la costituzione della so-

cietà…, non diventano comuni immediatamente, per legge, ma è

necessaria una tradizione, perciò nel caso di rifiuto si deve pro—

porre Pact-io pro socio “‘).

L. 151D.71. t.

« In societate omnium honorum omnes res quae coeuntium sunt

continuo comuumieantur ».

L. 2 I). codam:

« quia-, licet specialiter traditio non interveniat, tacita tamen

creditur intervenire » “).

‘“) Giov. VOI-:r, Canna. ad Dig. h. t. 5 6, è di un'altra opinione. Masi

veda il CUIACIO ad Lib. 32 Pauli ad Edictum in L. 3 D. h. t. e il

Laurmumcn, C'ollcg., th. pr. Paud. h. t. t 14.

“) « Actiones enim personales adco cohaereut personne, at a persona

separali nullo modo possint », dice Ant. FABER, Rational. in Pond. ad

L. 3 ll. t.

“) Sam. dc Coecr.n, î—ur. civ. 00nh'01'., h. t. Qu. 5 e l’Emnxen.ws

ad Emule»: not-. r, sono d’altra. opinione. Si veda però Ant. FABER,

Rational. in Pam]. ad L. 74 1). 11. t. Ger. Nomu-, Comm. ad Dig. 11. t..

\\ ostcndi, pag. 380. Gio-r. VOET, Comm. ad Pandect., h. t. @ 6. Ant.

Scuounxe, Thes. controvcrs. Decad. LXII, Th. I. Il LAUTERBACl-l’, Colleg..

th. pr. Paud., h. t. 6 14, e il ’I‘ninaur, Sistema del diritto della Pond…

(System des l’and. lìechts), vol. 2 9 882.

“) Si spiega-, di solito, questa tradizione tacita. ricorrendo al concetto-

dol con-stitutum _possessorium. Infatti ogni socio prometterebhe all’altro di

voler da quel momento in poi considerare come patrimonio sociale 00--

mune le cose che finora egli aveva posseduto come sua esclusiva pro-

prietà, e ciò sia in nome proprio, sia in quello dell'altro socio. V. Ger-
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L. 3 pr. I). eadem:

« Ea vero, quae in nominibus erunt, manent in suo statu: sed

actiones invicem praestare (lebent ».

L. 74 D. eadem:

« Si quis societatem contraxerit, quod emit ipsius fit, non com-

mune: sed societatis iudicio cogìtur rem connnunicare >>.

3) Poichè in una società. universale l’inte10 patrimonio dei

soci è comune, non solo la perdita deve essere sopportata in co-

1111u1e, ma anche ai bisogni di ogni singolo socio si deve provve-

dere colla massa comune "‘); sebbene i soci non abbiano conferito

somme eguali "‘), pure l’uno può dover sostenere maggiori spese

dell’altro. Se dunque l’uno de’ soci, p. e., ha figli, l’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 ‘”). Così pure i debiti dell’uno o del-

l’altro soc.-io sono pagati colla massa, e non soltanto quelli con-

Noorrr, Probabii., lib. II, cap. 6 in fine. :'ior. d‘Av1-1zax, Contract,

lib. II, tom. 3 @ Er co pr. 104. Ant. SCHULTING in 1-urisprud. Ante-

justin., pag. 169, nota 93, e il Pori-unn, Pond. Instia., 11. t. Nr. XIII,

nota 1). Ma Ant. FABER, Rational. ad L. 2 J). 71. l‘., ha però, non senza

ragione, rigettato questo concetto.

'.“) L. 73 <> 1 D. 11. t

“) L. 5 @ 1 D. h. t. « Societas autem coiri potest et valct etiam inter

eos, qui non sunt aequis i'acultatibus ».

") L. 73 t 1 1). h. t.: « Idem 'U1.1*1ANUS Maxnnx.us respondit, si

societate… universarmn fortunarum ita coierint, ut quidquid erogarctnr

[nel Mon…ssr: erogetur] vel quaereretnrc) communis lucri atque impendii

esset, ea quoque, qnaein honorem alterius liberorum erogata sunt, utris-

qne imputanda ». La. L. 81 D. eadem non contraddice a questo fram-

mento. Infatti in essa non si parla di società universale ma di una società

semplicemente particolare. Perciò era necessaria una convenzione speciale

perchè i beni (letali potessero esser costituiti colla cassa sociale. V. Vom,

Comm. ad Pti-ad., 11. t. $ 4. BACI-IOY, ad Treu-Herma, vol. I, Disp. XXVII,

Th. 8, litt. H. DONEI.I.US, Comm-. ad Cod. ad rubr. h. Tit. nr. 18, sq.

LAUTERBACH, Colleg. Theor. pr. Pand., h. tit-. @ 3 e da COCCEJ1, -iur.

civ. contr., 11. t. 2, n. 1.

°) Per il LEXI-il., Palingcucaia, II, 1016, quaereretur è un tribonianismo.
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tratti durante la società, ma anche quelli fatt-i prima della sua

costituzione “'). Ciò si deduce giù dal principio che ci insegna

PAOLO.

L. 39 5 1 D. da Verb. Signif. (50, 16).

Bona inteliegun-tur cui-usque, quae dad-acta aere alieno s-1qwrs-uut.

Si può esigere dalla massa persino ciò che e 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 e comune, in caso contrario

il colpevole allo scioglimento della società deve permettere che

dalla sua quota sia detratto quanto è stato speso per questa ra-

gione "").

L. 52 & ult. D. h t.:

« Per contrarium quoque apud veteres tractatur, an socius

omnium honorum, si quid ob iniuriar1un actionem damnatus prae-

stiterit, ex connnuni consequatur ut praestet. et ATILICINUS SA—

BINUS ’CASSIUS responderunt, si iniuria iudicis danmatus sit,

conSecut-urum, si ob maleficium suum, ipsum tantum damnum sen—

tire debere. cui congruit, quod SERVIUM respondisse AUFIDIUS

retert, si socii honorum fuel-int, deinde unus, cum ad indicium

non adesset, damnatus sit, non debere eum (le conununi id con-

sequi, si vero praesens iniuriam iudicis passus sit, de communi

sarciendum ».

L. 52 5 4 I). codam:

« Nam sicuti lucrum, ita damnum quoque commune esse oportet,

quod non culpa socii contingit ».

“) Arg. L. 39$ 3 D. familiae ercisc. (10, 2). Vom, ]1. t. t 4. D’altra opi-

nione sono il LE1’SEH, Medhat. ad Pand., Vol. III, Speri-m. 184, e il

\Vnuxnna, lectiss. Co-1mncntatian. in Paad., h. t. {\ 2 e 3. Si veda però

il l\‘IÙLI.ER, (')bsernat. pract. ad Lcyscrum, tom. II, fasc. I. Obs. 380 e

il 'I‘IIII—IAU'I‘, Sistema. del diritto delle Pand. volume li 5 882.

“) V. l)oxuu.vs, Canmucn-tarior. iuris civ., lib. XIII, cap. XVI.

tAtquc haec., pag. 654. Mich. Gad. “'I-:uxnun, Icciiss. Comnzentat. in Paud.,

11. t. @ 8 e il TIIIBAU‘I‘, Sistema del diritto «telle l’ami. vol. II (\ 882.
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L. 59 5 1 eadem:

' << 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 società, il patrimonio ancora esi-

stente (: diviso, aritmeticamente, e però per rapì senza riguardo

al contributo di ciascuno; si deve soltanto eccettuare la dote

portata ad un socio dalla 111oglie, e da restituirsiallo scioglimento

del matrimonio: nella divisione egli deve prelevarla “).

II. In una soeietas generalis,_ al contrario, è comune soltanto il

guadagno che i soci ricava-no dal commercio, dalle compere, dalle

locazioni o in altro modo colla loro operosità ed industria e

quindi anche le mercedi dei soci. Le eredità-, invece, i legati, le

donazioni non appartengono alla cassa sociale, ma restano a quello

a cui sono det'erite. Dalla cassa comune poi sono pagati soltanto

le spese ei debiti fatti in vista dell’acquisto. Se i soci nella

conchiusione del contratto non hanno manifestato chiaramente il

loro intento, nel dubbio, si deve piuttosto annnettere una società.

generale che non una universale. Tutto ciò e confermato dai se-

guenti franunenti.

L. 7 I). 11. t.: .

« Goiri societate… et simpliciter licet: et si non fucrit distin-

ctum, «videtur cotta esse anirersoru-m quae c.r quacstu ren-izmi,

[hoc est si quod lucrum ex emptione]d) venditione,locatione cou—

ductione descendit ».

°AÎL.'S ]). codam:

« Quaestus enim intellegitur, qui ex opera cuius descendit- ».

L. 52 5 8 I). eadem:

"‘") \“. STRUVII, Synt. iur. civ. 11. t. t 2. Il Von‘r, Comm.. ad Pand.

11. t. {\ 27. ’1‘111nat'1‘, Sistem. nel luogo cit. e Ill7I-‘ELAND, .Manuaie del

dir. vir. (Lehrbuch des Civilrechts), v. I 6 688.’

a) Interpolazione (i) cfr. Emma-: nella Zsehr. fiir S. Si. vol. XI, p. 'i.
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« I’AP1NÌANUS ait: si inter fratres voluntarium consortium initum

fuerit, et stipendia ceteraquc salaria in commune redigi iudicio

societatis ».

L. 9 D. eadem:

« Nec adiecit SABINUS heredit-atem vel legatum vel donationes

mortis causa sive non mortis causa, fortassis han ideo, quia non

sine causa. obveniunt, [sed ob meritu1n aliquod accedunt e)] » “).

L. 10 D. 11. t. .

« et quia plerumque vel a parente vel a liberto quasi debitum

nobis hereditas obvenit ».

L. 11 D. eadem:

« et ita de hereditate legato clonatione QUINTUS MUOIUS scribit ».

L. 12 D. eadem:

« Sed nec aes alianum, nisi quod ex quaestu pendebit, veniet

in rationem societatis ».

L. 13 I). eadem :

« Sed et si adiciatur, ut et quaestus et lucri soci-i sint, verum

est non ad aliud lucrum, quam quod ew quaestu venit, hanc quoque

adiectionem pertinere ».

' L. 71 5 1 D. codam:

« Duo colliberti societatem coierunt luer-i quaestus eampendii,

postea unus ex his a patrono heres institutus est, alteri legatum

datum-est. neutrum harum in arredi-um referre debere respoudit ».

L. 45 5 2 I). de adquir. nel omitt. heredit. (29, 2):

« Et cum qua-estas et compendii societas initur, quidquid ex

oper-is suis socius adquisierit, in medium conferet: sibi autem

quisque h…ereditatcm adquirit ».

"‘“) In altre 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

tra i QUAES’I‘US, qui e.» opera cu-iusque descendit. I’. Forum…, Paudcct.

Iustiu., tom. I, 11. t. Nr. XXI, nota 0.

 

8) Il LENEL, 1’alingenesia, II, 1129, annota : dubita-ri potest, num haec Ulpiaui

sint.

GLÌÌCK. Comm. Pandette. — Lib. XVII. — IS.
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In una tale societa, tuttavia, il guadagno non puo' esser de—

terminato “) se non detratta ogni perdita, e per conseguenza solo

dopo sciolta la società, e dev’ esser diviso tra’ soci proporzional—

mente alla grandezza dei contributi ""“). Si deve notare ancora

che in una semplice societa d’acquisto le eredità- e le donazioni

non si versano nella cassa sociale uennneno quando esse I'Ossero-

state acquistate da un socio per causa della societa e. in ocea—

sione di essa "‘“).

Dice POMI’ONIUS L. 00 5 1 I). 11. t.,

« Nec cmnpendium, quod propter societatem ei contigisset, ve-

niret in medium, veluti si propter societatem heres fuisse…t institutus

aut quid ei dona-tum esset ».

5 904.

Che cosa è necessario per la perfezione

e che per l’adempimento dei contratto di soe-ictùi

\

Il contratto di società e un contratto consensuale, esso perciò

altro non esige per la sua perfezione se non il consenso degli

interessati “). Questo consenso può anche qui esser manifestato-

così tra assenti, per mezzo di lettere o di messi, come tra presenti,

e non solo espressamente ma anche tacitamente secondo che i

contraenti o con parole o con determinati atti dimostrano chia—

“) L. 30 D. h. t. S'I‘ln'K, Us. mod. Fund., 11. t. (>. 5.

£"") V. TI-IIBAU'I‘, Sistem. del dir. delle Pand. (System des l’and. Rechts),.

vol. 2, (\ 883, lett. B.

à°)I…IUTE1IBAC1I, Colicg. th. pr. Ponti., 11. t. (\4. Vonr, Comm.,

11. t. 6 5 e Giov. D’Av1azax, Contract, lib. Il, Tr. 3 \\ Quid si simpliciter,

pag. 105. '

—“) Pr. e @ 1, I. da obligat. e.v cous. (3, 22) V. D’AvEZ.1N, c.] pag. 103.
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ramente il loro intento di voler costituire insieme una società f) “).

MODES"INO dice eSpi-essamente

L. 4 pr. ]). h. t.:

« Societatem coire ot rc "‘”) ct verb-is et per nuntiuin posse nos

duhinm non est ».

Veramente riguardo alla società universale alcuni. giuristi 5")

sono d’alta opinione. Essi credono che PAOLO colle parole del

"'“) L. 2 Cod. 11. t. (4,37); VOF/r, Comm. ad Ponti., h. t. 6 2-. Ger.

Noom‘, C'mnm. ad ])Î_(/., h. t. @ (').s-f-cnrii, pag. 382, e specialmente Gio. Nic.

HER’I‘II, ])iss. da sonictuie fatto contrada in Opuscnl. Vol. I, tom. III,

pag. 171 seg". .

“') Molti giuristi, infatti, vogliono interpretare diversamente le parole re

(’i rerhis. Essi credono che il loro senso sia questo: che si conchiuda una

società non semplicemente col umt'erimento di determinate cose, ma uni-

tamente colla dichiarazione che queste. cose debbano esser comuni. Senza-

questa dichiarazione esisterebbe solo una comunione, ma non una società.

Così l’Acct:nsro e il SALICETO interpretarono questa L. 4 h. !. Altri,

-1-mno il \\‘1ssl-2xmcn, E.rercitat. ad Ponti., tom. I, Disp. XXXII, Th. 20,

rolla parola vorbis vogliono intendere parole solenni. Ma tutte queste

interpretazioni sono evidentemente sbagliate. L’HERTIUS, cit. Diss. Sect. [

\\ 2, ha. dimostrato che le parole re ct verbis non si debbano intendere

in altro senso che in quello da noi sopra dato. Si veda anche specialmente

U'y. DONELLUS, C'om-meni'm-ior. iuris ol'-r., lib. XIII, cap. 15 (\ Cum dp

J:m- (‘onnnilnione.

lì") Vom, Comm. (ui Fond., h. t. t 2 in fine. FRANTZKIL’S, Commento)".

in Fond., 11. t. nr. 25. C.…rzow, P. III, Const. XV, Def. 45, nr. 3.

I) Il contratto di società. in generale, per il nostro codice civile, non è vin-

-colatoa nessuna. forma, può quindi esser costituito anche verhalmente o addi-

rittura tacitamente, solo che per esso non sarà. ammessa la prova testimonialo

:se eccede la somma di cinquecento lire (art. 1341 cod. civ.). In quanto però

nella società siano conferiti beni immobili, il contratto sarà assolutamente nullo.

se non fatto per atto pubblico o scrittura privata, nel caso che gli immobili deb-

‘lua-no diventare comproprietà degli altri soci (art. 1314: devono farsi per atto

pubblico o per scrittura privata, sotto pena di nullità., 1° le convenzioni che

trasferiscono proprietà d’immohili o di altri beni o diritti capaci (l’ipoteca,

salve le disposizioni relative alle rendite sopra lo Stato); o siano dati in godi-

mento per una durata, oltre nove anni o indeterminata (art. 1314, 5.0 i con-

tratti di società che hanno per oggetto il godimento di beni immobili, quando

la durata- della società. è indeterminata. o eccede i nove anni).

Per le società. commerciali l'art. 87 cod. comm. dispone : « il contratto di so-

-eiet:ì dei" essere fatto per iscritto ».

« Le società in accomandita per azioni e le società anonime devono costituirsi

per atto pubblico ».
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fr. 3 @ 1 D. h. t. (17, 2): « cum specialiter ”) omnium bonorum societas

coita est », faccia intendere abba-stanza chiaramente che una tal so-

cietà. possa esser costituita solo con un consenso espresso e non mai

tacito. Ma sebbene in questo caso, più che non in altri, sia più difficile

l’add…-re la prova di un determinato speciale consenso tacito, pure la

società universale in tutto e per tutt-o non fa nessuna eccezione

alla regola, come già. è stato dimostrato a sufficienza da altri“).

Tuttavia ml]a semplice convenzione non si acquista ancora la

cmnpropriet-à delle cose” sulle quali e stata costituita la società-.

Se dunque gli oggetti della societa devono diventar comuni, deve

aggiungersi anche la tradizione. Pure questa solo nelle società parti-

colari e richiesta '“). Infatti nelle società universali, come già è

stato osservato sopra-, le cose corporali che i soci hanno già nel

loro patrimonio nel momento della costituzione della società, diven-

tano conmni, per disposizione immediata della legge senza una spe-

ciale tradizione. GEORG FRANTZKE "'“) ripudia invero questa distin-

zione, e non ritiene necessaria una tradizione in nessun caso, quando

gli oggetti della società consistano in cose corporali, sia essa una

‘") V. FAC…NAEUS, Contro:-. iuris, lib. XII, cap. 14. Ant. SCIIUI.TIXU,

Thes. confi'0-r0i'3(u'., l)ecad. LXII, Th. 3. Lauri-nunc”, Colicy. th. pr.

Fund., h. t. t 7. llmrrius, cit. Disscrt. Scot-. I {\ 3. Sum… (le Cocoon,

iur. cir. conti-on., h. t. Qu. 3 e ’l‘mu.\U'r, Sistema del dir. delle Pond.

(System des l’ai1dektenrcchts), vol. 2 5 880.

G'-‘) V. Tr.-\UTERBACII, Coilcy. Hi. pract. P(HNÌ., h. t. \\ 15.

nn) Coni-montar in [’a-ad., h. t. nr. 41.

Si accennerà. (cfr. l'appendice sulle società. commerciali irregolari) alle con—

seguenze della mancanza di queste fon-nalità. e delle altre volute dagli art. 88,

89. 90, 91, 92, 93, 94, 95, %, 97. In rapporto all’art. 1314 cod. civ. si può con

sicurezza affermare che anche se sono conferiti degli immobili prevale il 2° capov.

dell’art. 99 cod. comm. per il quale la mancanza delle suddette formalità. non

può essere dai soci opposta. ai terzi.

!!) Il D. 17, 2, 3, 1 non credo stia contro al GLÌÌCK e 'Lgli altri che am—

mettono la possibilità della costituzione tacita di una sociciox omni-mn honor-um.

Lo specialiicr sul quale si fondano i sostenitori della necessità d’un consenso

espresso sa troppo piccantemente di Tumoxuso; cfr. Arruz'r0s, ])cs interpo—

lah'ons dans les pandectcu, p. 122.
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società universale o particolare. Ma questa opinione è contradett—a da

ciò che anche nella stessa società. universale le cose corporali acqui-

stat-e da’ soci dopo la sua costituzione non diventano comuni senza

tradizione "‘). Ed ancor più si sarà convinti della sua inesattezza, se

si considera che secondo la decisione di CELSUS L. 58 5 1 D. h. t.

il denaro e le merci destinati al conferimento nella società, non

si devono perdere a carico della società prima del momento in cui

essi siano stati realmente conferiti nella società: prova luminosa-

ehe essi non diventano comuni prima della tradizione come dalle

parole :_

« si ante collationem, posteaquam destinasses, pecunia perierit,

nihil eo nomine eonsequeris, quia non societ-ati periit- »

appare molto chiaramente “).

Il contratto di società del resto può esser conchiuso per tutta

la vita, o per un tempo più breve, o anche senza determinazione

di tempo e inoltre sotto condizione 0 non. Soltanto una società.

che in nessun modo possa esser sciolta e che debba. durare eter-

namente non può aver luogo. Così insegna PAOLO:

L. 1 pr. I). In. t. (17, 2). « Societas coiri potest vel inpe1pet-aum,

id est dum vivunt, vel «(1- temp-us vel ex tempore vel sub eon—

dicione ».

L. 70 .I). eodem. «Nulla societatis in aeter-num coitio est».

Dal confronto dei due frammenti, che probabilmente hanno un

nesso tra di loro e sono stati presi da uno stesso libro di

PAOLO ") °°), si rileva che il senso dell’ultimo frammento sia uni—

…, L. 1 g 1, I.. 73 e 74 D. h. 1“. (17, 2).

"") Si veda specialmente Giov. BALTH. a Wenn—mu, Selector. Observa—

tion. for., tom. !, p. I, Obs. 103.

E") Le iscrizioni dei due frammenti, veramente, sono diverse. Il framm. 1

h. t. è del libro 32 ad edictnm di PAOLO, ma il fr. 70 del libro 33

ml cdietum dello stesso. Ma già. Ger. NOODT in Comm. ad Dig. 11. t. @

”stendi, pag. 382, ha osservato che l’iscrizione della legge 70 dev’esser

corretta e si debba. leggere libro 32 ad edictn-m.

 

h) Anche il LENEL colloca il franuueuto D. 17, 1, 70 nel libro 32 di

Poul-un ad edietmn. (l’alingenesia I, p. 1031).
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camente questo, che una società non possa- eSSer costituita in ma-

niera che essa non debba finir mai, nemmeno per la morte dei

soci “'“). È inesatto perciò l’afi'crmare, ,come fa qualcuno °“), che

anche quel contratto col quale i soci-si siano obbligati a rimaner

nella. società… per tutta la vita non abbia il potere di vincolare. [In

tale contratto ha per lo. meno forza obbliga-toria in tanto in quanto

esso non può essere revocato .se-nza una giusta rag-ione contro la

volontà- ilell’altro, come appare dai seguenti frammenti.

L. 14 D. h. t. « Si convenerit inter socios, ne intra cer-tum tempus

communis res dividatur, non videtur convenissc, ne societate

abeatur. quid tamen si hoc convenit, ne abeatur, an valenti eleganter

POMPONIUS scripsit, frustra hoc convenire: nam et si non convenit, si

tamen intempestive renuntietur societati, esse pro socio actionem.

sed et si convenit, ne intra eertum tempus societate abeatur, et

ante tempus renuntietur, potest rationem habere renuntiatio. nec

tenebitur pro socio qui idee renuntiavit, quia condicio quaedam,

qua soc…ietas erat coita, ei non praestatur: aut quid si ita iniu-

riosus et. damnosus socius sit, ut non expediat eum pati? ».

L. 15 I). eodem. « Vel quod ea re frui non liceat, cuius gratia

negotiatio suscepta sit? » i)

Può una società- esser. costituita sotto una condizione? Tra

gli antichi giuristi romani questo punto era molto contestato.

Soltanto G-IUS'I‘INIANO risolve attèrmativamente la questione nella

‘“) V. Forman, I’andect. Instin. Tom. I, 11. t. n. 10 nota. (7.

6“) Giov-. D’AVEZAN, Contra-ct., libr. I, cap. 12tPotest. pag:. 29. Hanr-

rnEonr, Comm-. ad {\ 4 I. 11. t. nr. 6 e 7. VINNIL's, Comm. ad 5 4 I.

11. t. nr. 1.

Nel frammento D. 17, 2, 1 si possono considerare come intefpolati gli incisi

id est rima civnnt- e cel ani; eo-ntlieionc. Il LENEI. (I. c. nota 4) annota il secondo

inciso: Tri-b. cfr. C'. 4, 37, G. -

1) Non credo che il frammento D. 17, 2. 14 si riferisse originariamente

a una società. contratta per tutta la vita; ULT’IANO pare che riporti in prin-

cipio un’ opinione di SABINO per il quale, se in un contratto di società si

era convenuto che non si dividesse la res community intrabertmn tempus, la con—
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L. 6 U. 11. t. (4, 37) dove egli dice: « Sancimus societa-tem cont-rubi

posse non solum pure, sed etiam sub condicione: voluntates enim

legit-ime cont-rabentium omnimodo conser ‘andae sunt».

Il \VISSENBACl-I 6*’) perciò ritiene per un tribonianismo le parole

sub condicione della L. 1 D. h. t. Ma può darsi che l’opinione,

nella quale PAOLO consentiva, fosse predominante già prima di

GIUSTINIANO, come osserva Ulrico HUBER, "") e inoltre non è

insolito nelle nostre l‘andette che TRIBONIANO, di fronte a opinioni

contrarie, abbia accolto frannnenti di quei giureconsulti l’opinione

dei quali è stata confermata da GIUSTINIANO “).

Il HUBER crede che la controversia in generale fra gli antichi giu-

reconsulti non si riferisse al contratto per se stesso di una comunione

condizionale, del quale parla PAOLO,ma piuttosto all’inizio reale di una

tale società. e che la ragione del dubbio fosse questa, chela condizione

sembra stia in contradizione all’acquisto della proprietà, fatto per

"‘-’) Emble-mata Triboniaui ad L. 1 pr. ll. t. pag. 32. Edit-. Hcinecc.

Halae, ]736, S.

”) Ida-nomia Rom. ad L. 1 pr. D. ll. t. pag. 623

“) V. \Vi'no, Triboniauus (lb emblmnatibus l'Visseubuchi-i "bm-al.,

Cap. III, @ 7.

venzione non riguardava la società.. ma la comunione. ULPIANO poi propone la

questione quid tamen... ne oben-tar «. societate e poichè non aggiunge « per tutta

la vita » non si può sottiudere se non « int-m cert-um. tempus »; e riporta l'o-

pinione di Por—tronto frustra hoc convenire. Dalla parola sed il testo è sospetto

e perchè non fa che ripetere il già. (let-to e per altri indici ancora.

Anche i codici moderni riconoscono come motivo dello scioglimento della

società. la volontà. d’una delle parti. Questa dichiarazione di volontà. è uno di

quegli atti giuridici unilaterali che i tedeschi chiamano empfangsbediirj'tig, bi—

sognosi di ricevimento, {devono cioè esser compiuti di fronte adetermiuate per-

sone; per il nostro codice civile la. rinunzia deve esser « notificata a tutti i

soci», vale a dire che quest'atto non può esser notificato semplicemente agli

annninistratori, ma a tutti i soci.

Sarà valido pel nostro diritto la clausola ne abcaturi' Per diritto tedesco ln

KNOKE sostiene che è nulla anche se la clausola restringe soltanto il diritto

di rinunzia e cita il {» 723, 3 cod. civ. germ.
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legge, subito dopo conchiuso il contratto. Ma questa ragione esi-

sterebbe solo in una società universale, della quale GIUSTINIANO

nella sua costituzione non dice nulla. Altri "“) credono perciò

che il contratto di società nel diritto antico fosse congiunto a una

mancìpazione dei beni conferiti, la quale perchè atto solenne non

ammetteva condizione ”). Ma GIUSTINIANO avrebbe sott atto la

volontà dei contraenti alle sottigliezze del diritto e tanto più

perchè a’ suoi tempi il trasferimento della proprietà, sia sotto

condizione, sia incondizionatamente, poteva aver luogo per semplice

tradizione senza distinzione di cose "‘). Ma noi troviamo troppo

piccole traccie di questa controversia tra gli antichi giuristi ro-

mani perchè possiamo determinar qualcosa di certo su la vera

ragione del dubbio ’).

") VOET, Comm. ad Pan-d. 11. t. 5 1. D’Avnmn, e. {\ 2, pag. 104 o

POT}IIER, Pond. Iustiu. 11. t., Nr. X not. c.

1“) L. 77 l). de dir. reg. iuris (50, 17).

") L. 38 6 1 D. de- adquir. re! (!…-'i”. possess. (41, 2).

1) Nel diritto romano antico la condizione non era apponihile ai ne-

gozi giuridici per la legge della simultaneità. ricostrutta tlallo.lunnmu;

l’a-tto e il suo eifett-o dovevano cioè avverarsi nello stesso momento. Fu am—

messa dapprima nelle disposizioni (l’ultima volontà, indi in quelle tra vivi.

« Nel diritto classico e nel giustinianeo l'esclusione della condizione ha carat-

tere puramente eccezionale, motivata da ragioni speciali al singolo atto. Ta—

lora e55a deriva dalla necessità di una volontà. seria, ponderata. decisa, con-

ducente senz’altro allo scopo, o da quella. della certezza di rapporti giuridici

(p. e. la emancipazione). 'l‘al’ alt-ra e il principio logico di contraddizione che

esclude ogni modalità. e alcune- (acceplilatio) ». (FADDA e Bnst note al \VINI)-

SCHEID, vol. I, pag. 1021).

Anche pel diritto moderno la condizione è esclusa quando sia contraria al—

l’essenza dell’atto () proibita dalla legge. Di tutti i casi diinapponihilità. delle

condizioni a noi interessa quello delle sottoscrizioni di azioni nelle società

commerciali (cfr." FADDA e ansa, 1. c., pag. 1029). -
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Cenni sulla storia del contratto di società in diritto romano

’ “"‘ " l’snxrcn, Labeo, I, p. 473, 1873. LASTIG nella Geldselmiidie Zeitschrift,

XXIV, p. 400. LEIST, zur Geschichte der rt'J'iniuehen socie-Mn, 1881. PERNICE, 1’m‘erga-, I,

zumrihnischcn Gcsellscllai't-svertrage nella Zeitschrift der Sarig-uy-Siiflimg, III, p. 48

sg. 1882 e I’m-erga, Iii, vol. IX della stessa rivista, p. 232 contro il Bucnuaxx,

[iau/‘, [, p. 485 sg. — C. FERRINI, Le origini del contratto di società in Roma.

— Estratto dall’Archivio Giuridico, 'vol. XXXVIII, fasc. 1. 2, 1877. -— ADLER,

:ur EnIu'i0hîelungsleiu'e und Dogma-[ik den Genollehafinrehete, 1894. —— Are. Alfredo

Dr: MEDIO, Contributo alla storia del contratto di aoez'elà- in Roma, 1901.

Sulla. storia del contratto di società. in Roma non s’è scritto molto, le poche

monografie citate lo dimostrano, 'e pure gli scrittori si con‘tradicono in modo

addirittura inconciliabile. Il l’x-:nerE, i] LASTIG, il III-nsr, il KARLOWA 1) eia-

senno ha dato una ricostruzione storica della società. in diritto romano che

distrugge quella degli altri. Il più fortunato e stato certo il PERNICE che presso

di noi ha avuto in gran parte il consenso del Funnrxi, ma non si può acco-

gliere con troppa fiducia nemmeno il risultato de’ suoi studi. Nello ricerche

storiche più che la genialità o l’ ingegnosità delle opinioni possono le fonti, ed

e appunto questa base sicura. che manca alla ricostruzione storica della sae-ictus.

Un tempo si credeva che la soeietaa onmium honorum fosse stata la forma ti-

pica dalla quale poi fossero derivate le altre forme della soeiefas. Il l’l-IRNICE

al contra-rio nel M. A. Labeo [vol. I, p. 443 seg.] sostenne che le diverse forme

delle aoo-ictus ebbero origine indipendente, ma che ben presto s' intrecciarono in

modo che poche differenza continuarono a sussistere tra di loro, differenze tut-

tavia caratteristiche e che ne denotano l’origine diversa. La sociales omnium

honorum non sarebbe stata- sc non una derivazione o meglio un’ imitazione ar-

tificiale (Kiinslliche .\'aehhildung) dell'antico consorlium. Indipcndcntemente da

essa la uoeietas geueruli.v sarebbe sorta dalle antiche corporazioni commerciali:

terza sorgente della società. sarebbe poi stata la politic. A queste affermazioni

del PERNKCE seguì un altro studio del LAS4'rIG sottoposto poi a critica arguta.

dallo stesso PERSICE nel l’a-rcrgu, Ill, nel quale egli conferma e rafi'orza ciò

che aveva detto nel M. A. Labeo. Intorno a questi due studi si sono uggirate

le critiche di tutti quelli che hanno scritto sulla storia della socie/«e; equindi

opportuno il darne un cenno per quanto serman-rio.

ll LAS’1‘IG distingue due categorie di società: la società. unilaterale e la so-

cietà bilaterale. Suddistìnguv poi la società. unilaterale in società di lavoro e

societa di capitale; la società bilaterale comprende la società d’acquisto e la

società di tutti i beni, e avrebbe origine diretta dall'antico consorzio credit-ario.

La. distinzione delle sobietii. unilaterali pel LA$'|‘IGò basata sul punto di vis ta

economico, ed egli lo chiama unilaterali perchè da una parte sola in esse si ha

l’iniziativa; così nella società. di capitale e l' imprenditore che attira a se il

‘) Riimisehe Rec/itsgeschichte, II. p. 651 seg. e p. 1301.

GI.ilcu. — Comm. Pandette. —— Libro XVII. — 16.
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capitale promettcndouc la restituzione e una parte del profitto ricava-lo col

commercio; nella società di lavoro al contrario e il capitalista che si asse.-ia

un lavoratore e lo fa partecipe del guadagno.

Gli esempi addotti dal L.\S'l'ltì sono dati in primo luogo da' formulari di Caro

ne' e. 144-146 «la re mutica.

Questa. ler di Caro e ve "amento molto ambigua-, tanto che da. molti e stata ri—

tenuta intraducibile; ne hanno tutta-via data una]. tr:uluzioue il MURI.“er ‘),

il BI-:KKI«:R’), il PE]:NlCl-I ") e il Fenn… 4). Cecenia:

« Ncquis conceda-t quo olea... carius locctur, ext-ra. qua-… si que… socio… in

praesentiarum dixerit. si quis adversus ea. i'cccrit, si dominus autcustos vob-ut.

iun-ent omnes socii. si non ita iuraverint pro ca olea... nemo dabit neque dc—

bebitur ei qui non it.-a. iuraverit- ».

Si tratta di appalto per la raccolta. delle alive: il r ‘(Iemplor assumeva di

fronte al proprietario l'obbligo di raccogliere le ulivo e per questo scopo poi.

indipendentemente dal proprietario, stringeva un alt-ro contratto con operai.

homines, factoren, leg/uh“, perchè lo aiutasse-ro a eseguire l' impegno assunto. La

difficoltà ora sta appunto nel detenuinare qua-lc specie di contatto intercala-

t'a il -redemptor e i Ieyuli. Il LAS'I‘IG vede in esso un contratto di società uni-

laterale di lavoro e il termine noe-ii, che si riferirebbe a|qmnto ai lq/uli, lo di—

nmstrerebbe. Il Las'rm nonostante questo rapporto di società ammette tuttavia

che esistesse un vincolo di subordinazione degli homines di fronte al redempior,

ciò che va contro lo spirito del contratto di società. Il Pr: :an rileva giusta--

mente questa anomalia. nega che si tratti di un contratto di società, ma non

definisce quale sia il rapporto giuridico; nemmeno lo stesso CATONE, egli dice,

sapeva forse qua-l sorta di contratto fosse questo e se chiama xoeii- i factures

è forse in base all’uso volgare. E.in ritiene dunque che il eee-ii si rit'crisc:. agli

operai. .

Più convincente per me è il FERRINI che mettendo a raffronto questa-

le.r—con altre dello stesso Caro ne ha. dedotto che il rapporto di società. inter-

ccdcva tra il redemptor e altri redemplares. Il proprietario, o il conto:: per lui,

pretendeva dai retiempiores il giuramento che quelli di loro che durante il

concorso d’appalto si fossero ritirati, non l’avessero fatto dolosamente, per far

cioè elevare il prezzo d’appalto, ma avendo nominato uocii alcuni dei Concor-

renti rimasti.

Il passo nel e. 111: Iegulox quot- opus erunt praeheta et slrìcI0ree. ai non prae-

bui'rit quanti couduelum erit «ut loculo… erit, (alito mimo; debebiiur, induce a crc-

dere che tra il redemplar e i Ieguli esistesse un contratto di locazione d’opera.

Con ciò è tolta di mezzo l'obbiczione che si sarebbe potuto opporre al PER-

NICE, che cioè in una formula. contrattuale fosse usato impropriamente il ter—

mine aoeii, e quel che più ci interessa vien meno una delle basi più gravi per

la società. unilate-ale del Las'ru‘1.

Altro esempio di societa. unilate':lle pel Las'rm è dato dal COD. 2. 3. 8 [9]

(Alexander a.. 222): « si pascenda pecca parti…-ia. (id est ut fetus eorum

pòrtionibus, quibus placuit. inter domina… ct pastore… dividautur) Apollinare…

suscepisse probabit-ur, Jide… pacto praestare per indice… (‘onipcllet-ur ».

Società. di capit-ale cc l’ott'rirebbe il fr. D. 19, 2, 25, 6.

 

') Riimische Geschichte, 1. :'m ed. pr. 862.

‘-’) Zeitschrift t'. Kg.. 111. p. -121.

’} Parerya. 1, nella Ztsehr. d, S. S., 111, p. 50.

‘; [. C. 1). 22.
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Ma non e necessario insistere ancora per dimostrare che in questi casi si

hanno vere locazioni di cose e una società. Il colono rimane sempre subordi-

nato al proprietario e. come ce lo dimostrano anche i recentissimi studi sui

papiri del Cos'r.\ ‘), spesso pagava in natura.

Veniamo or; alle, cosidette dal Lamm, società bilaterali.

La socio… omnium… honorum per il L.1s'l'lfl e derivata- direttamente. dal eon-

norlium omnium honorum, lo stato intermedio tra queste due figure e dat-o da!

connorlima ro!uniarium come egli chiama il consorzio del quale, oltre agli heredcu

sui, facevano parte anche i figli emancipati. Il testatore, quando non c'era an-

cora l'obbligo della collazione, chiamando all’eredità i figli emancipati avrebbe

imposto loro l’obbligo della collazione. Col tempo poi si fecero, stringendo il

consorzio, pat-ti accessori relativi ad acquisti futuri. Questi patti accessori poco

per volta formarono l’oggetto principale dell'unione, quindi l’origine della so-

cietà d'acquisto, e di tutte le altre forme di società.

A questa ipotesi del L.-\HTIG il Pnuxlcn ha opposte non poche e gravissime

ragioni. Comincia egli cui notare le g 'andi difi’erenzc che corrono t'a la vor-ictus

omnium honorum e il consorzio credit-ario. Il emmart-iam si riferisce solo all’ere-

di non si seioglic per la morte di un coaaorx. Questi inoltre non può come

il socio fare atti di disposizione sull’intero patrimonio, può però disporre ii-

bc'amente della sua quota ideale, sciogliere quindi a suo piacere il consorzio:

e(mscgiieiiteinente nemmeno una disposizione (l’ultima volontà del pater pot-rebbe

imporre agli eredi l'obbligo di permanere nel consorzio. L’azione con cui ci

divideva il consorzio era l'oclio famiiiuc croiscnmiao e non l'actio pro socio.

Il Last… poi col consortium coiun!arimn, a parte che un consorzio 3: sempre

volontario dovendo gli eredi acconsentire :\ parteciparvi (il carattere di neces-

sarietù riferendosi soltanto pe' sui all’adizione dell’eredità), distrugge la comune

opinione sull’origine dell’obbligo della collazione senza dare ragioni convincenti.

Comunemente si ammette che l’obbligo della collazione degli cmn-neipati sia

stata una conseguenza dell’ intcrdicfum unde liberi, che si avesse quindi solo

nelle successioni al) intestato. Secondo il LASTIG il testatore imponeva- all'eman-

cipato l’obbligo di conferire i beni. non poteva lasci: "gliaddiritturamia- quota

minore? Inoltre l’obbligo della collazione non si riferiva all’ intero patrimonio,

ma era più limitato. Il PERNICl—Z riguardo alla «ociclan omnium honorum, con-

cbiude col ritenerla all’imitazione artificiale dcl cansnr1imn. come dimostrereb-

bero con evidenza i due principii del Irmmiiua Icyulia e dello spirito di frater-

nità nella società.

Si e. già visto come il Las'rio riannodi la soeicias cx quacslu a quella omnium

honorum. con ciò egli credo di illustrare storicamente l’illimitata responsabilità

de’ soci. Ma ben osserva- il Partner. che la responsabilità illimitata- de’ soci

dipende dal fatto che la sociales i— soit-anto un rapporto dei soci ta di loro e

che per le terze persone è giuridica—mente indifferente.

Piuttosto, dice il PICIKNICE, è possibile che i consorti facessero insieme degli

affari7 ma non e dimostanto che questi diventassero poi oggetto principale.

il Pr…xxcr: conferma quindi di nuovo l’origine indipendente della società. quac-

nfuaria dalle corporazioni commerciali e adduce come prova la presunzione di

Sunxo per la quale un semplice contratto di società. senza alenn’altra deter-

minazione, deve essere ritenuto per una società d'acquisto: la qualità infamante

dell’ocin pro socio derivante dalla fides: e inoltre la presunzione dell’uguaglianza

  

 

‘) Le locazioni dei fondi nei papiri greco-egizi. estratto dal Bullettino dell‘Isti-

tuto (H diritto romano. anno XIV (1901). Fase. 1.
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delle quote di perdita, e guadagno e lo scioglimento della società. per la morte

di un socio. Tutto induce ad annnettere l’indipendenza della società dal con-

sorzio eredita-rio.

È inutile il dire che tutti questi argomenti dal PERNICE affermati con gran

convinzione per decisivi sono da altri con altrettanta convinzione rifiutati come-

inconcludenti.

Su due punt-i soltanto ci sembra necessario di insistere prima di ahhau-

donare questo argomento, punti che possono esser decisivi per l’ ina-nuncssibilita…

o non dell’ ipotesi del PERNICF.: l’uno riguarda le così dette differenze carat—

teristiche della aocìcta-s omnium honorum di fronte alle altre specie di societ: ..

l’altro si riferisce alla formula. data nell’editt-o per la socie/as.

Il FERRle conclude il suo studio sulle società. bilaterali col dire « nel loro-

sviluppo tuttavia. (le diverse specie di società) non seguirono due linee parallele,

ma presto si confusero: nel « beneficia… compctcniiua si tennero, secondo l’opi-

nione forse dominante dei giureconsulti romani, però ancora. distinte: certo

rima-se privilegio della prima il (run—ihm leyalis ». L’illnstre professore dunque.

come del resto anche il PERNICE, sembra che ritengo che queste differenze

provino la diversa origine storica della societas omnium honorum di fronte alle

altre specie di società. A ma tuttavia-, lasciando da parte il hcnq/icium conma-

icntiuc, pare elle il irmmiius Icyulis più che dalla diversità. d’origine, benelli: certo

possa ed anzi abbia anche esso la sua ragione storica, derivi da ragioni pratiche

che si hanno in genere soltanto nella societas omnium… honorum. ]] K.-\HÎ.OWA ')

nella sua storia osserva che « non ?: inverosimile che la soc-io…e o:nniunz honorum

m‘iginnrinmente non potesse esser conclusa col semplice consenso, ma che si

dovesse collegare un estremo rca-le col consenso. A questo accenna l’espressione

ancora comune più tardi coirr. Forse era richiesto originarianu-nte per lac-on-

elusione valida di una socieinu omnium honor-um il rapporto di una vit-a- comune.

La costituzione di un tale stato di società giuridico patrimoniale aveva un cfi'etto

non semplicemente obbligatorio, ma reale: sembrava superfluo, inconcepibile che

quelli divenuti soci dovessero render comune ciò che lino allora era appartenuto a

ciascuno ». Può dunque darsi che origin:u-iamente il contratto avesse un'efficacia

reale come vuole il KAHI.O\VA, del resto. ripeto, a me pare che l’essere il Iranuilus

lcgalìs proprio della eooiclan omni-mn… honorum fosse una conseguenza pratica della

stessa. natn ‘a del contratto. Se i soci consentivano a voler conferire l’intero patri—

monio. clue necessità v’era d’una indizione delle singole cose? bastava che il

socio sapesse che le cose appartenevano al consocio perchè potesse usarne a cuor

sicuro e il rapporto d'appartenenza il più delle volte è noto a tutti; e se si ,;-

giunge la vita in comune che necessariamente si è sempre dovuta avere, almeno in

parte, nella uocirlas omnium honorum la cosa riuscirò. chiara. Non cosi doveva essere

nelle altre specie di società; in queste è necessaria la tradizione perchè il consocio

non può far atto di disposizione sul patrimonio del socio e coll’ impadronirsi o

della quota di capitale o d’altre cose che dopo tutto possono anche non esser quelle

che il socio vuol conferire, esercita un diritto sull’intero patrimonio privato

del socio, diritto che egli non ha nemmeno eventualmente. Del resto il (rm:-

kilus lega-lia si riduceva n, lette 'a morta se il socio rendeva all’ altro socio im

possibile d' impadronirsi della cosa; in questo caso le fonti dicono »ocins cogeiur

conmrunicarc; il Rosina o. b. si poteva trova-re dunque nelle stesse-condizioni di

qualsiasi forma di socio. È vero che può dirsi che il socio di tutti i beni col—

 

   

., ‘.. o. p. 655.
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l'aclio pro socio esercitava. un diritto reale 1-;. dove in altre specie di società il

socio, anche col chiedere la coni-m'u-nicati-o, colla. stessa azione non sperimentava

se non un diritto di credito; ma in pratica poi gli effetti era-n gli stessi. Il

lransiius leyulis dipende quindi dal consenso del socio. E qui si può riannodare

l'ctl'et-to del h-mmiI-ua legalia con un’altra caratteristica. della. società… I giure—

consulti romani accentuano con insistenza la necessità dell’in consona-u persero—

-ru.rc perch?; possa. durare il contratto di società. Il consenso che negli altri

contratti basta aver dato una. volta per sempre. nella. società si scinde quasi

per tutto il tempo della. « socictus » in una. serie di momenti successivi e basta.

che in uno solo di questi momenti venga. a mancare perchè l’esistenza del

vincolo cont'attuale sia ostacolata-. L’accordo tra i soci dev’essere perfetto ed

essi debbono volere seuz’alcun limite far parte della società.

Cod. 4. 5. 37: « Tanndiu societas durat, quanuliu consensus partium integer

perseverat ».

Alla preoccupazione che iRomnni avevano intorno al requisito del consenso

è forse dovuta la difficoltà. con la quale essi ammisero che potesse decorrere

alcun tempo fa la. conclusione del contratto di società. e il sorgere de’ suoi

effetti. Essi volevano che l’effetto del cont-ratto si avesse subito, perclièi con—

t'aenti una società. possono esser certi del loro consenso solo nel tempo pre-

sente; del futuro non possono saper nulla.. La questione se potesse ammettersi

la condizione nel contratto di società della quale GIUS'I‘INIANO ci dà. notizia.

risolvendola in senso affermativo, se da un canto può esser prova della.

grave antichità del contratto di aooicius, dall’altro però mi pare che confermi

qua-nto ho esposto. Ora l'essere il lr(uiaitua legali» proprio della soc-ictus omnium

honorum non potrebbe avere la stessa ragione? Può dirsi che solo nella sociale::

m:n1iuin honorum… i soci abbiano le cose da. conferire nella. società proprio nel

momento della conclusione del contatto, e se il socio dava proprio allora. il

suo consenso di render partecipe o della proprietà. e dell’uso del suo patri—

monio gli altri contraenti, chi poteva. dubitare del suo consenso e d’altra parte

chi poteva. opporsi se non lui stesso? Nelle altre specie di società. o le quote

non sono ancor determinate. o le cose molte volte non fanno parte ancora nem-

meno di chi le dovrà. conferire; perchè di esse passi la proprietà. negli altri

quando giunge il momento si pretende ancora. un atto che confermi il con-

senso, la conunimicatio. Certo il socio può essere obbligato alcune volte anche

contro sua volontà, ma alt-ro e il far sorgere un diritto ipso iure, altro è il

dare al soggetto passivo di esse il mezzo di opporre eccezioni, di ritardarue-

l’esecuzione.

Lo stesso FERRINI ’)ricouosc-e e vuol distruggere un’alta ditiicoltà. che s’op—

porrebbe alla teoria del Pr;l=XICJ-:; essa. riguarda. la formula dell’azionepra socio

data nell’editto del pretore. Un tempo la formula, era così ricostrntta:

« Quod inter A"… A“… et Num'Nmn soeictas contractn. est illius rei, quid--

quid ob eam rem N"… Num AO A0 pro socio dare facere repromitt-cre oportet

ex lido bona, eius. index Num Num A0 A0 in quantum facere potest dolove malo‘

fecit queminus possit e. s. n. p. a. ».

Il Lum-:r. ?) invece ne ha dato quest’altra. ricostruzione:

(\ Quod A5 A5 cum N“ N0 societate… omnium honorum coiit quidquid ob

-am rem N…" Num A0 A0 pro socio dare facere praestare oportet cx fide bonu ,

‘) I c. |). 17.

‘-’) das Elin-tunz perpetuuui, p. :?;7.
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dumtaxat quod NHS NHS facere potest, eius index Num N…“ A0 N' e. s.

11. p. a. ».

Se questa ricostruzione loneliana. osserva il Fsuutxr, fosse la vera-, non si

dovrebbero dissimulare le nuove e forse insuperabili ditiicoltz'i che ostcrobbero

alla dottrina del PERNICE. Il fatto che il pretore proponesse la sola formula

della sociales omnium beam-um non si potrebbe spiegare che in via storica, come

in via storica si devono spiegare tutti gli esempii7 in cui, in luogo del tipo

generale, troviamo addotto un caso particolare.

Il Lust-:r. ricostituisce questa formula, 0 più specialmente la parte societate…

omnium honorum in base al D. 17, 2, 63. Perciò, nota-lo stesso LENl-ìt., anche nei

Cmnmentari la societa-n omnium honorum E: sempre. in primo luogo @- cita PAI‘LI'5

(l. 32) D. b. t. 1, 1, e 3 pr. 1 i.'r.r. (l. 31) D. cod. 5 pr., GAT, III, l-lR. Ècerto però

che prima. della formula era dato l’editto sul bmwfioimn compctcnfiac, del quale

Pomrroxu;s dà notizia nel D. 42, 1, 22, 4.

«Quod autem de sociis dictum est, ut et- lii in quant-um facere possint con-

demncutur, causa cognita se facturum praeter edicit ».

Ora il Fnumxt vorrebbe riferire il l). 17, 2, 63 pr. — 7 al commento di

questo editto, così sarebbe tolta. di mezzo la base per la formula proposta dal

LENEL, tanto più, egli aggiunge, « clic quell'editto (ed è singolare che il Ll-:NEL

non v’accenni) si riferiva solamente ai soci-i. omnium honorum: cfr. 1). 32, 1, 16

ore ULPIANO, arrecando la classiticaziouc scolastica di quelli ammessi al bene-

ficio di competenza e cominciando colla classe pro socio, soggiunge nonium oni-nin…

bonorum acoipicndum- ont. No si capirebbe infatti, come mai, (lata l’ipotesi le-

neliana, potessero i giureconsulti romani persistere nell’ idea doversi il beneficio

di competenza applicare solamente ai nacii omnium honorum. Se la formula

proposta per queste era il modello di tutte le altre, come mai tale opinione? »

La congettura del FEunmr non è forse ammessibile, me ne distoglie l'osser-

vazione del Li-:.\'nt. che nell’editto del beneficio di competenza non era consi-

derato il dolo.

Perciò nella formula io inserirci anche il quadro dolo malo fcccrit quominus panni/.

Nonostante che il @ 7 possa far intendere che questa sia un’estensione dovuta

all'intcrprclatia, non pare tuttavia (‘ll0 il caso del non adempimento per dolo

fosse dai Romani incluso nel concetto del bcncficium competentim‘, ma spesso ìa.

ad esso cont.-apposto 1).

Che poi nell’editto fosse detto xacti omnium bononorum non e pro atto dal

D. 421 1, 16 di ULPIANO. Già. prima di tutto l’aggiunta socium, ecc. po-

trebbe anche non esser genuina; la forma, il non essere essa stata tradotta-

dai Basilici che traducono il passo integralmente, può lasciar luogo a dubbi gra-

vissimi. Del resto, anche a-ccettandola, mi pare che stia contro il l-‘nnnrsr. Ut.—

PIANO dice socii, riporta l'espressione dell’Editto, ma, aggiunge egli, si badi

1’Editto allude soltanto a socii. omnium honorum-. A ciò può averlo indotto l’uso

comune che, per la presunzione di Sanwa, quando si parlava di socirlm: sem-

plicemente si intendeva societa-s -ncgoiiationîn. Se l’editto avesse detto espressa--

mente socii. omnium honorum-, il giureconsulto avrebbe riportato il termine per

intero, e volendo limitare il l). o. solo a questa specie di socia-tù si sarebbe

eSpresso altrimenti.

') Cir. C. V. 13. ]. ‘., 'T « exactionem pollicebnlur et non in solidum. sed in qualita…

maritus facere potest, si non dolo malo suam deminuit. substantiam. in bac parte rude…

figura. in ex stipula… dantus actioni ». Ctr. anche c. ult. 7: 7.3.
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Sarebbe poi strano che se nella formula si diceva sociales omnium honorum, i

giureconsulti dovessero prendere i soci-i… dell’editto iuditt'ereutemcnte per qualsiasi

specie di socio. Cio s’opporrebbe al rigore dei commentatori romani: se al tempo

dell'-editto la. sola società conosciuta era quella o. b. essi non potevano dire elio

il socii si riferiva. originariamente a qualsiasi specie di socio. Ben presto però,

dal tempo di Sabino, il « beneficium » fu esteso a tutte le società.

Se tutto le forme di società si potevano facilmente comprendere nella formula

data per la e. o. b. non ne derivava che anche il beneficio»: compete-Mino dato

nell’editto a parte dovesse ad esse applica-rsi; \'i si opponeva l’eccezionalità…

dell’ istituto e poi se il fr. D. 17, 2, 63 pr. 7 si riferì 'a. al benq/iaia… campo-

tentiac in che parte avrebbe Ur,rmxo conunentata la formula;7

D’altra parte non si deve credere che l’a-ctio pra soci-o applicata alle altre

forme di società dovesse essere in factum perchè la formula era. data solo per

la- s. o. b.

Osserva il KARLOWA: ‘) « anche in questa (nella. società) la. for-mola (lel-

l'actio pro socio fu data originariamente per la. « soeictas omnium honorum ».

A questo proposito per?) S.unxo riguardo all'editto sul b. compete-Mine intor-

pretò recisameute che la disposizione sul socius, sotto la. quale il pretore ave ‘

inteso il socio» omnium honorum, si dovesse riferire anche al socius unius rei.

Non si sarà. dunque posta alcuna difficoltà nell’applicare la farmela della so-

cietà, sebbene essa. fosse proposta per la rocio(as omni-um bonormn, nel caso

concreto alla. società. di contenuto più limitato, pertanto si concepiva. la.

dcmonatraiio di tal caso semplicemente in corrispondenza al contenuto più li—

mitato della società... Non si deve assolutamente pensare a formule concepite

in factum ».

Del resto queste osservazioni contro il PERNICE hanno valore tanto quanto

è diflicilc che già prima. della formola- dell’editto si avesse una fusione com-

pleta delle diverse specie di società in modo d’avere una formola generale, ma

che s’oppoue a ritenere che le diverse forme di società. sorte anche dopo la

formula, non si siano modellate sulle corporazioni commerciali? 2).

') l. c.. paz. 130-1.

2) Per il GOLDSCH.\HDT la societas sarebbe un islituto sorto peri bisogni commer-

ciali, es‘eso poi anche ad altri rapporti anche non commerciali. Lu sacz'etas omnium ho-

norum tuttavia avrebbe risentilo l‘azione dell‘amico consortimn.

Per il Dr. MEDIO (l. e.) la societas omnium honorum deriva dal consorzio ereditarie.

La società commerciale sarebbe di provenienza straniera.

Nel . Corso di storia del diritto romano » volume secondo. pubblicato appunto in

questi ultimi glorni. il COSTA, indotto dall‘- unità di concetto e di regole » che domina

nelle diverse specie di società. ritorna all‘antica opinione della derivazione della societas

dal consortium; pag. 275 zst.
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Il contratto (li società come atto complessivo.

Nei contratti in generale due sono le parti che costituiscono il vincolo ob-

bligatorio, due sono le volontà che si lega-no l'una a vantaggio dell’altra-, per

lo stesso risultato ma con scopo diverso ; di solito, almeno in quelli a titolo

oneroso, colla sicurezza; di avere un compenso, un equivalente proporzionato

alla. privazione imposta dal vincolo e rappresentante un bene di diversa natura

da quello otl'erto; e l’efl'et-to del contratto deve esercita-rsi, anche qui, di regola.

nella sfera giuridica delle parti esclusivamente. Nel contratto di società. ii ca-

ratteristico che le parti dillicilmente sono due soltanto, il numero di esso può

dirsi illimitato; in esse le volontà non si legano completamente a vantaggio, a.

servizio delle altre volontà: per quanto in vista. d’un compenso, e con scopo

distinto, ciascuno dei soci ha uno scopo se non identico almeno simile a

quello degli altri soci; il compenso, se c’è, non e dato dai soci direttamente

i quali forniscono il mezzo a ottenerle; e la società tende ad esercitare il suo

effetto ulteriore nella sfera giuridica dei soci presi insieme e altre parti estranee

al contratto di società.

Sono queste differenze tanto caratteristiche da creare un'individua-litù di—

stinta del contratto di società di fronte agli altri contratti? Poi; il contratto

di società. con questi caratteri °entrar comodamente nella categoria dei così

detti negozi giuridici bilaterali, o vi si può tro 'are a disagio come nel letto

di Procuste‘l’ Ecco una questione che sorge spontanea dopo una lettura per

quanto superficiale dell’interessante scritto del KUNTZE 1), ricco di concetti

nuovi e geniali.

Iohannea Emil KUN'l‘Zl-î vuole spodestare il contratto dal trono che igiu-

risti gli hanno eretto nel comma:-cima inter rimo. o almeno vuole che lo

divida con altri concetti; a uno di questi, « alle offerte obbligatorie », pensa-

già la dottrina moderna, all'altro rivolge egli col citato lavoro le sue cure.

Il nuovo concetto giuridico sorge dal pensiero non nuovo di « collettivo » ed

è dato dall’atto che ben si polrebbe chiamare, con termine puramente e since—

ramente tcdeseo, Gcmnnntakt, atto complessivo. Il (;cnommlakt si caratterizza

esternamente perchè in esso può intervenire una molteplicità indeterminata di

partecipanti. « Questo lo distingue dai principali cani del contratto; infatti il

contratto, il siuallagmatico è per sua natura- riposto e limitato a due parti

che si stanno di fronte » 2). Per questo la dottrina— e in errore quando tratta

il contratto di società. con i contratti sinallagmatici fra i contratti onerosi.

« I contratti di società. non appartengono ai contratti bilaterali, ma formano

una linea parallela e serie; si deve distinguere cont-ratti collocati bilateral-

mente e nullt-iplolateralmente o in breve: contratti dua-li c plurali. Soloi

primi sono di natura sinallngmatica, riposano sul concetto d'equi'aleuza c

mirano allo scambio di valori conuuercia-li » 3). Non bisogna però confondere

'l Der Gesammtaht, ein neuer Rechtsbegriff nei Ferlyabe r'ù‘r D.r lur Otto Moller.

2) l‘ag. 31.

G) L. 0. pag. 32.
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il contratto di'socictà coll’a-tto complessivo, anch’esso collocato pluralistiea-

mente per quanto sia molto simile ad esso.

Alcuni casi di atti complessivi: nel diritto romano, la costituzione di una

servitù da parte di più comproprietari per il fondo comune: più condomini di

uno. schiavo lo manomettono: nella rc(lcmtio uunmiia (ew conet-itutione Dir. Fra-

.:rum) più intermedia-ri intraprendono insieme la redemti-o (fr. 49 13 da mamma….

-10, 1).

Nel diritto tedesco: più persone entravano nel possesso e godimento del

feudo in comunione indivisa, infeudamento a mano complessiva: nel diritto

commerciale se più procuratori (Prokurisl, l'alter ego del principale in uno sta-

bilimento commercia-le), sono costituiti con una procura collettiva essi devono

eseguire i documenti per il negozio colla sottoscrizione di tutti; i fondatori di

una società per azioni chiamano in vita con un atto comune, p. e. nell’assem-

blea generale costituente la persona giuridica, che allora. ha indipendentemente

i suoi diritti e doveri,

nel diritto civile: più persone procedono in comune perla costituzione di

una fondazione ;

nel diritto statale: le leggi costituzionali (della Germania) vengono ad csisteuz:

per una cooperazione del governo (It’-egior-img) e una rappresentanza. del popolo;

la costituzione di uno Stato federale. « Se questo non è formato da un vincitore

in guerra, ma dal convenire degli Stati che entrano nel nuovo organismo e lo

formano, si ha un caso che è simile a una fondazione collettiva. Lo Stato

federale sorge per un atto complessivo, laddove lo stringiment-o di una fede-

razione di Stati cade sotto il _conectto del contratto» ‘).

Nell'atto complessivo le parti non stanno come nel contratto l'una difronte

all’altra, ma l’una accanto all’altra, il loro plinto di part-enza e individuale non

contrapposto a quello delle altre, bensì corrispondente «cioè esse non stanno

dal principio in una lotta degli interessi, che si acqueta solo nella conclusione

del contratto, ma lia—nno un plinto di partenza comune identico, esse vanno dal

principio colla mano nella mano o almeno, nel loro volere e nel loro aspirare

non v’è nulla che si eontrapponga- a ciò che esse vada-no completamente la

mano nella mano » ’). L’atto complessivo ha comune col contratto il carattere

—di mirare alla riunione di più volonta (Vcrciuigung mchrer Willeu).

« Non nella riunione della volontà giace dunque il criterio del contratto

-(Vertragni-friterima) di fronte alla riunione d’altra specie, ma nella maniera. e

all’etfetto della unione di volontà. Questa nel contratto è tale che le volontà

delle parti non s’incontrano semplicemente nello stesso conseguimento, ma a

questo scopo s'intrecciano e s’inea-tenano tra di loro, formano insieme un’unità

vivente, come se’ fossero coalescenti, ogni volontà assoggettata all’altra e nes—

suna. (lissolubile di nuovo unilateralmente » 3).

Il collegamento di volonta deve dunque essere la specifica del contratto,

estremo estraneo all’atto complessivo. L’atto complessivo si distingue ancora dal

contratto perchè esso mira ad un ctt'etto giuridico al di fuori dei partecipanti

laddove il contratto — ad eccezione di quello a favore dei terzi — lia per scopo

un effetto giuridico tra le parti.

 

') I.. c. pag. 37.

2l L.. “. pag. 43.

'“) l,. o. p. 44.

Gi,llCic, (.’.on. n. Palidgtte. — Libro xvn. — l'.-'.
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L’atto complessivo e il contratto, benchè di natura diversa, possono combi-

narsi tra di loro o in quanto il contratto si componga d‘atti complessivi o in

quanto un contratto ?: sovrapposto all'atto complessivo in quanto lo prepari.

Il KUNTZI". arriva. quindi alla definizione: l’atto complessivo è un atto giu-

ridico, sia esso unilaterale o bilaterale. Esso è un- agire insieme, o daccanto

tra di loro, di molti per il conseguimento di un effetto giuridico unito nel ‘up-

porto a terzi, per portare ad esistenza un negozio giuridico di fronte a terzi

o con terzi, il quale viene ad esistenza solo colla coope-azionc di quest-i più.

Determinato il concetto dell'atto complessivo, possiamo distinguere gli atti

complessivi in eguali ed ineguali (t'iqaale and lnr'iqualc) secondo che i diversi

partecipanti agiscono in via principale (e questi sarebbero i veri atti comples-

sivi) e secondaria; in unilaterali e 1nnltiplolate "ali (cinaeifigc and mehrscih'ge) se-

condo che si lia la formazione di un atto giuridico unilateraleil quale si compone

della partecipazione in via principale di parecchi o un contratto che presenta

contempo 'aueamcnte gli elementi dell’atto complessivo, sia che da un solo lato a

una parte del contratto stia di fronte una molteplicità, sia che dai due lati del

contratto partecipi al negozio giuridico una molteplicità. di persone; infine in

atti complessivi del diritto privato e del diritto pubblico.

Coll’atto complessivo non bisogna inoltre confondere gli atti simultanei che

mirano non ad un effetto unito, ma a parecchi ell'ct:i giuridici che sono tra

di loro concatenati, p. e., stipulatio e adulipalalio, le obbligazioni corn-ali sem-

plici (per il KUNTZE in queste non si ha un’-ana pllu'lam obligatio) un tedia-

menima an'-multarwzua o reciproca… nè il Beatic'llganga—alrl, nel quale interviene

l'autorità pubblica.

Il concetto nuovo del KI'N'I‘ZE è troppo minutzuneute studiato, quasi ac-a-

rezzato dall’autore che con ciò ne rende più vulnerabile il lato debole. La

suggestione esercitata dall'autore è lu'uscamente interrotta, non so se per un

sentimento di giustizia verso il contratto a scapito del quale è diretta la ricerca.

del KUNTZE, quando si arriva. alla. partizione degli atti complessivi in unilate-

'ali e multiplolaterali.

Ha diritto l’atto complessivo a questa classifica-zione che ad esso assegna un

largo posto tra i negozi giuridici di fronte ai contratti? Su che cosa si basa

questa classifica-zione, quali sono i c: ratteri spcc'ali dell’atto complessivo pei

quali possa dirsi unilate-ale piuttosto che maltiplolatc-ale e viceversaf I ca-

ratteri il KUN'I'ZE li trova in elementi cstranei’ all’atto complessivo per sè stesso,

nel negozio giuridico di cui esso fa parte e a torto crea la nuova espressione

nualliplolalcrali quasi per dare un’illusione di novita. Se solo nel contratto può

aversi l’atto complessivo multiplolaterale, e il contratto secondo lo stesso au—

tore ?: sempre tagliato in due parti, si av 'anno due soli lati, quindi bilateralità.

o l’atto complessivo non pot'à essere se non bilaterale. Se inoltre nonostante

la. complessività s’abbia da un lato solo del contatto, l’atto complessivo man-

tiene il caattero di « multiplolateralitît » è evidente che questo carattere è

fondato esclusi 'amente sul contratto, il Kerm: quindi mi pare sarebbe stato

più fortunato se non avesse intorbidato il suo concetto con questa distinzione.

Ma qui sorge il dubbio se l’atto complessivo rappresenti sempre un intero o-

nou sia piuttosto una parte, un elemento d’un negozio giuridico; osservando

un atto complessivo « 111111tiplolatel'ale » nel qua-le si abbia una molteplicità.

di persone di fronte ad una sola persona, si è autorizzati a ritenere l’atto com-

plessivo, osia una delle due volontà costituenti il negozio giudico più limitato

di tutto il negozio, delle due volonta insieme.
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Arrivati a questo punto non sai-:\ difficile il vedere come il Kus'rzr: pre-

tenda troppo per il suo concetto; l’atto conq)lessivo così come egli lo presenta

non sta di fronte, sulla stessa linea, al negozio giuridico unilaterale e bilate-

rale, ma tutt’al più può essere una sottospecie di essi in quanto in luogo d'una

sola volontà. si abbia. un complesso di. volontà, che peraltro non muta il ca-

rattere di bilateralità o unilaterali… del negozio giuridico. Determinato bene

il concetto di parte nel negozio giuridico, si ved-:\ che la parte non i: neces-

sariamente composta di una sola persona.

Del resto in limiti più ristretti l’idea del errzr: può produrre fecondi ri-

sultati.

Osservando i negozi. giuridici in generale, a me pare di poter fare una par-

tizione in riguardo al numero delle persone, che vi possono partecipare: in quelli

che non possono esser conclusi se non da. una sola persona… come parte (dispo.

sizioni (l’ultima volontà.); in quelli che possono esser conclusi da singolepersom-

o da più persone iuditl'erentemente, come un’unica parte; in quelli che devono

esser conclusi necessariamente da- piîi persone come un’unica parte; in quelli

che debbono esser conclusi necessariamente (la più persone non come un’unica

parte, e che pure non si stanno di fronte come nei contratti, ma da cant-0 cosi

come ce lo descrive il KU.\"I'ZE.

Un esempio dei secondi l’abbiamo in una vendita. in un mutuo e così

via in quasi tut-li i negozi giuridici sia unilaterali sia bilaterali. Tanto

nein nni quanto negli altri in luogo d’una persona come parte possono interve-

nire più persone, solo che l'ordinamento giuridico non considera la volontà

di tutte queste persone come tante diverse volontà, ma. come un’unica volontà.

Si potrebbe dire che il fenomeno di unificazione de’ divers-i atti voliliri che

nell’individuo avviene internaliieut-e, in questi casi avviene all’esterno, ma il

diritto a ciò è :wsoluta-mcnte indili'erent-e e si limita solo a considerare le di-

verse volontà. come elementi di un’unica volontà.

Vi sono dei casi in cui, in rapporto all’ individuo che partecip:- al negozio

giuridico, l’ordinamento giuridico esige l’ intervento di due persone almeno

perchè si abbia un'unica volontà; tali sono i casi della tutela e cura-tela. In

tutti questi esempi il negozio giuridico mantiene il carattere di unilateralitzì

o bilateralità seeondo l’opinione comune, si potrà solo aggiungere la qualifica

di complessivi per' indicare il fenomeno caratteristico dell’intervento di una

volonta' complessiva.

Ma di fronte alla costituzione di una corporazione, l’ordinamento giuridico

taiga l’intervento di più persone che pure non si stanno di fronte., non si può

a proposito di essa parlar nè di negozio giuridico unilaterale, poichè più sono

le volontà richieste, nè di negozi bilaterali o cont-ratti poichè le volontà s’av-

cordano in diverso modo, non si legano. Le. società commerciali, persone giu-

ridiche come le corporazioni entrano in questa categoria, per affinità vi entra

anche il contratto di società. A questi in darei la. qualifica di negozi giuridici

complessivi che quindi sarebbero quei negozi giuridici in cui devono interre-

nire più persone illimitalamente, l’una accanto all'altra non in linea- opposta,

ma circolare.

Per il KUNTZF. veramente i contratti di società non sono atti compless' ,

sono una serie di cont-ratti che non rientra. in quella dei bilaterali, ma che

percorre una linea ad essa parallela: i contratti bilaterali sono dualistici, quelli

di società pluralistici. « Solo i primi sono di natura. sinallagmatica, riposano

sul concetto (l’equivalenza e mirano allo scambio di valori connnerciaîi. Ben
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diverso è l’arma che grava nel contratto di società; infatti_qui non deve aver

luogo alcuno scambio, ma deve esser raggiunto un conseguimento comune, il-

«|nale eventualmente non viene mai a vantaggio dei soci ') ».

« L’atto complessivo è egualmente collocato pluralisticamentc e per quanto e

simile al contratto di società, tanto più rigidamente deve esser tenuto distinto

da esso ‘—’) ».

Non si confonde coll’atto complessivo il contratto di società… e perchè « in

questo ciascuno dei soci cerca di crearsi una posizione più possibilmente l'a-

vorev.ole (a scapito degli altri) e per questo le volonta contrastano reciproca-

mente. Dove o in quanto però e in questione un atto complessivo, manca--

tale contrapposto; la tendenza dei partecipanti all'atto complessivo & utt'attoin

consonanza 3) ». L’atto complessivo poi mira ad un effetto giuridico' al di

fuori delle parti, il contratto invece a un etl'etto tra le parti. Ha inoltre di

tai—ratteristico che può creare una sfera giuridica, laddove questo fenomeno

non appare mai per il contratto.

Ora concettualmente i soci non cercano di sfruttare i consoci ; il fatto del

resto può avvenire tanto quanto nella costituzione di uno stato coni‘cdeuto-

Riguardo alla, seconda difi'erenza si può OSSG1‘ *are come l'effetto giuridico al

di fuori della. parte sia in parte una semplice astrazione; del resto dato il

concetto della « mano complessiva » nella società. civile, il KI‘N'l'Zl-ì dovra am-

mettere che in questa, pel diritto tedesco, così come nella corporazione si ha.

qualcosa di distinto dalle parti.

Ma questa esclusione del contra-tto di società'dagli a-tti complessiVi io credo

che sia ispi'ata-all’avversione risoluta del KU.\"rzn-: a tutto cio che è contratto;

egli quindi è costretto a. considerare quest’atto complessivo come qualcosa di

distinto dal cont-ratto o dal negozio giuridico in generale di cui fa parte, in

maniera che ne nasce una confusione per la quale, laddove l'atto complessivo-

dovrebbe esser sempre un negozio giuridico, molte volte (nel caso di negozio

giuridico bilaterale) non e che un elemento ‘).

') L. e. p. 32.

‘-') l,. e. p. 3?.

n) I.. e. p. 43.

‘) Cfr. [Mom e Bossa, nelle note al \anscuem, !, 2 p. s-lì.
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Oggetti della società.

Si può dunque contribuire alla società 0 con cose, tra le quali

sono comprese anche somme di denaro, o con servigi 0 con cose

e servigi insieme. I soci perciò possono conferire merci, 0 versare de-

terminate somme di denaro, e anzi queste somme, o gli altri contributi

non devono essere tutti necessariamente dello stesso valore 75); oppure

diverse persone possono riunirsi per esercitare insieme una determi-

nata arte o un traffico e cercare con ciò di trarre un guadagno. Però

i servigi da prestarsi devono potere essere stimati in denaro "“),

e non possono consistere in atti illeciti "'). Infatti una riunione

soeiale per la perpetrazione di atti colpevoli non è detta società,

ma banda. Può anche darsi che l’uno fornisca semplicemente delle

cose o versi del denaro e che l’altro eseguisca soltanto dei lavori.

Sembra- che dapprima tra i giureconsulti romani fosse contest-ato se

una tal società fosse valida; nella pratica- però ottenne la preva-

lenzal’opinione che dichiarava valida la società ”'). Così senza con-

trasto bisogna intendere la L. 1 Cod. le…. !. (4, 37) nella. quale gli impe-

ratori DIOCLEZIANO e MASSIMILIANO dicono : Sovietatem uno pecuniam-

cmgfercnte «lio opera… confrahi posse magis obt-inuit "“). Ai tempi

di GIUSTINIANO su questo punto non esisteva del tutto più alcun

dubbio,- come appare dal 5 2, I, cod., dove si dice:

"'") L. 5 \\ l, I). II. I‘. (17, 2).

"“) L. 52 {\ 2, D. I:. i. (17, 2) 53 2. I. codam (3, 25).

") L. 57, l). eadem. (17, 2).

"“) D’AVEZAN, Contract, libr. Il, tract. 3 pag. 106, @ Imma ci co.

luv. OISEI.IIJS, ad (.‘uii Iuslifufiou., lil). II, tit. 9, _t 16, nota 95 (nello

SCHULTISG, lnrisprud. .:lnlqiust., pag. 169 seg.). Ev. OTTO, Corum. ad

5 2, ]. h. t., 11. 4.

"°) L’espressione obtinul'f, o post magnas wu-ictutes obtinm't indica spe-

cialmente una pratica. giudiziale romana che si fondava- sn di una (Iisputalio

_1'ori. L. 24 D. dc (quuir. rel omilf. hcrcd. (29, 2), L. 55 $ 1 D. (le

lcgat. II. (31), L. ult. D. pro lega-to (41. _8), L. 32 I). (le obligaf. cf

act. (44, 7). V. Car. Fed. ZEPERNIOK. Diatr. dc rerum perpetuo. similitcr

a. ccutumriris indicator. auctoritate, @ 3, adj. Sibr. Tctm-d. SICCA.\IA,

Dc iudicio ccutumrirali, pag. 295.
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Nam- ct ita caio-i posse societate… non dabitatur, at alter pecuniam

conflzmt, alter non coaferat- ct tamen [nera-m inter eos commune sit,

quia saepe opera alicui-us pro pecunia raiet.

Il "alor'e del servigio qui supplisce la mancanza d’un con-

tributo in denaro ed è considerato ngn-ale allo stesso. ULPIANO

dice nel fr. 52 5 2 J). h. t. (17, 2): «Pretium operae artis est.

velamentum » “’).

 

") Sul senso e sulla lezione di questo frammento gli interpreti hannoin

verità. opinioni molto diverse. Il CL’1ACIO nella Not. ad {\ 2, I. Il. t. accorta

che in un antichissimo manoscritto si legga meglio [tranionth invece di

relantcntum, e che così sia reso infatti anche chiaro il senso, cioè che

il valore dei servigi liberi il socio che li presta da un contributo

in denaro, e ne tenga luogo. In questa spiegazione si accordano Arn_

VIXNIUS nel Comm-. adt 2 ]. h. !. nr. 3, e il Forun-zu, in l’anti.

Justin,, tom. I. Il. t. nr. XXXVI nota !» p. 482. Altri, i quali manten—

gono la lezione fiorentina t'elamcutnm danno emendazioni alla loro volta.

in diversa maniera. Ant. Fanno, Rational in l’ami. mi I:. I., 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

sia rice et loco partis, partecipi dunque al guadagno cosi come se egli

stesso avesse una parte del fondo o del bestiame dato in contributo dal-

l’altro socio. Vale a dire che nel citato frammento di L'Lr1ANO si tratta

di una società, nella quale l’un socio aveva dato un campo, cll_e l’altro

doveva lavorare e coltivare (politor, non, come legge la Glossa, pollici-

Iator) e del quale volevano poi dividersi i frutti. Qui, dice Ul.l'lANfl,

dev’esser prestata la colpa proprio come se tutt’e due avessero reciproca-

mente cont'erito delle cose, infatti il valore del lavoro che l‘altro socio

esegue sostituirebbe o completerebbe ugualmente la sua quota alla collazione

reale. Il HALOANI)ER legge operae et artis,- Franc. llormmnt’s, tuttavia,

Canna-. ad @ 2, I. il. t. cpm-ae artis-rc est relamcntum, e illustra questo

frammento così: pret-iam quod artife.r opcrarinsre accipit, ‘l‘t’i(lf atque abs-

«audit ipsius arte-m: i. ?. facit nt nulla eius ratio ducatnr. Quelli che spie-

gano questo frammento senza tutte queste correzioni, hanno anch’essi

opinioni del tutto diverse. Si veda Gior. \'<‘u-rr, Comm. ad l’anti. h. t., {\ 12.

(Nor. D’Avnzax, Coutrart., libr. Il, trat-t. 3, pag. 106 e I’Ir. Hum-nu,

Eunomia Rom., ad i:. i., pag. 631. Voglio aggiungere ancora la spiega—

zione di quest’ultimo. L'LPIANO, dice egli, qui vuol rispondere alla domanda,

perchè que-gli che presta alla società solo de’ servigi, sia tuttavia respon—

sabile pcr colpa, come ogni altro socio, qui dove l’altro socio che badato

la cosa per la quale son prestati i servigi sembra rise-nta principalmente

il vantaggio. Ma chi presta i scrvigi qui non può calcolare la propria arte

come un semplice beneficio, poichè. egli partecipa al guadagno della società.,

e questo compenso (pretium opcrae) rimnnera l’arte e fa. sì che difronte

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 proprietà a quello che l’ha conferito. Qui bisogna-

considerare prima di tutto ciò che i contraenti hanno tra di loro

convenuto per questo rispetto, e allora in questo caso si dice che

poeta-m «lat… leg/cm contrae-tui l“). Ma se i contraenti non hanno de—

terminato nulla su questa parte, e contesta-to ciò che debba nel

dubbio ammettersi giuridicamente.

Molti ”) credono che bisogni distinguere se la prestazione dei

servigi dell’uno dei soci sia di tale gravità da potersi conside—

rare per il suo calore come un equivalente del capitale versato

dall’altro socio, o se essa sia di così piccolo 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

invece… rimarrebbe in proprietà… di chi l’ha versato. Altri ”) at"-

l'ermano che, nel dubbio, il socio che presta semplicemente dei

servigi partecipi sempre anche alla comunione del contributo in

denaro dell’altro socio, così che dopo lo scioglimento della società-

qncsto contributo debba esser diviso tra loro due. Alt-ri ancora “)

respingono una tale divisione, tuttavia credono che la proprieta

del denaro sia comune almeno mentre la società sussiste, ma che

finita questa essa ritorni a chi l’ha conferito. L’opinione più

giusta, accettata anche dalla maggior parte de’giuristi "'"), è. senza—

I“) Arm L. 23 e 34, I). do rey. iur. (50, 17) L. 3, D. (le rcb. crcd.

(12, 1); V. Arn. Vixx1L'5, Sclcct. iur. Quacst., lib. I, cap. 54, @ Oactcrum-.

"'-’) Did. Covanrwvms a Loyra, Varia»: Resolution., lib. lll, cap. 2,

n. 2. ()perum, tom. Il, pag. 217. ()tsnr.ws, ad GAIL'M, cit. loc. nota 95

(in Scuummo, I, A. pag. 170). Gugl. l’uousrnau, Rccitat. ad L. 23.D.

(ls rey. ima, cap. XX @ 7 (in Thes. MEI-ZRMAN., to…. 111, pag. 528). Ara.

Vmsws, Comm. 5 ad @ 2. I. le. (. nr. 3, et Select. iur. Qnacst., lib. I,

cap. 54, e lì!/. GRO'I‘IUS, Dc iure belli ct pac-is, lib. II e cap. 12- $ 24-

"“) Paul Votar, Comm. ad g\ 2, 1. h. !. nr. 2; Hclfric Uli“. HUNNIUS;

Variar. Resolution-. in:-. civ., lib. Ill, tr. VII, 1). H[, Qu. 2; e :llnll-tl.

ECKOL'I‘., Compendio-r. l’anti. ’I.'ractat., ll. t. @ 5.

“) (Hor. SCHH.TER, I’rar. iur. Rom... exere. XXIX, @ 6 e 7.

“) (Ig. Dom-meus, Comm. ad. L. 1 Cod. h. t.; Ren. Bacnovu‘s,

Not. ct Animarlr. (ul Trcutlerum. vol. I., disp. XXVII, th. 9, lit. A.;

A-ndr. FAC…NAEUS, Controversiar. iuris, lib. Il, cap. 96. Ant. l’x-:unz,

Pr…-Icci. ad Cod. h. t., nr. 2. Gc. FR.-\X'l‘ZCKIUS, Cont-mentat, h. t.,
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dubbio questa; che il capitale versato dall’uno dei soci rimanga,

nel dubbio, proprietà del conferente e che sia comune semplice—

mente il guadaguo;ricavatoue. Che gli oggetti, infatti, della so-

cietà- siano comuni in quanto alla proprietà non appartiene all’es-

senza della società. Lo scopo di ciò che si conferisce nella società

è semplicemente quello di ritrarne un guadagno comune. Per ciò

nel dubbio si deve presumere solo un uso comune. In dubia enim…

id, quod minimum est, praesu-nrilur °°). Che. la proprietà rimanga

al conferitore lo dicono anche i frammenti non oscuramente. L. 52

52 D. 11. t. (17, 2 :

« Si in coeunda societate, inquit, arte… operamve pollicitus est

alter, velati cum pecus in commune pasceudum aut agrum politori

damus in com-vinima quarcnrlis fru-ct-ibùs, nimirum ibi etiam culpa

praestanda est: pretium enim opcrae artis est rela…mentum ».

Secondo questo frammento dunque il bestiame e il ' fondo rc-

stano al proprietario e soltanto i frutti diventano comuni. E

proprio questo dice anche-GIUSTINIANO nel 5 2 I. ?:. i. (3, 25)

sopra citato. Quindi chi versa il denaro deve sopportare da solo

anche il danno, se il capitale si perde accidentalmente ""). A ciò

non contradice la L. 58 5 1 D. 71. t. (17, 2). Infatti se la stesso

è. detto:

nr. 85 segg. STRUV.. E.:-ere. XXII. 'l‘ln. 33 e nota 5 allo stesso .\Ii'fl.mcn,

not. ò‘._LAUTERBAOH, Collcg. …’l'li. pr. Pond. l:. i. $ 16. Sam. S'rm‘u,

Cani. contract, Sect. Il, cap. 10 9 6. Giov. Btiltli. L. li. a WERNHER,

Select. ()bser-na-t. for., I;. I, I’. IV, Obs. 214, nr. 36 e segg. Sam. a.

COCCEJI, Iur. eir. coniror. 74. i., Qu. (i (: Emuxonaus, not. 3 ad cunrlmn.

Jl[ich. (loi. \VERNI-IER, Leciiss. Continental. in P(i-nd. li. t. @ 33. Gion. ();-hr.

“'ESTENBERG, Prin-cip. fur. ]r’om. sec. ord. Pond. h…. t.,g 33. Gini. Fed.

l\iI.-\I,BT..\NC, Prina iur. Rom. P. Il. 5 530 e parecchi altri.

“") L. 34, I). de reg. fur. (50, 17). '

I‘") L. 9, Cod. (ic-piyn. act. (4. 24) STRUV, Syni. iuris. civ. Etero. XXI],

\) 34, STRYK, Us. mod. Pond. la. i., 5 19 W'Enxnnu, Select. ()bserl'.for.,

@. 1, t. ], p. 948. Goin'. OVERBECK, Meditazione su diverce parti del

diritto (Meditationen iiber vcrselnied. Rechtsmaterien), vol. 3. medit. 153

0 Cr. Aug/. GÙNTHER, Prineìp. iuris Rom. prirm‘i noriss., t. II, (\ 999.
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« Si post colla-tione… evenit, ut pecunia periret, quod non fieret,

nisi societ-as colta esset, utrique perire, ut puta si pecunia, cu…

peregre portaret-ur ad merce… emendam, periit ».

Qui si trattava del caso nel quale tutt’e due i soci avevano

versato del denaro onde esercitare un commercio e nel quale era

intenzione dei cont‘aenti che il denaro dovesse esser comune.

E proprio così si deve anche intendere la L. 52 @ 41).li. t. dove

IÎLPIAN’O dice:

« Qaida… sagariam negotiationem "“) coierunt: alter ex his ad

merees comparandas profectus in latrones incidit suamque pe-

cunia… perdidit, servi eius value.-ati sunt resque propi-ins per-

didit. dicit IULIANUS damnum esse- commune ideoque actione pro

socio damni parte… di…idiam adguoscere debere ta… pecuniae quam

rerum ceterarum, quas secum non tulisset socius nisi ad mer-ces

communi nomine comparaudas proficiscerct-ur ».

Che qui si parli di una società nella quale i due soci, per l’im-

pianto d’ un commercio, avevano versato del denaro accennano in

modo non oscuro le parole: << sua…qne pecunia-m perdidit »;

infatti FLPIANO distingue da essa le cose pro…-ie del soèio che

ha sofferto la perdita, le quali non appa-rtene ano alla società.

Qui si aggiunge ancora la ragione che sarebbe oltremodo ingiusto

se il socio che s’è assunto ogni lavoro dovesse sopportare anche

la perdita del capitale, poichè lui, a causa del lavoro inutile,

manifestamente sot1'rirebbe un danno doppio. Ma- appunto per ciò

dunque si troverai altrettanto giusto che allo scioglimento della

società, il capitale già versato rimanga semplicemente a chi l’ha

conferito e che non sia diviso "“). Ohi del resto presta servigi alla

società non deve già, come un fattore, avere per essi una

“) Quale genere di commercio fosse presso i ltrnnani la ncyoiiatio sn—

guriti, è stato già spiegato in altro luogo, vol. XIV, parte 2, $ 894,

not-. 4, pair. 277 [del testo].

_") Gein-. ()vemu-zcx, ;I[('(7Îfilzitìlll su dire;-sc parli <ch diritto (Medita-

tîouen iiber verschiedeue Reelitsnm-tcrieu), vol. 3, medit. 154.

chcu, Comm. Pandetle — Lib. XVII — 18
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1:1ercede convenuta, ma come eonsocio deve partecipare realmente

al guadagno e alla perdita della società °").

])a tutto ciò si rileva dunque che in ogni società ogni suo co…-

ponentc deve conferire qualcosa, sia esso denaro o merci o pre-

stazioni di servigi. Non sussiste, perciò, una società se uno solo

ha conferito ogni cosa e l’altro, pur non avendo contribuito per

nulla, deve tuttavia partecipare al guadagno. ULPIANO dice espres—

samente: L. 5 & “.’. I). li. t. (17, 2):

« ])onationis causa socie-tus non rectc contrahitur ».

Nella L. 16 5 1. .I). (le minor. (4, 4) ULPIANO applica questo

principio anche al caso in cui un minore abbia costituito una tale

società-, e afferma che qui non e necessaria una restituzione nel

pristino stato poichè una societas donatìouis can.… contracia non

e valida nemmeno tra maggiorenni. Satis en-ini ipso iure munita.»-

est. Una società. tale, per conseguenza, non origina alcuna actio

pro soci-o, anche se fosse stata costituita tra coniugi, sebbene

d’altra parte, secondo il noto senatoconsulto votato sotto l’im-

pe ‘a-tore CARACALLA, le donazioni tra marito e. moglie sono con-

validate per ciò che esse non siano state revocate dal donante

prima della sua morte, poichè una società, costituita- semplicemente

per causa di donazione, non e una società sia essa costituita tra—

coniugi o tra altre persone. E notevole il seguente passo d’l'L-

PIANO: L. 3‘.’ 5 “.’.4, I). (le Monat. i-uicr 'L'il'. et n.1:or. (24, I).

In esso è. detto:

«Si inter vira… et- uxorcm sociétas rlonation-in causa contracta

sit, iure vulgato nulla est, nec post «leer-ctu… senutus emolu-

mcntum ea liberalitas, ut actionr0 socio constitnatur, habere pote-rit:

quae tamen in commune tenuerunt fine praestituto, revocanda non

sunt. idcirco igitur pro socio actio non erit, quia avalla socicias est,

quae donationis causa in-teqmnit-ur, nec inter ceteros et propter hoc

nec inter r-irmn et n.rorcm ».

Sarebbe tutt-’altra cosa se i due coniugi avessero costituito

realmente una società tra di loro etutti e due vi avessero anche

"") G'L‘N'rnlflt, Princip. iuris rom. priraii norixa., t. Il, (\ 997 eri 999,

not. lr, pag. 708.
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contribuito col loro patrimonio, l’uno però avesse promesso di la-

scia-re all’altro una parte del guadagno maggiore di quella che do-

vrebb’essere in proporzione al contributo dello stesso, e ciò col-

1’intento di fargli un atto di liberalità.

Una tale società non è invalida per sè stessa, nemmeno tra

coniugi, e perfino la donazione, in quanto esista in essa,

benchè non sia valida subito, pure, in quanto il coniuge donante

non la revochi, diventa valida almeno alla morte di lui. Questo

mi pare che sia il Senso delle parole (HULPIANO, qua-c tmnen in

comm-une tenuerzmt, pra-cstituto fine, revocanda- non sunt ,- e così

le intendono anche Dnsrnnarus) HERALDUS "), DELEV LAN-

GEBEK, “) SCII’IO GENTILIS ”) e .iosnrn AVERANIUS "). Ma se

una tale società costituita tra altre persone, semplicemente per

causa di donazione, sia almeno valida come donazione, e conte-

stato tra giuristi. AVERANIUS “) crede che secondo il diritto ro-

mano a- questo quesito si debba rispondere negativamente. Ma la

maggior parte de’ giuristi °°) stanno per l’at’t'ermativa e questa

merita almeno, anche per il diritto romano nuovo, la preferenza,

poichè secondo una costituzione di GIUSTINIAN’O nella L. 35 @ ult.

God-. de donat. (S,54)un pactmn (le firmando ha forza obbligatoria.

’“) Observation. ci Enicnritli., libr. cap. 21 in Thes. iur. Rom. Olten…

t. II, pag. 1334.

92) in Leges aliquot perdiflicilis, Adnotation cap. 9 (in Thes. ()iion,

t. I. pag. 548 seg.).

"’) Dc donation. inter ’rirmn et n.ror. lib. I, cap. 15.

"') Interpretation. iuris, lib. IV, cap. 12, n. 24. Si veda anche Gius.

FINI-ZS'I‘RES, Hernan/enim. ad L. ult. I). pro danni., (\ 7. pag. 597.

”") Loc. cit., n. 23.

9") Gia ACCURSIL'Sad L. 5 (\2, I). h. i., appose qucst’afi‘ernmzione e lo

seguirono Ant. Fanna, Rational in l’anti. ad caud L. Desiri. HEI:ALDL's'

cit. loc. Gius. Fern. dc- RI-ZTES, De (ionation- inter rir. ct n.ror., cap. "'

.t7 (in Thes. Illeermmzn., t. VI, pag. 671). Sanz. STIH'K, Ue.: mod.

P(t-llti. h. t. (\ 22 eil Tn…u'r, Sist. (lei dir. (lello l’anti. (Syst. des P. It.),

vol. 2, g" 883 in I'. '
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@ smo.

(,‘omputo e divisione del guadagno nel contratto di società.

\

LO scopo del contratto di società e la comunione del guadagno.

Appartiene per ciò alla determina-zione essenziale di questo con-

tratto che ogni componente della società. partecipi al guadagno.

Per guadagno qui s’intende ciò che rimane, detratto ogni danno.

e ogni spesa-, oltre il contributo; così come per danno s’intende

tutto ciò che la società., sottratto il guadagno, perde del conferì-'

mento o anche oltre a questo "').

Dice la L. 30 I). h. i. (17,2): « Neque enim lucrum intellegitur,

nisi omni datano dcducto neque damnum, nisi omni lucro (lcd-acta ».

Da ciò si rileva da se la maniera di computare il guadagno e

la perdita “).

Ma la questione e tanto più contest-ata sul come si deva. di-

videre il guadagno e la perdita. È pert'ettamente conforme alla

natura delle cose, che, se i componenti la società non hanno de—

terminato espressamente niente su di ciò, la loro partecipazione

al guadagnoealla perdita si regoli in rapporto al loro contributo.

Una tale propormione geometrica approvano ancheitesti espres—

samente. Così dice «) POMPONIO: L. (5 I). h. t.) 17, 2).

«Conveniens est viri boni arbitrio, ut- non utique e.» aequis

partibus socii simus, velut-i si alter pins operae iutlustriae pecuniac'

in societate… colict-nr‘us sit ». .'

Appunto così insegna anche I;) PROCOLO: L. 80 .I). cod., dove

egli dice:

"') V. S'I‘nUV, Synt. iuris civ., exere. XXII, tb. 29. .\Iifr.l.En. ad candela

nota a. e LAUTI-IIUIACII, Coilcg. theor. pr. Pond. h. t. \) 2].

°“) Un esempio di un tal computo nella società si trova. in Gius. Gc.

EsTORS, l’rincipii jbndmncntali del diritto contano processuale dell’impero

(:\nfimgsgriinden des gc…eìnen und Rcichsprocess), p. III, edito da. \Volr.

Bnrclnn'di, 1-‘rankt'. a. .\I., 1756, pag. _62 seg.
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,« Quid eni… si Ner ’a constituissct, ut alter cx millesima parte,

alter cx duo millesimis °°) partibus socius esset? illud potest conve-

niens esse viri boni arbitrio, ut non utique ex acquis partihn-s socii

simus, velut-i si alter plus operae industriae gratiao pecuniae in sa-

cietatem. eollaturus erat ».

I’n0(fOLO conferma questa decisione ancora con una ragione che

deduce dalla natura del contratto dicendo: L. 73. D. cod. (17, 2):

« Eo magis (sc. arbitrium boni viri sequcndum esse), quod italie-iam

pro socio bonae fidel est ».

La natura- del contratto e l’equità, quindi, esigono che quello

che è stato guadagna-to e perduto sia diviso tra i componenti

della società, proporzionalmente all’ammontare dei conferimenti.

(icsi pure insegnano la nuiggi0r parte dei giuristi "‘"). Non ostante

”) lì.-IUDOZA 0 Cod. Erlang. leggono qui ex dualms niillcsiniis. Ma

(ingl. a- ’I‘EISTERMNT diet-. BILDI-2nm'u, Observation. e! Enieudation libr.

(Brunovìci 1800),Cap. 15, pag. 12], vuol leggere e.r umlemillesinz.is par-

films, … nsr, DCC-CCXCIX. Gli antichi infatti dicevano anche nndeecn-

icsiinus per XCIX.

‘"") Ger. Noon'r, Comm. ad Dig. h. i. gìSntis, p. 380. Ren. Bucuovms,

ad .’l‘rcntleruni, vol. I, disp. XXVII, th. 8, lit. 1). Paul. VOI-:r. Com-

mentor ad(_\2]. I:. l., pag. 272. Giov. VOE'r, Comm-cata): ad Pond. 11. t.,

\\ 8. (Hal. PM,-It's, .-lnalys. .lustitniion;, lib. lll, tit. 25. $ ]. Franc. lhioI-:Lrs,

Irb-position. in .Inst. i:. t., @ 2. .-lrn. \'INXIL'S, Conun-euiar. ad$11. h. i.

n. 2. Giov. (l’…-\YICZAN, Contract… lib. Il, tr. 3, @ Qualiterenmquc (Thes.

Min-nm., t. IV, p. 105 e 106). (lily/l. I’ROL’STI-ì.\L', Reeitation. ad L. 23 I).

de rey. iur., cap. XX, \} ]] (Thes. Mccrnz.,t. lll, pag. 528). Gius. Avn-

lt.-\NIUS, Interpretation. iuris, lib. III, cap. 6 {\ 7 e lib. IV, cap. XII,

n.19. (lion-. Ortu-. \\’ns’rr:xnnufi, l’rincip. iur. Rom… see. ord. Pond. h. i.

\) 27. Er. ()T'ro, Comm.. ad 5 I, I. h. (. Sani. de Coccn.n, Iur. civ. contror.

h. !. Qu. n. 7. (.‘.\ItI‘ZOY, Iurispr. for., p. II, const. 30, del‘. 38. “'nnxinsa,

Select. t)hservni. forens., t. I, p. III. obs. 178. L.wrnmucn, Colle-;;.

!. h. pr. l’anti. h.. t. (\ 18. Gio. Ulr. da CRA.\IER, l)iair. Portes acquaics

in lucro ct dani-no sociorum specta-ndas crplieans (Opusculus, t. III, 11. 2],

pag. 557). SCHMIDT, .Zurid. mat/temat. Jl'agacin, “'irzburg1798, sezione I,

p. l. Ilorxvcnr-zn, I’riucip iur. civ. li’. G. t. III, \\ 2000. M.U.lll..-L\'C,

I’rincip. iur. Rom…, p. Il, seat-. I, @ 530. Ernest. \\’r;srrn.u.s, Responsi

giuridici (ltechtsgntachtcns), vol. ], h. t. t 3 e vol. 2, n. 575, p. 362.

IIÒPFNl-1n, Commenta-rio alle Istitu:ioni di Eincceio (Connacntar. iiber die

Heincccischen Institutionen), () 913, n. 2. TIIIB.\L'T, Sist., vol. 2, $ 333.

“L'FELAND, Manuale del diritto civile (Lc-hrbucli des (.‘ivilrechts), vol. I,

6 553 e altri ancora.
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ciò…olti sono di diversa opinione |). Essi credono che sia più conforme

allo spirito delle leggi romane ehe, in mancanza di speciali con-

venzioni, il guadagno e la perdita siano divisi tra i soci non in

proporzione ai contributi, ma piuttosto senza riguardo ad essi

nella… stessa maniera, dunque non in proporzione geometrica, ma

aritmetica… Questa opinione sembra che abbia a suo favore anche

un t’rannncnto del tutto decisivo. ULPIANO dice. cioè espressamente:

L. 29 pr. D. Il. t. (17, 2):

« Si non fuer-int partes soeietati adiectae, ueqmts eas esse coustut.

si vero plaeuerit, ut quis duas partes vel tres babeat, alias una….

un valeatl placet valere, si modo aliquid plus eontulit soeictati

vel pecuniae vel opcrae vel euiuseunupue alterius rei causa ».

Si obbietta, veramente, in cont ario, che per uequue partes, potreb-

bero esser intese parti eguali tanto geometrica…eute… quanto arit-

metica…ente: ma qui iiiiiiiitcstaiiiciite si sbaglia completz‘unente.

Aequue partes nelle leggi romane ") vuol dire sempre parti vi-

rili, partes ririles; e che questa espressione anche qui non abbia

alcun altro significato, appare chiaro in parte da ciò che esse nel

frammento citato sono contrapposte ad una proporzione geometrica,

in parte dalla L. 63 5 5 I). le. t. (17, 2), dove IÎLPLANO dice:

« Si, cu… tres socii essent, egerit cn… uno ex soeiis sor-ius ct

parte… sua… integrarli sit eonsecutus, deinde alias socius (zu…

code… agat- et parte… consequi integra… non poterit, quia facere

solidum non potest, an bic qui minus consecutus est cn… co agere-

') Franc. CUN.\'.\NL'S, ‘ounu. iur. civ.. lib. \'ll, cap. 13. pag 543. Di…].

TI'I.I)ENIJS, Con:…meutar. mi l:. .’l'il. ]ustilut., cap. 5. (’Ir. lll'lncn. I’ruelecl.

ad iustitut. li. t., 5 3 (: nell'Euuom. [tom. ad L. 29 I). l:. !… pag. 625

seg. Aut. PEREZ, I’raclect iu (‘o:l. l:. t., n. (i. Ant. Senti/rms, .Iurisprml.

Anteiustiu. (nl G(iii Iustitut., lib. Il", tit.. 9, {\ 16. nota 98. ('ur. Gori.

\VINCKLER in Access. ad Breuer-:…, Ocean. iur.. lib. III, tit. V. {\3],

nota 4 in line. Cristf. Lud. Clu-‘.].L, I)iss. (le praesumptiuue (iequalitulis

iu iurlieiis divisoriìs, Vite…b. 1735, i) 5, e altri ancora.

2) l.. 8, I).de rei rind. (6, 1), L. 2, pr.. L. 9, $ 12, 1). vie herctl, iuslil.

(28, 5), (> 6, I. eadem, (2, 14), L. 7532, D. (le rebus (lub. (34, 5), L. 23

D. ad S. Cf‘ll‘ìll. Trebell. (36, 1).,L.5ù2, I). (le salut. (-Hi, 3). l'.]?(irn.

BRlSONIIJS, De Verb. Sir/niri, vue. (ieqimlc3 partes.
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possit qui solidum accepit ad com-nmuieandus partes inter eos, id

est e;mequundas, quasi iniqua… sit e…e eadem societate «lima plus,

alium minus consegui? sed magis est, ut pro socio actione eon-

sequi possit, ut utriusque partie emequetur: quae sententia habet

aequitatem ».

A sostegno di quest’opinione si adducono ancora le seguenti

ragioni. Primierameute se ULPIANO per uequis partib-us avesse in—

teso quote uguali geometricamente, come avrebbe egli potuto ragio-

nevolmente proporre la questione, se un socio che dia un cont-ri

buto maggiore di quello del suo consoeio possa anche riservarsi

una parte maggiore del guadagno? La eguaglianza aritmetica

tra soci dev’ essere dunque la regola. b'eeondariamente ciò appari-

rebbe ancbe da ciò che ULPIANO dice: L. 63 1). li. t.: « soeietas

ius quotùmuuotlo j)‘aternitutis in se habet »; ma i fratelli avevano

tra di loro diritti uguali, come già insegnarono CICERONE 3) e

LATTANZIO "). A tutto questo si aggiungerebbe inoltre la Nov. 103

dell’imperatore LEONE, il filosofo, nella quale si dice:

«In soeietatibus usit-atum est, ut fere, qui plus eontulit, idem

plus [neri sentiat. et recto sane negati-mh instit-uuut, inter quos ita

con-venit. verunt-amen de maritimis praediis societate init-a, non

idee reete, buius praedium latius est-, eo, cuius arctius est, …aius

lucrum auferat. exempli gratia, bains praedium cent-um passus

lata… est, illius vero longe angustius, si haec coniungens co…-

munio inde utilitatem suppeditet, ut AEQUALITER, non autem se-

cundum euiusque portionem, pro-eentus inter soeios dividatur, rationi

eonsentmumm est ».

Ora se le novelle dell’impeatore LEONI-] come tali, non hanno

atl'atto vigore potrebbero perb servire almeno all’illustrazione del

diritto giustinianeo. l’roverebbe quindi la novella almeno questo

che la divisione del guadagno in proporzione geometrica ai eon-

tributi debba sempre esser fissata da una convenzione speciale

 

") .ho .Leyibus, lib. 1, cap. 12 e in ()ratio pro Ligorio.

‘) ])ieiuur. Institution. lib. V, e. 14.
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ta i soci, altrimenti abbia luogo un’ eguale partizione aritmetiu

senza riguardo all’ammontare dei loro contributi. Chi dunque non

la vuole dovrebbe pattuire coi soci la proporzione geometrica. A

questa opinione, si dice da ultimo, non s’opporrcbbero nemmeno le

L. 6 e 80 D. li. t. (17, 2), addotte dain avversari. Qui infatti si parle-

rebbe del caso in cui la determinazione della partecipazione di eia-

scuno al guadagno e stata affidata O a un socio o a un terzo come ar-

bitro. Con questo atto, si dice, i soci avrebbero fatto conoscere ab-

bastanza chiaramente, che non vogliono accontentarsi di ciò che

apporta la regola e dunque non si hanno voluto lasciar applicare la

proporzione aritmetica. Ma benchè queste. ragioni per se stesse non

siano senza importanza,pure io dubito assai che la prima opinione.

sia da esse distrutta, anzi io credo che essa acquisti ancora più

forza persino per la L. 20 pr. 1). h. t. (17, 2).

Se cioè ULPIANO dice: si non fueriut partes soeletati adiectae,

aequas eas esse constat, questa, incontrastabilmente, è una regola

che egli fissa per il caso in cui è incerto quanto ognuno abbia

conferito nel fondo sociale. Poichè qui nel dubbio non si deve

ammettere che una disparità dei contributi, il giudieedeve. nat-u-

ralmente, anche nella divisione del guadagno far parti virili. Sotto

questo riguardo ULPIANO in un altro luogo dice appunto ciò:

L. 164, $ 1, J). de Verb. b'iguif. (50, 16):

I’errtitionis nomen non semper dimidimu sign-ificat: sed si non

fuer-it portio adiacta, (limiti-ic pars debetu-r.

Ma che con ciò ULPIANO non abbia voluto per nulla dire che

sempre si devan fare parti virili anche quando è certo chei

contributi de’ soci e‘ano diseguali, se non abbiano divers:unentc

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 l’uno debba avere. due o tre parti

del guadagno e l’altro debba contentarsi di una sola parte. Il

giureconsulto romano risolve la questione così: che il contratto

sia- valido, ma soltanto colla riserva che quegli che si ritiene una

parte maggiore del guadagno abbia contribuito in più che l’altro

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 pat-tuita una divisione non

proporzionale ai contributi, di certo la divisione del guadagno in

proporzione aritmetica non può essere la regola corrispondente

.alla natura del contratto. "

Ermanno CANNEGIETER 5) vera-mente vuol ritenere per er-

rate le parole di questo frammento, poichè GIUSTINIANO & 1, I.

.Il. t. (3, 25) pone la regola senza alcuna limitazione: quod si c.r-

p-ressae fuerint partes,. hce se-rvari debent, e aggiunge persino che

non si sia mai dubitato, « quia valeat eonventio,« si duo inter

…se pacti sunt, ut ad unum quidem duae partes et lucri et

damni pertineant, ad alium tertia ». Se dunque persino coi eon-

ferimenti uguali de’ soci si può pat-tuire una partecipazione disu-

guale alla perdita e al guadagno non potrebbe esser vero ciò

che ULPIANO la dice. Perciò egli crede che perchè si dia un

significato ragionevole al frammento sia assolutamente necessario

dopo le parole: placet celere, aggiungere ancora: oct-let et, SI MODO ete.

le quali facilmente potrebbero essere state omesse dall’amanuense.

Il senso sarebbe dunque questo: che una divisione disuguale del

guadagno possa essere pattuita per contratto, ma che anche senza

contratto essa abbia parimenti luogo per disparità dei contributi. Ma

benchè persino con questa correzione l’opinione da me affermata,

che guadagno O perdita debbano essere divisi tra componenti d’una

società in proporzione de’ loro contributi, non sia intaccata per'nitlla,

pure io non la posso affatto approvare, perchè 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-

bosizione precedente, resterebbe del tutto superflua, questa cor-

rezione contrasta anche co’ Basiliei ‘) dove, proprio come nelle

nostre Panrlette, si dice:

 

"‘) Observation. iuris Ilo-m., lib. III, cap. 19, pag. 328.

6) Tom. II, lib. XII, tit. 1, const. 29, pr., pag. 6. [HEIMBACH, tom. I,

"pag. 738].

GLiICK, Comm. Pantlette. — Libro XVII. — 19.
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6uyar)y 0‘5' suyonwsîv, ra'y y.àv é'zew è'v yèpcg* ro'v ciè cizîc 'r, sz'a

éaw y.e'yîat rz_n7.5'cv 577177, 777 v.:wwviqz, "Î; Év x_p'rioaawìiu'rcvpyz'gc

-)ì s'rs'prp TL‘JL i. e. l’ossuut autem eon"venire ut quis duas parte-s rel

tres habeat alias «mum: si modo plus aliquid e-orp"erat see-ietat-i, rel

pecuniae vel cuius alterius rei. [IIEIMBAUII possa-nt autem convenire,

ut alter unam-, alter duas cel tres partes trabeat: si modo plus

con/'erat soeietat-i vel pecuniae, vel operae, ect cui-us alteri-us rel.]

La maggior parte dei giuristi 7) perciò spiega con me il frammento

così: che secondo esso non è valido quel contratto con cui è stato

pattuito che un socio debba avere del guadagno una parte mag-

giore di quella dell’altro socio, scegli conte…poranea-mente non ha-

dato un contributo maggiore nè in denaro nè in lavoro, di quello

del consocio.

Questo rigoroso rapporto geometrico che ULI‘IANO vuole si os-

servi nel contratto di società e che non può mai essere alterato

per un patto accessorio, come contrario alla natura del contratto,

si rile fa anc0‘a più ampiamente dalle seguenti parole della

L. 29 g l, 1). It. t. (17, 2):

« Ita coiri societate… posse, ut nulla… parte… damni alter sentiat,

lucrum 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 eonferat

quam pecunia, item °) si solus naviget, si solus peregrinetur,

periculo “’) subeat solus ».

’) Secondo Azo e Accuusws il ])oxm.1.o, Comm. ad I.. ], Cod. l:. !.

nr. 23. Ant. FARRO, Rational iu Pond. ad L. 29, pr. I). l:. t. Gior.l)’A--

veux, Contract. lib. II, tr. 3, @ Qualiteremnque in… jin.,'pag. 106.

Hum-zu, Praeleet. ad Inst., lib. III, tit-. 26 $3. .-\v1-auxm, .Interpretat. iuris,.

lib. IV, cap. 12, nr. 19. N001)T, Connn. Ìl. t., \\ Satis e. molti altri.

’) Plcrmnq-ue qui vale _persaepe

—") Lo scoliaste greco dei Basiliei (to…. 11, pag. 29) (fluente.-ren, I,

p. 739) spiega l’item con rt 7ù_o (quid enim) con un punto interrogativo-

alla. fine di questo periodo. Baunozs legge id est. Così pure il Cod. I‘lrlang.

“') La lezione fiorentina. periculo subeat è da preferirsi alla aloandrina:

perienla subeat. Infatti l'espressione subire periculo è tanto comune quanto

subire Euridice, subire labori. Beru. Eur. RIBINOI.DUS, Varior., cap. 10,

in t)puscul. iurid., pag. 102, e Gior. Bern. lim-numa, Interpretation. et

Entendation. iuris Rom., lib. I, cap. 5, \\ 12, pag. 5-l.
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Qui e pan-ola di un patto accessorio, col quale è stato con-

venuto tra’ soci, che l’uno debba sopportare da solo la perdita

intera, e che sia diviso soltanto il guadagno. ULPIANO dichiara

valido anche questo patto solo colla limitazione che il socio che non

deve prendere nessuna parte alla perdita che soffre la società dia a

vantaggio della società- più del consocio, tanto onde sia tolta di

mezzo la- disparità. |<) di fronte a queste chiare prove si pub 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? E che può dimostrare in contrario la sopra ci-

tata_novella dell’imperatore LEONI], quando le novelle di questo

imperatore in genera-le non hanno nessun “alore, eanehe l’utilità

che alcuni ") vogliono ad esse attribuire nella illustrazione del di-

ritto giustinianco, è molto dubbia? l"’). Piuttosto secondo il citato

frammento 29,1).h. 1. (17,2) e fuori d’ogni dubbio, che-è. invalido

Ogni patto accessorio col quale è tolta- di mezzo quella- partecipa-

zione proporzionalmente eguale dei soci al guadagno e alla perdita.

Questo e la cosidetta società leonina- (soeietas (canina) [].ti1rengesell-

sehaft ted.] cioè il contratto, per il quale e stato convenuto che

l’uno dei soci non partecipi al guadagno, ma debba sostener tutti

i danni e che l’altro salta-nto debba avere l’intero guadagno “‘).

I,-'LPIANO dichiara questo contratto recisamente nullo poichè a-.

affatto in contrasto colla essenza della società. Egli dice cioè:

« Arista ret'ert Cassi-mn respondisse societate… tale… coiri non

posse, nt alter lucrum tantum, alter damnum sentiret, et hanc

") Casp. :le/mt. Heel; de …\'orellis Leanis Any. et 1’hilos. earnmquc -nsn

et auctoritate.

”) Si confronti qui specialmente Car. l"ed. Zulu-amen, Animadrers.

ad ]:eclriurn, e. I, not. c, pag. 124, ct eiusd. Cammeutat. (,tuitms e.r

causis A'orellae Leonie Sap. in Germania -reeeptac dici nequeant, cap. 1,

(} 1-4, aggiungi lli-:ciao, Nr. III. pag. 406-426.

I") Sam. Fed. WII.I.I-Ixouue. ])iss. de societate lamina, Select. iuri-

sprud. civ. (Gedani 1723, 4), 1). I, exercit. XIX, e Crisi. Eur., Ecu-

II.\RII, ])iss. de societate leonina ad L. 29, (\ 2, I). pro socia praes. Giur. Ge.

ìsron. def. Ieuae 1733. '
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societate… leonine… “) solita… appella-re: ’") et nos consentirnus

totem societate… mdlam esse, ut alter lucrum sentiret, alter vero

nullum hier-um, sed damnum sentiret: iniquissinuuu eni… genus-

societatiscst, ex qua quis damnum, non etiam lucrum spectet» là).

\

Poichè l’intero contratto di società e annientato da un patto tale

“) Questo nome si riferisce alla ben nota. favola di Esoro o di Fanno,

seeondo la.qnale il leone con alcuni altri animali, e, propriamente, secondo

il primo con una volpe ed un asino, secondo l’ultimo invece con una.

vacca, una capra e una pecora, costituì una società. per cacciare, per poi

dividere fra di loro il bottino fatto, ma. esso t'aceva. le divisioni ' in ma—

nica che alla fine si prendeva-' tutto il guadagno. Che il prinio ad usare

questo amnesia stato CASSIO e che questi abbia. dato origine al proverbio

come vuole SCIrIO GENTILIS, Pure:-gar, lib. II, cap. 24, è credibile tanto

poco quanto che seconth l’opinione dello SCOLIASTE GRECO, sia stato ARI—-

STONE, (to…. Il, Basilicor. palr'. 29, lit. C.) [HIEI.\IBACII, I, pag. 740]. Infatti

le parole di UI.rI.-\NO: et hanc societa-tem. leoninarn SOI.ITIJ)I appellare, diam—-

strano che la società del leone debba essere stata proverbiale molto prima

di CASSIO e di TITO ARISTONI-1fGioc. Guy/l. Horn…aneifl[eleteniat. ad

Pandeet., diss. XVI e 4, dubita. anche sulla correttezza dell’intero nome,

poichè la società; del Icone della quale parlano que’ poeti favoleggiatori

non avrebbe nessuna diretta- 'somigliahza con quel genere di società di cui

parla. ULI'IANO. Perciò egli crede che invece di leonina bisogni leggere-

theon…in-tr-. L’esempio infatti più caratteristico di un uomo astioso e cupido

gli antichi l’avrel.>bero avuto nella persona di un "certo ’I‘IIEON. Da qui

il proverbio in ORAZIO, lib. I, cp. 18, v. 84, dente ’l'heonina circum-ro-

rlit'ur. Ma a questa congettura molto sensata contradicono gli Scalia Ita.

silicorum, to…. Il, pag. 29. [I-lnnnmcn I, p. 740]. La si dicci ’Apîaraw

cinorîoatyiîu rò 'romfrrou EIB/J; TV.); zowewia; 7.7.ì 7.13.57 ".;owivzv, ‘rours'7nv,

dp7r.zzrm‘hv ò‘If). 'r‘hv ‘roù ìézuro; <pu'7w- rr).sauézr'ag 754|eà ).E'mv Tai fipozjzyo-

vò'rog wird; .5_pèluluzfog Éripou Iusi-; dvxo-zòyevog .3'np'iow |u.erza-y_eiv. Cioè: « Aris“,

tale… (societate… improbat, et Leonina-m appellat, hoc est rapac'em propter

leonis natura… ingenimnqne-. Est cui… leo alieni avidus, nec in parte…

praedae alia admittìt ani…alia, sed vel maiorem praedae parte…, vel etiam

tota… praedam sibi vindicat ». . "

1“) BAUDOZA legge erpeetet, ma il Cod. Erlang. sentiat. La lezione fit:—

rcntina speetet, che da pure l’aloandrina, la preferita. Infatti speetare per

erpectare non è insolito nei Classici. V. (Har. Bern. KOEIILER, Interpreta—

tion ct Ernendat. iuris Reni.. lib. 1, cap. 5, (\ 12, pag. 55.-

m) Interpolazionc fino a epeetct (i’).
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anche qui non ha luogo mai una rcducfio «(I arbitrio… boni viri,

infatti altrimenti, si verrebbe a dare al contratto un efl'etto chei

contraenti assolutamente non volevano '“). Che questo contratto,

dunque, non sia valido, era ben un’unanime opinione di tutti i

giureconsulti romani.' .

Ma sorge la questione se riguardo a’ due contratti precedenti

ilé 1, I. II. t. (3, 25) non stia in cont addizione colla sentenza d’UL—

PIANO, GIUSTINIANO dice_cioè nel citato passo delle sue Ixtititn-

zioni :

« Et quidem si nihil de partibus lucri ct damni nominati…

eonvenerit, «equales seilieet parte's et in lucro et in damno spectantur:

quod si e.:r1n'essae fuerint partes, hac sorrari debeut: nec enim. um-

quam dubin… fuit, quia valeat eonventio, si duo inter se poeti sunt-,

ut adumun quidem duae partes et lucri et damni pertiueant, ad

alium tertia >>. Qui è ammesso interamente come regola in generale

che ciò che è stato espressamente pattuito tra i componenti una

società sulla partecipazione 'al guadagno e alla perdita debba va—

lore; in particolare però è dichiarata valida la convenzione con la

quale e stato pattuito che l’un socio debba avere due terzi del

guadagno e della perdita l’altro solo un terzo.

Sulla base di questo frammento Arnoldo VINNIO 1") perciò at"-

1'erma che ilrontratto e valido si tratti di partecipazioni eguali

in caso di conferimenti ineguali 0 di partecipa-zione disuguale per

conferimenti disugumli,purchè non sia tolta del tutto la comunione

del guadagno poichè in questa consiste l’essenza della società. Che

intatti benchè. una società, costituita assolutamente solo per causa di

donazione '“") non sia valida, pure nousia soggetto ad alcun dubbio

che…… società… che sia in parte dona-zione possa sussistere così

come una vendita diretta allo 'stesso scopo l").: Che anzi anche

lo) V. Giov. Fed. BOEeI{I-:IAIASS, C'onnuentur. in Dig. h._t., @ 11, pag. 568.

(h.-a'. HILLIGl-th ad ])oncihon lib. Xlll, cap. 16, let. M. Giur. Avr:u'.mu;s,

Interpretat., lib-. IV, cap. 12, nr. 19 e \\'II.I.I-:XIIERG "cit…. Dis.—r., @ 5.

"j) Select. iuris (,)uaeslion., lib. I, cap. 53.

W) ]. 5 g 2, D. I:. t. (17, 2).

I") L. 38. 1). de conlrah. enti. rendit. (18, l).
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ULI’IANO abbia pensato così e che abbia ritenuto ingiusta solo

una disuguaglianza troppo grande. Mac-he sopratutto sia cont…-me

alla ragione che i contraenti abbiano voluto rol patto accessorio

generare ben altro che dalla natura del contratto per se stesso

non poteva esser compreso. Anche Cristian-o TIIOMASIFS “) cre-

deva che TRIBONIANO nelle Istituzioni non fosse stato della stessa

opinione (l’ULP1ANO. Ma proprio la ragione che egli deduce dalle

parole: neo enim «anque… (Zubin… fuit, etc. potrebbe servire più

a contradire che a confermare la sua opinione; e che la limita—

zione: si modo, etc. posta da ['LPIANO non sia stata ripetuta nelle

Istituzioni, ciò dimostra, come osserva l'Ir-ioo ]lI'BER “‘) nella sua

risposta allo seolio del TO)IASIO, un difetto più che un (liSSenso.

Si può dunque sempre dire che GIUSTINIANO ha voluto mante-

nere i patti accessori in quanto essi non contrastino collo scopo

essenziale del contratto di società. Anzi GIUSTINIANO avrebbe

potuto, nel caso di cui egli parla, in realtà, senza tante difficoltà,

ritener valido il contratto. Infatti, benchè sembri che il socio,

che ha un solo terzo del guadagno, laddove il suo consoeio ne

ritrae due terzi, sia, contro alla regola sopra addotta di una

divisione proporzionale, danneggiato, pure questa disuguaglianza-

è tolta-, alla sua volta, da ciò che proprio questo socio nel caso

che la società soffra danni, ne sopporta solo un terzo, laddove

l’altro deve assumersene due terzi "'-’).

Più difficile ancora riesce la conciliazione della L. 30, 1). h. t.

(17, 2) col 5 2, ]. de socioiat. (3, 25). PAOLO dice:

« MUC-IUS libro quarto decimo seribit non posso societate… eoiri,

ut alia… damni, aliam [neri parte… socius ferat: Servius in notatis

Mucii ait- nee posse societate… ita eontrahi, neque enim lucrum

intellegitur nisi omni damno dedueto neque damnum nisi omni

lucro dedueto: sed potest coiri soeietas ita, ut eius lucri, quod

2") Sco]. ad Hl'mzm. Pradeetion. in Ins-(it. I:. l'., @ 3.

'“) Loc. cit.

”) Si veda G. FR.\.\'TZKICS, (…'oonncntar. mi Dig. II.. f., nr. 68.



PRO sono 151

reliquuin in societate sit omni damno deducto, pars alia i'eratur

ct“ eius damni, quod similiter reliuquatur, pars alia ca-piatur ».

Qui e parola del caso nel quale e stato convenuto t’a’ soci,

ehe l’uno debba avere due terzi del guadagno e un terzo del

danno, l’altro, al contrario, due terzi del danno e un terzo del

guadagno. Gursrmmno determina questo caso così, 5 2, I. h.. i. (3, 25):

« l)e illa sane eonventione quaesitum est, si Titius et Seius inter

se. poeti sunt, ut mi .Tiiium lucri duuo partes pertineuut, duran-i

(cri-iu, ad Sciam- duac partes duomi, lucri ieri-iu, an rata- debeat

haberi conventio? ».

(lhc QUINTO .\ll'(.‘10 Senvtma e Snav… SULPICIO abbiano avuto

diversa opinione sulla validità di questo contratm, e che l’opinione

dell’ultimo abbia avuto la prevalenza, appare certo, molto chiara-

mente dalle Istituzioni, ma altrettanto poco da quel frannnento

delle l’undette. (ìIU."TINIANO dice cioè nel 5 2, I. h. i. (3, 25):

« Q'uintus …\lucius contra natura… societatis tale… pactionem

esse cxistimavit et ol) id non esse rata… habendam. SeI-vins Sul-

piciuS, cuius sententia praevaluit, contra sentit, quiusuepo quorun-

da… i… pretiosu est opera in societate, ut cos iustum sit moliore

comlioiono in societate»; udmitt-i: na… et ita coiri posse societate…

non dubitatur, ut alter pecunia… cont’erat, alter non coni'erat- et

tamen lucrmn inter eos commune sit, quia saepe opera alicuius

pro pecunia valet. et adeo contra Quinti Mucii sententia-… optinnit,

ut. illud quoque constiterit posse convenire, ut quis lucri parte…

i'erat, damno non teneatur, quod et ipsum Servius convenienter

sibi fieri cxistimavit: quod tamen Hu intellegi oportet, ut, si in

aliquu rc tuorum, in ((quurt duommn «Hatu-m sit, compe-usut-ioucfacto

solum quod superest intel/egutu-r lucri esso") ».

Perchè si conciliasse questo testo delle Istituzioni con quello

delle Pundefle, e se ne svolgesse il senso proprio dell’ultimo,

fa già da grandissimo tempo il più arduo sforzo dei giu-

reconsulti. Se si accetta la lezione così come il TORELLI ha-

dato dal manoscritto fiorentino e nella quale s’accordano senza

n) Cfr. VANHI-mo\\', l’uudckieu, @ 651, ll. l. \\‘I‘snst'ilmo, Lulu-buoi: derl’uuti.,

11, t 406, pag. 727. '
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differenze sostanzia-li "’“) tut-tii manoscritti e le edizioni cono-

sciute e anche i Bas-ilici, sembra- che Sanno sia stato di pieno

accordo coll’opinione di SCEVOLA. Infatti tutt’ e due dicono per-

sino colle stesse parole, che non si può costituire alcuna società in

modo che un socio debba avere Ima data quantità- di perdita e

un’altra di guadagno. Ma poichè GIUS’J‘INIANO tuttavia insegna il

contrario, e. d’altro canto è ben noto che SERVIO in molti casi s’è

allontanato dall’opinione di MUCIO SCEVOLA, benchè talora abbia a

torto biasimato il suo maestro “), nonostante l’accordo delle lezioni,

la critica s’è avventurata- a comporre una conciliazione per mezzo

di correzioni. Si crede che l’errore stia nelle parole nec posso,

il quale errore forse sarebbe più antico de’ ]îasilz'ci e delle stesse

Pandotto. Giov. CANNEGIE'I‘B'R. 2"‘) vuol leggere perciò, invece di nec,

Itaco, e collega. questa parola con uit, così che egli dopo haec, pone

una virgola, cioè così: Services in notai—is Hue-ii uit HAEC, posso so-

oietatem ita contra/zi. Cornelio Antonio ru-n. \VACIIENDORF“) al

contrario omette la virgola dopo «it e legge et posse invece di

nec posse. Infatti uno scambio della particella ot con nce non sa-

rebbe insolito così ne’ classici 21) come nelle nostre .Pandette ”),

E-r-nuorno CANNEGIE'I‘ER “) sostituisce recto a nec. Secondo questo

“) Soltanto il HALOANDER (: il BAL'DOZA leggono: Seu-eius ETIA.\I in

nolis Mucii- uit non posse, etc.

") Secondo GEI.I.IO,. Noci. .-lilicar. Sanno SULI’ICIO aveva scritto un

libro speciale sotto il titolo di rcprcheusu Seucroluc capito…. Ci.…”egli tal-

volta.binsimasse SCEVOLA senza ragione lo insegna la L. 76 I). da furf.

(47, 2) V. Fr. BALDUINUS in -iurisprud. Muoiono, pag. 154, Er. OTTO,

A cre. Suipicius, cap. 7, $ 7 e Ge. D’Anxauv, Vitae Seuerolurum, Diss.

posti…]... Tra-j. ad li’/lemon, 1767, {\ 37, pag. 105.

"") ()bsorrution., cap. 4.

”) Upea-im. crib. ()bserl‘uiiones ad leges quaedam- e.r iure civ., 'l‘raj.

ad Roman, 1756, cap. I, $], (in Ger. OEI.RICIIS. Thes. nora disscrtut. iurid.

Belyigur., vol. II, tom. 11, pag. 162).

2") i\IARTIALIS, lib. X, epigr. 2, v. 11, ct saecula- pres-uni, invece di

nec sdeculu prosunf. V. SCRIVER., ad Eund., pag. 217.

_ “) L. 23 I). (le furl“. (47, 2), dove per nce ope im,pubcris, bisogna.

leggere piuttosto et ope impubcris. V. Sicom-. ]?eichs. IAL'CIIIL‘S, de nc-

gaiion. Pundcct. Fioroni., pa". 129.
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correzioni il dissenso tra Scavo… e Snnvm sarebbe manifesto.

Giacomo \\'OORUA "") al contrario lascia la parola nec innnutata_,

e interpone soltanto la parola male, così come dice ULPIANO.

L. S e L. 14, I). deinofi'. testam. (i'). 2): Non male I‘APINIANIYS,

lib. ll, ]tespmamr-um rqfort. Secondo questo .Iniglioramento si do-

vrebbe leggere: « Nerv-ius in notatis Mucii ait, nce malo, posa-

societate… ita coiri ». Ma il l’U’I‘TMANN "‘) ha giustamente osservato

in contrario che se Snnvm fosse stato realmente dell’opinione

che qui gli si attribuisce, la ragione addotta a confermare quest’o-

pinione non si attaglierebbe punto. Perciò 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. SI«IRI’IO al

contrario avrebbe creduto che un tale contratto non possa esser

conchiuso nemmeno de facto, come si suol dire; poichè non può

per se stesso nemmeno esser immaginato, essendo inconcepibile

un guadagno senz’aver detratta la perdita così come una perdita

senza aver detratto il guadagno. Le parole non posso e nec posse

si dovrebbero dunque prendere in un doppio significato. Secondo

l’opinione di MI'(‘IO esse starebbero a significare che il contratto

sarebbe invalido, secondo l’opinione di SERI'IO invece, che sarebbe

impossibile in facto. Una tale figura detta :).szz', non sarebbe

niente di insolito nelle leggi, come (:'uglieimo I’AUW “) e l’ECKARDT

avrebbero dimostrato con molti esempi “). I'n vero dissenso, tra.

Smmo e S.CEYOLA non si dovrebbe dunque ammettere, e GIUSTI—

NIANO non avrebbe inteso Snnvto, ma gli avrebbe attribuito

un’opinione da lui stesso ripudiata-.

In contrario (.'-iot. Berna—r. KÙI-ILER “) ha sollevato il dubbio, certo

molto fondato, che non sia possibile ritenere i compilatori delle

'-’°) Observation. iuris Itmn., lib. ], cap. 2.

““) Elector., cap. 2.

“) Interpreta-t. et ”hsm-rai., lib. sing., cap. 18.

“) Var. iuris civ., cap. 3.

‘“) Hcrmencut. iuris, @ 98.

“‘) Interpretation. et Enicnda-tioa. iuris Romani-, lib. I, cap. 5, {\ 12.

Gallen. Comm. Pandette — Lib. XVII. — 20.
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Istituzioni tanto ignoranti, da sognar controversie tra gli antichi

giureconsulti romani, le quali non sarebbero mai esistite, poichè

in quel tempo gli scritti di MUC-10 e. SERVIO sarebbero stati an-

cora completamente esistenti, ma se la sim congettura sia troppo

avventata giudichi altri. Egli erede cioè che le parole: nec pos-xc

societate… ito contrahi si riferisse… a una società tale quale quella

di cui ULPIANO aveva parlato alla fine del precedente f-auunento,

per la quale cioè l’uno debba da solo avere tutto il guadagno,

l’altro debba sopportare da solo tutto il danno. il senso di questo

i'rannnento sarebbe dunque questo:

« SERYIUS ct ipso idem ((if, quod in priori lege IÎLP1ANUS,Ml-enz

societatem- coi-ri non posse, uf alter luer-nm alter dumnmn tantum

sentiat ».

.I'h'crardo OTTO J“) non ha torto quando dice che non si possa

desiderare nessun commentario migliore alla difficile L. 30 D. I:. I. di

quello che ci ha dato GIUSTINIANO, @ 2, I. h. t. (3, 25). G'IUSTINIANO

dice cioè che si sia disputato sulla questione, se una società possa

essere costituita in maniera che un socio debba avere una quota

del guadagno diversa da quella- della perdita. QUINTO MUCH)

credeva che un simile contratto non potesse esser valido perchè

ripugnante alla natura di una società, la quale esige eguale parte-

cipazione alla perdita e al guadagno. SERVIO S'UL1’ICIO 'in ciò non

darebbe del tutto a torto a SC‘EVOLA, se la sua opinione si interpreta.

cosi che non si possa ammettere che in forza di quel contratto

l’un socio debba. avere una quota d’ogni singolo guadagno l'atto e

un’ altra quota d’ogni singola perdita sofferta dalla società. Infatti

ne deriverebbe un’ ingiustizia troppo grande la quale di certo

ripugna alla natura del contratto.

Anche Ren. BACI-IDV JG) e Franc. ][O'1‘OMAN '") hanno creduto esat-

tamente questo. Ma SnvaO si discostava dall’opinione di SC-EVOLA.

“") Servino Sulpioius Rufus“, cup. V“, \S 7.

““) Naim: ci (ulai-nmdrers. ad .’I'rmtlerum, vol. ], disp. XXVII, Th. H,

lit-. B.

"'") Connneniar. ml @ 2 .I. I:. f., pag. 368 (Lugduni, 1588, f).
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solo in ciò che il contratto non sia da ritener in 'alido allorquando

si sia convenuto che un socio riceva una parte del guadagno che

resta-, dopo detratto tutto le spese, diversa dalla parte'della perdita

che rimane detratto ogni guadagno. 'Un contratto simile non con-

trasterebbe colla natura di una società, specialmente se. i servigi

prestati dal socio favorito sono di tal valore in modo che con

essi si pareggi di nuovo ogni cosa. TEOFILO nella sua parafrasi “)

greca illust-a questo ancora con un esempio; cioa, évsacpatîcyr:

dvcipaz'tod‘ar 7.a.i è73'7771. é:; :'f7 éy.ncpia TZ; é7.$7770; 5771u'a. yéycyay

Z.57.1”:ny voy.ia,uxra, èv ciè 777 npxyy.xta'zqz ?!5v cizatdrz
!

:'ptic; rep::—

7rczri3‘r7 fa yay.t'ay.a:a' aiazpaira.z 'Tpa'Tspa‘x fa': àzaro'y ycyz'7yara. 77'.

15; £ny.ix;, cine ézsz'yay $aparrsuîrfivocz è?. 705 za'pzÎau; ra'w t’uayt—

011.717w1, mi mi 7’(.L5pt7.9'hfîitdi (.Laîzxî') ?!Îrz Mivar/(By Rocroi yevo'yera

mi'/.rar. i. e. « veluti, negotiabantnr maneipiis et vestimento; in nego-

tiatione vestimenti damnum factum est centum aureorum, in servo-

rnni vero negotiatione lucrum acquisita… est treeentorum anreorum:

eximnnt-ur primo centnm aux-ei, qui in damno sunt, nt hoc resar-

ciatur ex lucro trecentorum a-ureornm, et ducenti aurei inter socios

secundum paeta conventa dividentnr » °).

Secondo il diritto odierno i contratti accessori coi quali è stata

determinata una divisione non proporzionata sono validi incondi-

zionatamente ”), e perfino la così detta società leonina (Liiwengeseil-

sohqft [ted.]) oggi è valida, se non come un vero contratto di società,

J“) Lib. III, tit. 25, \} 2, tom. II, pag. 691, edit. Reitz.

”) O.. L.\UTI-IRISACIf, Colle-q. ih. pr. Pond. h. i., 919. S'rnrn', Us. onori.

Pond. h. i., (\ 15 e 16. \’stws, Select. iur. QIIGPSÎ., lib. I, cap. 53 in

fine. Wi:nxnnu, Obserrat.for., tom. II, p. VIII, obs. 494. De CANNEGIESSER,

Devis. IIasso-Coflsch, tom. ], decis. I, n. 36. Ou'rit, ()sserrasioni [Am-

merkungen zur Franckt'. Rotor-mat.], vol. 2, p. 512 eGlul-ls1xenus, (Jo-n:-

fmentario al diritto territoriale di Îl'iricnzbcrga [Commentnr fiber das “'ir—

teiub. Landra-ht], vol. I, 5118.

nota 15. KNOKl-ì, nelle Abbond—0) Cfr. “’ixnscul-zln. LAm-b., II, p. 726 e

. 51.limgcn del ]:‘ist'in-zn, vol. VII, p. 13 e p



156 LIBRO XVII", TITOLO _II, 5 967

almeno come un patto, quando cioè in facto non c’è nessun dubbio

che si sia realmente voluto questa diseguaglianza, rotanti enim non

fit iniuria. Non si può però, in mancanza di una pro —‘a sufficiente,

presumere un tale intento, ma piuttosto, in caso di espressioni in-

certe, si deve ripudiare ogni interpretazione del contratto che condur-

rel)be ad una societas Iconiu(t “’). Una societa-s [canina oggi non vale

anzi soltanto come patto, ma si può anche affermare, con -agione, che

essa giù- secondo il diritto romano nuovo ha forza obbligatoria come

un pactunz de donando per la L. ii:”), & ult. ('od. de donat. “) (S, 53).

& sun.

Fiducia tra’ soci. Benefici!) di conqwtcu:a.

Il contratto di società costituisce t‘a’ soci rapporti in certo

modo di fraternità. Tanto e perciò naturale la fiducia che i soci

hanno tra di loro (pianto e giustificata anche l’attesa della più

rigida onestà tra di‘loro. 0011 ragione quindi le. leggi puniscono

con infamia "") la fiducia tradita; ma i soci devono anche equa-

mente, come fratelli, concedersi l’un l’altro il beneficio della com-

petenza (% Stl?) l’). Se però questo beneficio competa a’ soci indistin-

“‘) V. “'I-:nnus, Si'olyinicnlo sistematico della dottrina dell’obbligatorietà

naturale [S}‘st. Entwickclung der chre von der natiirlìcben Verbintllicll-

keit], \_\ 84, p. 457 e 'l‘uln.ur'r, Sistema… del diritto delle paudcttc, vol. 2, si 883

in fine.

“) V. dc BERGER, ()ccon. iuris, lib. III. tit. 5, th. 31, not. -'1-. Hr.

()'r'ro, Coiirincnt. ad {\ ‘l, I. Il. t., u. 5 in fine.

“) L. I, L. 6 _6 ult. de his qui not. infamia, t_\ 2 I. J). dcpocna temere

liti,/ant. CICERO, pro Roscio, Cont. (S et. pro Rom.-io --lincriu., cap.-10.

 

I") Interessante oltremodo î: lo studio del prof. l’.-nununxr Sul colt-olo delia

eun:pctentia, eee. negli Studi senesi, vol. XV, 1898. In generale il PAMI’ALONI

conclude che: nel diritto giustiniunco, al noto scopo, cioè nel valutare il patri-

monio del debitore per vedere se a lui rimane lo stretto necessario. non vi i!

deduzione di debito, salvo il caso del donatore nel quale tuttu-vin. la regola torna

ad applicarsi pei debiti e.» rionationc —— nel diritto classivo invece v"e sempre

deduzione dei debiti, salvo non si tratti di debiti cx eadem causa (p. 299).

Per il socio in particolare.: nel diritto giustinianeo si devono emozionalmente

dedurre i debiti ex ipua nocictate quelli cioè che obbligano il socio di fronte a

terzi per conseguenza della medesima società. che egli ha con l’attore. _— Quando

un socio che agisca dopo non abbia ottenuto l’intero, mentre l’ha ottenuto un

altro pih sollecito, questo secondo deve far parte al primo di ciò che ha ottenuto.
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tamente, si tratti d’una società universale o d’una società parti-

colare e disputato tra i giuristi 'l). Molti ‘“) lo vogliono ammettere

solo per i soci d’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 non possano pagare intera-

mente. La ragione di questo dissenso e che due frannnenti delle

nostre I’andctte che trattano di questo punto, si contradicono.

a) L. ti:; pr. I). pro socio'(l7, 2). È d’ULPIANO, libro 31 ad edi-

otmn e suona così:

« Verum est quod SABINO videtur, etiamsi non unirersorzmr

honorum socii sunt, sed mzius rei, atta-men in id quod facere

pos-sunt. quodve dolo man t'ecerint quo minus possint, condem'

nari oportere. boe enim summa… rationem habet, Guin soo-ictus ius

quoda-nuuodo ji‘ateruitaiis in. se habeat >).

Secondo le parole chiare di questo fraunnento dunque così il

socio roi eertac come il socius -uuirersormn honorum ha il be—

neficio di competenza. Ma proprio lo stesso ULPIANO in un

altro luogo, libro (i.“i ad Ediet-mn, insegna direttamente il con-

trario, cioè

I;) I;. 10 I). da re indicata (42, 1):

”) Ia-e. (JUI.\CIUS in Jul. Paulo, lib. 32 ad Edie-tum ad L. 07 I). I:. t.;

Forun-nt, I’amtert. Instiniau., T. ]. h. t. u. XLVI, not. ], e ’I‘IIIBAI'I‘,

Sistema, vol. 2, ® 883 in fine.

“) (Hor. I)’.-\VEZAX, Con-travi., lib. II, tr. 3, \\ Caetermn, pag. 109.

Laurana,…“ll, Colle-y. th. Pr. paud. h. t., @ Z!). (Fior. VOE'I‘, Contin. ad

l’anti. h. 1. {\ L’I). Sant. dc COCCEJI, Tur. eir. contror. h. t., 2, n. 13.

Hor.-musa, I’riu'eip. iuris civ., t. III, (\ 2007. .\I.\l.nl..\xc, l’riucip. iuris

Ito—m., p. Il, sec-t. I, \\ 532. I-Iiirr‘xnu, C'onmieutario alle istitu:ioni di

Ifinecoio [Commenta-r iibcr die I-Icînecc. Institut-., \_i 912].

'I) Cfr. \VINDSCIIEII), Lehrhaeh, Il. @ 267, n. 8, p. 96 e gli autori ivi citati.

Secondo il \VINI)S'JIIEID i fr. 17, 2, 63 pr. e, D. 42, l, 16 si distruggerebbero

rociproeann-nte e non rimarrebbe se non la disposizione generale delle. I. 4, 6, 38.

Per il Drznxnl7nu, l’andekleu, II. 9 57, n. 13 il beneficio sarebbe stato dato

dapprima ai xacti omnium honorum e poi esteso agli altri soci.
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<< Sant qui in id quod facere poss-unt eonveniuntur, id est… non

deducto aere alieno. et quidem sunt hi fere. qui pro socio con-

veniuutur (soci-um autem omnium honorum accipiendum est) ».

Secondo questo frammento dunque il solo soci-us omnium ho-

norum ha il beneficio giuridico di competenza. Si son l'at-te ri-

cerche di genere diverso per conciliare i due franuuenti.

1.‘I Goll’aiuto della critica. Quii critici si schierano in due

parti. Secondo alcuni “) le parole: Socio (inte…, ecc., dovrebbero

essere un’aggiunta impura di IRNERIO o d’un altro antico inter-

prete, la quale già. per la sua errata latinita tradirebbe di quale

mente sia parto. Infatti dovrebbe dirsi: Soci-us accipieud-us ost.

Ma questa ragione è troppo debole perchè possa destare il sospetto

di una falsificazione. Che infatti una tale costruzione, nella (male

il gerundio “: usato seeondolama-niera greca, compaia molto spesso

sia nei frammenti dei giureconsulti romani, sia nei classici, hanno

con molti esempi dimostrato il FORS’I‘ER “‘), il XOODT "'), e il

IENSIUS “‘). Il IIALOANDER e il BAUDOZA ve amento leggono:

Sooius autem ama-ima honorum achipicnd-us est. Ma la lezione fio-

rentina può esser piena-mente giustificata. Altri non ritengono, nov

queste parole per un’aggiunta impura, ma credono tuttavia che

sia impossibile la conciliazione de’ due frauuuenti senza una eor-

rezione. I\’IARQUARD Faranna") cambia perciò il socnnn AU'I‘EM

OMNIUM, in soci-um etiam non omnium. Gerardo NOODT "'") seguendo

ACCURSIO supplisce la parola aram-ime, e Ermanno CANNEGIETER “),

legge ont-nem honorum, invece. di omnium honorum, e riferisce

“) Ant. FABER, Rational in Pond. ad L. 63 pr. h. t. Jill). IACONINUS,

Enwuda-tiou., lib. VI, cap. 14 e Inst. ][enn. BOEII.\II-:R, Introduet. in ius.

])i_r/. h. i., \) 24.

“\ Observation. subsecir., lib. I, cap. 1 (nel Thes. iur. [Join-. (Mon.,

tom. 11, pag. 905).

") Lib. sing. ad ]y‘dictum Praetoris da paetis et trans(wtion., cap. 25

(Opel-., 'I‘. I, pag. 554).

“) Strietura-c ad Rom. iuris Pandeetas et Cod., pag. 439 et in ampliata-

Demostrat. praemiss., art. 5, pag. 9. '

“) Verisimil. lib. [, cap. 5 (nel Thes. ()tton., tom. I, pag. 643.
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l’omnom a- socium. Ma che il testo sia arriva-to intatto fino a noi

lo dimostrano, oltre l’autorità della fiorentina e di altri codici con-

serva-ti, anche in particolare i Basilio-i“) nei quali le parole: di;

o naivrwv roìv 7rpayuairfov 7.0wowo'; èn T',ÌÌ xowfoviq: corrispondono

perfettamente al testo latino "). Perciò molti, senza mutamenti della

lezione, hanno cercato di conciliare quei frammenti

2." per mezzo dell’interpret-azione. Ma qui di nuovo si dividono

le opinioni. Alcuni “) dicono che sia pur vero che tanto al socius

omnium honorum quanto al socius ppartiouiaris competa- il beneficio

di competenza, ma che i frammenti avrebbero fatto in ciò 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, poichè un tal socio sa-

rebbe da considerare come un fratello dell’altro solo riguardo agli

affari sociali. Di quel caso tratterebbe la L. 16 D. da re iurh'o.

(42, 1), di questo invece la L. 63 pr. D. ÌL. t. (17, 2). Ma contro

questa interpretazione si ha che in tutt’ e due i frammenti e

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 società.. Appunto questo dice espressa-

mente (iIUSTINIANO & 38, I., de actionibus (4, (i):

i‘") Commenta-r. ad Dig. h. t. gi Etta-mne, pag. 385.

"") Observation. iuris Rom.. lib. III, cap. 19, pag. 239 seg.

"'-') ’I‘. I, lib. ‘.), tit. 3. pag. 505 [I-Inrneacu, vol. 1, pag. 455].

-"'-‘) Aut. SCI-IULTING, Thes. conlrarersa-r., dec. LXII, th. S. Ev. OTTO,

Comm. ad 9 38 I, da action-ib. ’I‘h. MARCILIL'S ad canti., gi 38. I. da art.

in Jan. a COSTA, Comment. ad Institut, pag. 562. Giai. PACIUS, evzvrzozpzv

Lego. Conciliator., cen. IV, qu. 100. Giov. Eur. BERGER, Resolution. Lego.

obstant. h. t.. qu. 5 e de COCCEJI, Iur. civ. centrata, h. t., qu. 13.

1') Il testo basilico non corrisponde perfetta-mente al latino, esso dice infatti

di;. Si osservi poi nel frammento del Digesto I' id cat che potrebbe esser in-

dice di rimaneggiamento e quindi di maggior probabilità. per l’altra interpo-

lazione voci-um (ritieni, eee.
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«Item si socius cum socio iudicio societutis agat, non plus actor

consequit-ur, quam adversarius eius facere potest».

Altri “) perciò ritengono con più ragione che la legge 16 I). da re

indio. (42, 1) si debba completare colla L. 63 1). h…t. (17, 2). Il pretore,

cioè, aveva detto nel suo editto: « si solvendo non sit socius, in

eum, in quantum facere potest, causa cognita, iudicium dabo “') ».

ULP1ANO, che commento quest’ editto, insegna nella L. 16 I). (la

re indio. (12, 1) come il pretore abbia concesso questo beneficio

solo al soci-us omnium honorum, non al socius certao rei, poichè in

questo caso la natura stessa della società; pareva che lo escludesse,

in quanto la competenza può esser concepita solo riguardo:-ll’iu

tero patrimonio, mentre qui i rapporti della società si limitano

solo a una certa cosa o a una parte del patrimonio. Ma SANNO

andò più oltre del pretore. Egli affermò, verisimilment-e’ per

primo, che per equità la competenza debba a ver luogo anche per

i sociis roi cc;-tue, se essi sono debitori della società e sono con-

venuti in forza del contratto di società… Se in questo caso non si

poteva deriva-re la competenza così come in quello, dal rapporto

del patrimonio, pure qui inter-veni -’a la ‘a-gione del rapporto di

fratellanza, che sorge tra i soci per il contratto di società. Può

ben essere che questa nuova dottrina di SABINO sul principio

non trovasse molto favore; ma UL1’IANO vi consentì almeno nella

L. 63 D. h. t. (17,2) e si eSprime su di essa cosi che si vede che

già a’ suoi tempi essa dev’esser stata una verità sufficientemente

stabilita. S’intende del resto, che il socio che vuol godere di questo

beneficio non deve esser colpevole di nessuna frode nè di altre

“) Franc. Dualucxus ad Tit. Dig/. (lo rc indicata- ad L. 16 cit-. Opera….

pag. 682. Nic. de PASSERIBL'S, Concilio-!. Leg., pag. 324. (Hor. Vom. Comm.

url Pond. 71. f., (520. Gion. r'ugi. .\IARCKART, ]‘Ilit‘1’1ìl'0lllf. rcoqplm‘. iuris

cio. lectionum, lib. II, cap. 16, $ 3, pag. 273 seg. Rey-ner. SWANENBURG,

Specim. de beneficio competentiue, Lugd. Bot., 1765, {\ 5 e Cristo/'.

Crisi. DABELOW, ;S'l'olgimfint0 ampio della dottrina del comm-so dei crc-

(Zitori. [Aust'iihrl. Entwickelung; (ler Lelire vom Concursc dcr Gliiubiger),

Lap. 7, p. 160-162.

“) L. 22, $ 1. I). de rc indicata. (42. 1).
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malversazioni "‘“). È ancora in riguardo al computo della compe-

tenza degna di nota la distinzione che per un socio universale non

si può parlare di precedente detrazione degli altri debiti. Infatti

per essi e tenuto senz’altro il patrimonio della società al quale

il creditore si attiene assolutamente. A questo riguarda, oltre la

sopra citata L. 16 I). da re indicata (42, 1), anche la L. 27 D.

h.. t_. (17, 2), dove PAOLO dice: « Omna aes aiienum, quod manente

societate contra-ctu… est, de communi solvendum_ est >>.

Un altro socio non può certo prelevare i suoi debiti versò terze

persone;_eccettuati sono tuttavia quelli che derivino da negozi so-

ciali. Infatti questi li 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 perciò nella L. 63 è 3 l).ih.. t. (17, 2):

« ld quod facere socius potest quemadmodum aestimamlum sit?

et placuit non dclwro deduoi aes aliomnn quod debetm- a socio: ita

et I\I.ARCELLUS libro septimo digestorum scripsit, nisi forte, inquit,

oz: ipsa societate delmuiur».

.l)al rapporto di fratellanza de’ soci deriva anche la conseguenza

che i soci nella resa dei conti non debbano esser troppo rigorosi

tra di loro. Quindi non si esige sempre da chi rende i conti uno

speciale. documento, ma specialmente le piccole poste sono affidate

alla sua semplice dichiarazione fatta in buona fede o alla sua con-

ferma per giuramento ”).

5°) L. 2_-2, @ 1, I). (70 re ind. (42, 1). Una colpa leggiera non gli fa

perdere questo beneficio, L. 63, $ 7 I). 71. t. (17, 2).

“) V. Fr. Scniin.uv, Manuale del diritto civile, vol. 2, n. 4, p. _70 s.

[Ilandbucli des Civilrechts].

'“) V. Larsen, Meditat. (u? Fund., vol. III, specim. CLXXXIV,

inc-dit. 9.

cm…. Comm. Pantiette. — Libro XVII. — 21
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()!;hli-yhi reciproci dei sori.

Gli obblighi speciali de’ soci tra loro consistono in questi:

1. Ogni socio è obbligato ad apportare il contributo pro-

messo e

II. a curare gli affari della società colla dovuta diligenza. .\

qual grado di diligenza sia tenuto un socio, fu un tempo dispu—

tato tra’ giureconsulti romani “') 3). Alcuni credevano che egli do-

vesse esser tenuto solo per dolo e negligenza grave. Infatti qui

dovrebbe essere come nel deposito, poichè. ognuno si sceglie da

sè il proprio socio; se lo dovrebbe dunque imputare :\ sè stesso

se si è scelto un uomo negligente.

Un’altra ragione sembra che sia- questa, che un socio se è. ne-

gligente e tale non solo nelle altrui cose, ma anche nelle proprie.

“') D. @ 9 ]. h. i. (3, 25); Giur. I)’.-\\'l-;Z.\N, Conirncfnnm, lib. I, cap. 33,

(52 (nel [l'/Les. .l[ccrnmn., tom. IV, pag. 62); (r'iij/I. l’itol's'i‘i«ì.\l', I.’cciiufion.

ad ]… 23 I). du Roy. iuris, cap. 20, {\21 e 22 (in 'I'lu’s. .lleorm.. to…. [Il.

pag. 529); .Iuc. CL'JACIUS, Iteciiufion. solenni. in Cod. nd ’I. (ii.; lun. a

COSTA, Com-ment. ad $$) !. h. i.: Er. ()l‘1‘o, Comm. mi «und. \) .I. Il. (.

e (lor. XOODI', Comm. ml .])i_(/. [I. I., @ Altero, pag. 3N4.

5) I’. 39. Cfr. specialmente PERNICH, Luba), I“. p. 158 e I’m'eryu" nella.

Zhu-hr. _fiir S. Stif., 9, p. 232, nel quale confuta il lil-;L‘HMANN, Ifnnf, I,

p. 485 sg.

Il PERNICE contro il 151-:.“:iniaxx (I. c.) sostiene che il contra-tto di società.

sia dominato in modo speciale dalla filli'll. A questa si dovrebbe se originaria--

mente il vocina era tenuto solo per doluu. La ragione sarebbe la stessa che nel

D. 11, 6, l. l riuu-m cat enim aulin ulmndcuuc (€!)(‘ì’l’i’l'i nrenxormn, ni :loluu malnu—

uoluu conucniniur ciu» Ìmminin, qui civilii‘er oblignlu-u non «nl; nel contratto di

società non si ha infatti lo scambio di prestazioni. Poi la cont-ropa-rte avrà accen—

tuata- ]a conformità. contrattuale: da. ciò si rilevi» per sia stessa. la responsa—

bilità. per culpu ieri». — La culpa. riguarda. in primo luogo la diligenza-, solo

in seconda linea si tratta. di danneggia-mcnto, ecc. delle (‘uso comuni. E si fece

valere il risarcimento eoll' «clio pro maio invoca-. (‘ilU colla aquiliana perchè i

danni si immaginano origina-ti da diligenza difettosa « da insufficiente bonu

fida: D. 17, 2, 52, 1 (Census) c 72 (GAJL's).
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Ma il giureconsulto romano GELSO era dell’opinione che un socio

sia responsabile non solo per dolo, ma anche per colpa, sebbene

egli presti alla società semplici servigi. Infatti egli prende parte

al guadagno per la sua prestazione di servigi e non ha per cio

di fronte agli altri soci alcun vantaggio per la sua arte ed abi-

lità. Per la culpu, che qui è contrapposta al dolus, si deve

intendere cul-pu loris commessa per inattività. GAIO spiega questa

colpa con desidiu atque -Mgicgcntiu, L. 72 I). h. 13. (17, 2). Ma con

queste denominazioni i frammenti indicano sempre omissioni col-

pose, dannosa inattività ""“). ULPIANO anche consentiva nell’ Opi-

nione di GELSO come a…)are dal seguente frammento.

L. 52, è 2 1). h. t. (17, 2). Qui ULPIANO dice:

«'Utrum ergo tantum dolum an etiam cuipam pra-estate socium opor-

teat, quaeritur. ct (.'cisu-s libro septimo digestorum. ita scripsit: socios

inter se dolnm ot culpum prucstu=rc oportet. si in coeunda societate,

inquit, arte… operamve pollicitus est alter, — ibi etiam culpa

praestanda est: pret-ima enim operuc art-is est rclmncntmn. 61) quod

si rei connnuni socius nocuit, magis admittit culpum 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 societa appartiene proprio ai contratti, dai quali tutti e

due i contraenti traggono egual fantaggio. Secondo qual criterio

però debba determinarsi quella culpa levis, per la quale si ren-

deva responsabile il socio, secondo l’opinione di GELSO diventata

dominante,-se col criterio della diligenza comune ad ogni buon

padre di famiglia o con quello dell’attività individuale che egli

suole usare negli affari propri, e unaquestione sulla quale ULPIANO

“") V. ron Libm, Teoria della colpa [Theorie der Culpa], (\ 10 e 11.

Specialmente Scrli,ìnasS, Dottrina del risarcimento del danno [I.eln-e vom

b'cbadensersatz], parte I, p. 77 seg.

"‘) Si veda su questo frannuento il (\ 965, not. 80, pag. 396 seg. lo

qui aggiungo ancora la spiegazione del PÙ’I‘TMANN, Iii.im'prctufion. ct

()bserration. iuris Rom., cap. 28, è 2, pag. 137, il quale così spiega il

frammento: « Pretium. on…imsc. rei, quam alter confort socius, operae ar-

lisvc -uclmncntmn, i. e. redhostimentmn, seu pensatio csi ».
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e GAIO non sembra che siano stati d’accordo tra di loro. Secondo

[ÎLPIANO il socio e tenuto semplicemente per la colpa per cui è

tenuto ogni buOn padre di flottiglia. Egli dice cioè L. 5, è 2, 1).

(}ommodati (13, G):

«Sed ubi uti-iusque utilitas vertitur, ut in empto ut in locato,

ut in dote, ut in pignore, ut in societate-, ct dolus ct culpa prae—

stalur )) .

Appunto ciò egli dice anche nella L. 23 D. (la tli,r. reg. (50, 17)…“

’l‘utt’altro insegna. GAIO nella L. 73 I). Il. 1. (17, 2); egli dice:

(( Soc-ius socio etiam culpac nomine tenetur, id est desidiae atque

neglégentiae. culpa autem non ad e.mct-issinmm tliligentiant dirigenda

est: snj/leit etcuim tale… diligcntiam- com-nmn-ibus rebus-_ adhibere,

quale… .(uis rebus adhibere 'solct, quia qui par-um (lil-igenicm- sibi

socia-m (ulqu-ir-it, (le se quer—i debet ». '

Secondo GAIO, dunque, il socio e tenuto solo per la culpa levi.s‘

in. concreto, cioè per una mancanza- di cura tale quale egli non si

lascia addebitare ne’ propri afi'ari. Appunto questo conferma anche

GIUS'1‘INIANO nelle sue Istituzioni, il qual passo per noi e notevole

per ciò che da esso si deduce che gli antichi giureconsulti romani

erano di diversa Opinione sulla cit-ipa da prestarsi da un socio. ESSO

è n g 9 [. h. t. (.;, 25) dove si dice: ' ‘

« Socius socio utrum eo nomine. tantum teneatur pro socio actione),

si quid dolo commiscrit, sicut is qui deponi apud se passus est,

un etiam culpac, id est desidiae atque ueglcgent-iue nomine, quaesitum

est: praevaluit tamen etiam cu-lpue uom-inc teneri eum. culpa autem

non ad exactissimam diligentiam dirigenda est: su_(Iic-it cui… tale-ni

diligentia—m in communibus rebus (lll/libere soc-ima, quale-m suis rclru.è

adhibere solet. nam qui parum diligente… socium sibi adsumit, de

se queri (sibique hoc imputare) [il MOMMSEN omette l’inciso] debet ».

Se si esamina la ragione addotta da GAIO, non riesce difficile

la conciliazione tra lui e ULPIANO. La dove nessuna. im…-evidenza

nella scelta del suo consocio, ricada sull’altro contraente, questi con

ragione aspetta da lui la diligenza di un buon padre di famiglia. Se

al contrario il socio conosceva gia il suo compa gno per il modo d’agire
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di fino ‘a e poteva facilmente conoscerlo, e ciò non ostante lo scelse}

egli non può aspettarsi da lui, naturalmente, negli afi'ari della

societa una diversa attività., e questa con cui il socio suole

annninistrare i suoi affari sarà. giustamente il criterio col quale

si misurerà la sua responsabilità per negligenza nein att-ari sociali E"').

Per una negligenza grave (culpa luta) però, un socio e tenuto in

ogni caso, poichè-. essa è equipa ‘ata al dolo. Talora il socio deve

rispondere anche d’una negligenza lievissima cioè: (il se essa si

manifestò con un. atto dannoso punitivo 611). Infatti questa. è sogL

getta alla legge Aquilia che non tien conto del grado della colpa.

IÎLDIANO ci convince di ciò colla L. 47, è 1 ]). pro socio (17, 2)

dove dice:

« b'i dum-uma inf-rc (u)-minuui soci-us dedit, AQI?ILIA TENERI BUM,

ct GELSUS, ci II'LIANI'S, at Ì.’O)IPONIFS xcrilmnt». '

li) Se il socio s’è obbligato a presta-r servigi, che presumono una-

eerta arte ed abilità. Anche in questo caso si esige la massima cura

possibile “) c). Se una cosa comune è. stata rubata presso di lui;.

Infatti, riguardo al _furtmu, anche il socio deve custodia»: pracsta-re,

cioè usare la maggior cura possibile in prevenzione di esso "‘). Del

resto egli non e tenuto per nessun danno accident-ale. A questo

proposito ULPIANO ci insegna nella L. 52 è 3 ]). h. t. (17, 2):;

« l)amna quae inipr-u-(lfntibus aeeidunt, hoc est dann…_lìltulia,_800ii

non coycnlur pracsturc: inleoque si pecus aestimatum dat-um sit et

“) V. .I). Franc. St'rllliii.\xs, .’I'corìa vlc! risarcimento lll'l «Zanna [Lelirè

vom Scliadcllsersatz], parte I, p. 149 seg. '

“) Y. SCIIÒ.\L\SS nel luogo cit-., not. “), pag. 149 « pag. 46 seg; e

anche l). Gol!/. lll'I-‘El..\NDS, .lluuualc (ch diritto virile [Lela-lunch des Ci-

\‘ili-eclits], vol. I, t'535. - '_

M) L.“ 52, {\ 2 1). h. !. (17, 2); l.. 13, 5 5; L. 25, (\ 7, I). locali

(19. 2), vedi II!/crm: «le URUZ, «le -»lpicibus iuris” civ. (Lugd. 1661 f),

lil)… V, cap. 5, n. 20, pag. 367; (Hor. \'OET, Comm-. ad Ponti., Il. t., è 12

e l-lut-‘i-il.axn nel lll(inuulc cit., parte ], g 535, not. «l. -

"'-")“ ’l‘lli-:OM-HLUS nella. I’urafraxi greca, lib. III, tit. 23, 53,1lice‘:

Custodia èqrw v; b.zpifiéffà:i zzì ùxslolsz'iiìn-J'rz :xpzqwlzz‘li, i. 0-- diligculisslnza

ct c.ractixsima serra/io. Si veda von Hina, Contributi alla teoria della

colpa [Bcitraege zur ’l‘hcoric dcr Culpa]. ]\’, p. 163 seg. '
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id latrocinio aut incendio perierit, commune damnum est, si nihil

dolo aut culpa aceiderit eius, qui aestimatum pecus acccperit:

quod si « furl/ms s-ulwcptum sit, propria-m eius (10fl‘inllfllfltîn est,

quia crt-stadium pracsturc tlcl)uit, qui aestimatum acccpit » °°).

Da ciò si rileva-

lll. l’obbligo di un socio al risarcimento del danno prodotto

a) con proposito malvagio e li) con ogni ucgligenzu arrecata in

atti positivi; nonchè a) con una negligenza media per omissione

della cura di un padre di famiglia-, o anche ll) con una n-egligcnxu

maggiore di quella che egli si laseia addebitare nelle cose proprie

ed egli non può in questo caso compensar niente col vantaggio che

ha procurato alla società con altri att'ari '“).

L. 23, 5 ]. 'l). Ii. t. (17,2): « idem (Pompeu-ius) quaerit, an com-

modum, quod pl'opt0‘ admissum socium necessit, compensari cum

damno, quod culpa praebuit, debeat, et ait compensamlum. quod

non est verum, nam et .ll'urcellus libro sexto digestorum Scribit,

.si servus unius ex sociis societati a domino praepositus neglc;

gentcr versatus sit, dominum societati qui praeposuerit praesta-

turum nce compensan(luni commodum, quod per servum societali ac-

cessit, cum damno: et ita divum .llurcunt pronuntiasse, nce posse

dici socio: abs-fine commode, quod per servum access-it, si- damnum

pctis » "‘).

 

°°) Si veda pcr questo frammento la parte I\" di questo Commentario.

\\ 321, not. 8, pam 323 [testo] e Gioi". lnxsn, Slrictur. url li‘oin. iuris l’onda-l.

cl Coll., pag. 129 seg.

G") V. L. 47. {\ ult., L. 48-56 1). li. 1. (17, 2); Franc. Coxxaxi's,

Commenta:: iuris cfr., t. 11, lib. \”Il, cap. 13, pag. 547; Gior. D’Avlcz.n'.

(loutractuum, lil». ll, tr. 3. @ Ex Ill8‘., pam 106; LAUTERBACH, Collcg.

lli. pr. Pauli. I:. i., {\ 25; VOE'I‘, Comm. (ul Paini. li. l., \\ 12; Ger. NOOD'I‘.

Comm. ml Dig. h. l., @ E.::posito, p. 385 e COCCEJI, iur. civ. contr. li- l-u

qu. 12.

"'“) Le parole: si (la-m…uum pctis sono state per molti interpreti un

ostacolo. Essi ritengono il damnum potere per una espressione del tutto

impropria. Corn. ran lh'xlu-msnm-zn, ()lmcr-ral. iii-r. Rom…, lil). IV, cap. 25,

vuol perciò leggere: si (la-mutua mcfuis; Giur. JIwZ.\'SIUS nelle Stricturis ml-

ltom. iuris J’umlcct. ct Cod., pag. 129, al contrario crede di tre 'al-e qui
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L. 25 1). cod.: « Non ob eam rem minus ad periculum socii per-

tinet quod neglegentia eius perisset, quod in pie:-isquc aliis ind-u-

slria eius socictas aucta “) fais-set: et hoc ex appellatione impe-

rator pronuntiavit ».

L. 26 1). cod.: « Ed ideo si socium quaedam neglegenter in so-

cietate egisset, in plerisque autem societate… auxisset, non com-

pensai ur compcndimn cum ncglcgentia ».

IV. Ogni socio è obbligato verso l’altro al risarcimento pro-

porzionale del danno che questi ha sofferto, senza propria colpa,

negli att"ari sociali. P. e. un socio in un viaggio per altari della

società s’è imbattuto nei briganti ed è stato derubato non solo

del denaro della società-, che ave ‘a con se, ma anche di cose sue,

e inoltre ha anche avuto spese per la cura delle ferite riportate.

in questo caso e giusto che il danno sia sopportato in comune "").

un errore della versione dal greco in latino delle nostre l’andctte secondo

la sua ben nota. ipotesi. Il pctis sarebbe cioè originato dal non inteso

7:apzzrsig greco laddove rrx|oztraìu significherebbe etiam atque etiam…

recusarc quid, subterfugcrc. Ma il modo di dire potere o repeterc da-mnnm,

chiedere il risarcimento dei danni, non i: insolito. L. 56, vi ], D. Il. t.,

.(17. 2). Per ciò non è necessaria- alcuna correzione. V. Giov. Gilgl. MAR-

<-I(.\It'r, .I"robabilia receptor. Lectionum. iuris civ., pag. 89.

69) Cosi legge Il.u.oaxnisu, B.\l;l)07..\ anzi cosi leggono quasi tutti. Solo

nell’ edizione del TAURF.LLI manca la parola aucta. La. si legge solo: industria

eius societasfuisset. Ma ciò non ha. evidentemente alcun senso. Il Ginuman

ncll’edizione del Corpus iur. civ. di Gottinga vuol prendere industria per

un aggettivo in luogo di proficua. Ma questa è una spiegazione non na.-

turale e st‘orzata. La lezione comune deve qui senza dubbio esser prefe-

rita. V. Giov. Gugl. l\].mcnurr, .PI'OIHII)”. receptar. Leetion. iuris civ.,

pac". 17(‘. I Basilici, to…. Il, lib. XII, tit. I, const. 25, pag. 5

):HEIRIBACH, vol.], lib. XII, tit. I, l. 25. pag. 738] hanno 7.7Îv a‘u mi‘/.at;

érs',arn; diyé):f.rnu i. c., licet in plerisqu-c aliisprofucrit. — Ricordo ancora che il

PÙ'F'I‘MANN, Intcrpret. cl Observation. iuris Rom., cap. 8, @ 4, pag. 39,

finita. di difendere la lezione fiorentina collo spiegare il _f'uisset con substi—

tisset Dovrebbe questa spiegazione essere meno artificiosa di quella del

Gnuaunn ? _

' “') L. 52 $ 4, L. 60 5 I, L. 6]. D. i:. t. (17, 2); l'lr. Hum-nu. Eu-

nom-ia, ]tom.. pag. 636 seg.; L.\L‘I'i;tili.\0n, Colleg. Tbcor.pr. l’und. n. t., 5,

è 26; Bomunn, Introduci. in ius. Dig. li. t., {\ 19 c IIL'FI-3i..\.\'h, Manuale

[Lehrlmch], parte I, 9 535.
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Altri danni accidentali non sono risarciti, ma in una società. par-

ticolare ricadono sul proprietario della cosa per-ita o perduta"").

V. Se un socio ha amministrato afl'ari e beni della Società,

4": obbligato a remlerneragioue @ conto, e a riversare il resto nella

cassa sociale. c inoltre a dividere il guadagno fatto per la so—

cietà- “'). Il venditore. dei conti e anche obbligato ad esibire agli

altri, dietro loro richiesta, per l’isliezione, i suoi libri di conta-

bilità "").

Vl. Ogni socio, in una società. non generale, è inoltre obbli-

gato vers0 l’altro al risarcimento proporzionale delle spese neces-

sarie « utili fatte per la società "‘); non che

"Vil. agli interessi che l’altro socio stesso diede o che avrebbe

potuto ritrarre dal suo denaro speso "'"); inoltre. agli interessi

soliti nel paese, per il denaro diventato gia cmnuue Sociale e che

egli s’ò' illegalmente appropriato o che ha usato a suo vantaggio "‘");

"‘) L. 52. {\ 3. L. 58 pr. e \\ 1. D. ii. t. (17, 2); Stura, Us. mod.

I’aud. l:. t.. t' 19; lìonunnu, Dig. li. t., x_\ 20: \Vl-ìs'l‘l-1Nlitîlttà, I’rineip.

iur. Dig. b. d., {\ 36.

”) L. ]] “. C'onnn. divid. (10. 3). L. 2]. L. 74- 1). h. i. (17, 2);

BOEIIMEH. Jur. Dig.. li. t. () 17; ][l'FEIAND nel luogo cit. (\ 532.

, ”) L. 89, 62 I). de verb. signif. (50, 16); MEVIL's, parte VIII“,

«locis. 360.

_ "') L. 4, $ 3 e L. 11 D. Contin-. dir-id. (10, 3), L. 52, si 15, L. 38,

«S 1, l). I:. I. (17, 2 . V. SCIIAL'MBURG, Compend. iuris Dig. li. I., si 1].

' '“") L. 67, _t 2 D. I:. t. (17, 2): « Si quid unus ex sociis necessario 'de

suo impendit in communi negotio: iudicio sin-.iet-atifs scrvabit ct usura-s,

.si forte mutua-tus sul) usuris dedit:_ sed et si sua-m- pecuniam. dedit, non

sine causa «licet-ur, quod usuras quoque perciperc debeat, quas possit habere,

si alii mutuam- dedissel ». V. Ant. FABRI, Rational. in Pond. ad I:. L. e

Nr.vnrs, p. \-'llI, decis. 262.

"“) L. ], t1, D. (le usuris (22, 1): «Sol.-ius si idee conuleninamlus erit,

quod pecunia… conununem invaserit vel in suos usus converterit, omni-

modo ct-iam …ora non interveniente praestalmutur usarne ». V. VOEI‘,

(.'onun. ad Paud. h. t.,- t 17. '
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e poi agli interessi moratori del denaro non ancora versato se egli

e stato in mora e nello stesso tempo ha utilizzato il denaro a

suo vantaggio "’). Veramente PAOLO "")[eed—i nota a pag. seg.] dice

”) L. 60 pr. D. Il. 13. (17, 2): « Soeium, qui in co, quod e.v societate

lucri faceret, rcddendo mora… adhibuit, cum ea pecunia ipse asus sit,

usuras quoque eu… praestare debere Labeo ait. sed non quasi- usuras,

sed quod socii iulcrsit me»-am .eu-nz- non adhibuisse: sed si aut asus ea-

pecnnia non sit aut …ora… non fecerit, contra esse: item post mortem

sociinullam tale… aestimationem ex facto heredis fiu-iendam, quia morte

socii dirimatur societas ». —' Qui si parla del caso in cui un socio ha fatto

un guadagno per la. società., ma. è ritardatario nel versare il denaro

nella. cass: . In questo caso egli è tenuto al risarcimento degli interessi

moratori non altrimenti che se egli avesse anche contemporaneamente

utilizzato per sè il denaro. Se questo non è il caso o se egli ha usato

si il denaro, ma non dovendolo però versare non si è dunque reso

-('01p0\'010 di nessuna moratoria, e però non deve alcun interesse. Di (lì-

ver-sa opinione sono Iac. CU.IACIUs, Observation., lib. XII[, cap. 15;

Ger. NOODT, De Foenore ct usuris, lib. I, atp. 5 e il l’OTHIER nelle

.’and. Instiu. h. t., u. XLIV, not. i, i quali invece di cam ea pecunia-

vogliono piuttosto leggere aut cum ea 0 aut ea pecunia. Essi credono che se

il socio e, in …ora nel versamento del denaro che ha guadagnato per la

società. egli debba gli interessi moratori anche se non ha utilizzato per

sè il denaro. POMPONIO, opinano essi, direbbe questo abbastanza chiara-

mente colle seguenti parole: sed si- aut uses ea pecunia non. sit, aut mormn

non feccrit. Ma proprio queste parole pro ’ano contro di loro, e danno a

conoscere abbastanza chiaramente che l’una condizione senza l’alta non

e. sufficiente. Infatti il loro senso. come anche lo interpreta Giov. VOE’I‘,

Comm. ad Pan-d. Il-. t., t 17, è senza dubbio questo, se manca una delle

due condizioni e che o se il socio non ha usato il denaro, posto anche che

si sia reso colpevole di …ora nel versarlo nella cassa; e se ha utilizzato

si il denaro per sè, ma non è stato in mora nel versarlo egli non è tenuto

al rimborso degli interessi. Ancheii Basilici, confermano la. esattezza della

lezione comune. to…. 11, pag. 15 [HI-ZIMBACII, vol. 1, pag. 763], nei quali la

]. 60 pr. D. ii. t. (17, 2), così suona: nù-

1:'w.ov, u‘ gni; cimi Grip…3‘éa'amg mi quyy_pfir;smg. i. e. socia-s usura-s eius, quod lucri

_1'ecerit, non praesta-t, nisi moran). fecerit, ct eam pecuniam in asus suos

converte-rit. [I-[mntlmcuz « socius usuras lucri non praestat, nisi ex mora

et. in usum suum versione] ». Con ragione, per ciò, Ant. FABER, Rational.

in Pand. ad 1). 60, il. i., ripudia. quella. correzione del CUIACIO e ag-

giunge ancora. la ragione veramente grave che se qui si trattasse di due casi,

l’onn-omo non avrebbe potutp dire : deberi usuras, non quasi usuras, sed quia

iutersit socii, —moram adhibitam non fuisse, ma avrebbe dovuto ancora aggiun-

.. . . . …
nov; 0 murano; ou 'ÎLÒoM'L

 

GLUCK. Com:-n. Pandelte. — Lib. XVII. — 22.
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che se un socio, che fa parte di una società non genera-le, dà. ad

interesse del denaro comune in suo nome e a proprio pericolo, e

per conseguenza da ad interesse per proprio conto, egli può ri-

tenersi gli interessi del capitale in considerazione del pericolo che

sr è assunto. Ma perchè la società. non può allora pretendere questi

interessi, non ne deriva gia che essa non sia autOrizzata a richie-

dere un’indennitù‘ del quanti -i-nferesf,,cmne osservano del tutto

giustamente Antonio FARRO "’) e Giovanni V015'1‘ "‘), se pure non si

voglia‘con Gerardo XOODT "‘), intendere PAOLO nel senso che il

socio ritenga solo gli interessi della sua quota.

gere: rc! sociuinpcclmìa illa usum non esse. Si obbiettcrà l'…-sc che la L. 3'_',

?' 2, I). (le usuris (22, ]) fissa la regola generale: In bouncfirlci contractilms

ex mera usur(ic dcbcutur; ma- si consideri che qui per il vincolo di fra-

tellanza ammesso t…ra’ soci, gli interessi si consideravano non come infr-

ressi, ma solo come un risarcimento del vantaggio che il socio ha nel

frattempo ricavato esclusivamente per sè dal denaro che avrebbe dovuto

invece versare nella cassa sociale, 'antaggio che per l’eguaglianza giuri-

dica che sussiste tra soci, deve, per equità, condividere. Y. Ger. NOOUT, JM

feanor. et usur., lib. lll, cap. 6 e Gius. Fi\‘1«:s'l‘ltlù;s, I!cruuwcnian., pa<f. 467,

_t 7. Poichè. questa ragione non sussiste più per l'erede d’un socio morto

se egli si e reso colpevole di …ora per proprio fatto,.non potrai mai esser

condannato agli interessi omne ad un risarcimento del quanti interest.

poichè la società s’è sciolta colla morte del socio, conm osserva l’onnoxm

ancora nelle ultime parole del l'rannnento cita-to, sul vero senso delle

quali si confrontino Noon'r, luogo cit., lib. I, cap. 5, tom. ], ()pcruin

pag. 185 e V()l«:'r, loc. cit., 5 17.

"‘) [della ])(l-Il. prec.] L. 67, () ], l). II. I’. (l?, 2): « .\‘i unus ex sociis,

qui non totorum honorum socii erant, commune… pecunia… t'acneraveril:

nsurasqnc perceperit, ita demum usuras partiri debet, si societatis no-

mine fireneraverit: nam. si suo nomine, quoniam sorlis periculuui ad eum

perfinucrit, usuras ipsum retinerc oportet ».

7”) Rational. in Pond. ad L. 67, @ ] II. I.

“) Comment. ad Pond. I:. I., e ]7.

I“) [)e .Focu. cl usm‘., lib. ], e. R, @ ult. ”per., tom. ], p. 192.
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Azione derivante dal contratto di società.

L’azione che luto-essere diretta all’ adempimento e di tutti gli

obblighi personali-sin qui rammenta-ti, e dei patti accessori al

contratto {: l’aetio che porta lo stesso nome del contratto: Pact-io

pro socio. Essa è, «mne dice (1'rIUS'J‘IN1ANU “), ab utroque parte di—

rccta, cioè essa mira sempre a Obblighi essenziali del contratto e

ogni socio ha un egual diritto di proporla contro l’a-ltro socio”).

.l’ereiò non si ha un’aetio pro soc-io contraria t)..lìssaha luogo però

solo trai soci; pure compete agli eredi e contro gli eredi “‘). Può

—csser proposta cosi durante la società come dopo la fine di essa.

Tuttavia a questo proposito deve farsi la seguente distinzione:

1.° Se l’azione. i- proposta come un’azione generale, cioè se è

diretta al rendimento generale dei conti e alla divisione del gna-

<lagno e della_perdita, essa, come tutte le azioni gene‘ali, può

esser proposta solo dopo la fine della società.“). Anzi l’attore,

in quanto dirige l’azione a- quegli scopi, dà. a conoscere ipso facto

che suo intento è che la Società- debba- essere linita. (‘osi dice

l’AOLO,'L. 65 pr. |). h. t. (17. 2 '

”) (\ 2 ]. dc poem: tc)ncre Iiii_qautinnt (IV, 16).

“) \’. Ge. FlL\NZ’I‘KIL'S, Comment. in l’anti. h. t., n. 92.

”) L. 63, ® 8 l). Il. t. (17, 2 . In hcrcdcm quoque socii pro soqio actio

unnpciil, qumnris IH'H‘N socius non sit: licet cnimsocius non sit, attamcn emo-

lumenti succcssor rst. Si veda ancora L. 35, gult. e L. 26 1). la. t.

-(lî, 2) e L. 3 (fmi. «ori. (4, 37). VOI-ZT, Comm. I:.‘t., @ 10.

“‘) L. 30, L. 3.\' pr. |). h. i., L. 63,55 |). i:. t. (17, 2); V. Ger. N‘OODT,

('mnm. ad .I)iq. II. I:, \\ la'.rpoxîta, Oper. tom". ll. pag. 383: Giov. Vom. Contin.

-ml l’anti. i:. i.. \_'\'il: (le. Fli.\‘.\"l‘7.lilts‘, Comm. in l’ami. i:. t., 11. 94-97;

Nam-. S'rlu’u. I’s. nun]. I'd/Hi. h. t., t 5.

1) Nel contratto di società non si ha l’aelio contraria appunto per quel cou-

-cctto svolto iicll'ap1u-ndicc II p. 128 che isoci non si stanno di fronte, che hanno

tutti lo stesso interesse, cee.
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« Actione “) distrahitur, cum aut stipulatione aut iudicio muta-ta

sit causa societatis. Proculus enim ait hoc ipso quod iudicinm idro

didnt-um est, ut soeietas distrahatar, renunt-iatam soeietatem, sive--

totorum honorum sive unius rei societas coita sit».

2." Se al contrario-l’ actio pro socio e diretta ad uno scopri

speciale che esige il nmuteuimeuto e la continuazione della società,

p. e. al conferimento del contributo promesso, o al versamento nella

cassa sociale di un guadagno ricevuto per la società, oalla presta-

zione di servigi promessi; l’azione può esser proposta anche du’-,

rante la società“). L’actio pro socio tuttavia mira sempre solo_a

“F) Corn-. ran llrxcunusuoau, Observation. iuris rom., lib. V. cap. 20!

in fin., interpreta, non inesat-tamente, la parola actione per acta. Il senso del

t'rannnentò citato sarebbe dunque il seguente: la società. è sciolta- ipso

facto sei soci danno a conoscere questo intento, o conchiudendo una

novazione per mezzo di una stipulazione o proponendo l’azione generale

derivante dal contratto di società. Si veda anche Ant. FARRO, Rational.

va Paini. ad b. I.. 65 e l’oruum.‘Pand. Instiu., t. 1 71. t., n. LXX,

not. l) e c, pa". 487. I Basilicì, t. Il, pan-. 18 [Ilanuucu, vol. ],

pag. 773], però hanno aiymy-lrî. L’aetio pro socio poi non può esser diretta

allo scioglimento della societ-it per ciò che la società. è sciolta per sè colla.

semplice volontà.. V. TUIR.-\UT, Sistema del diritto delle Pandcttc, voi. Il,

@ 884.

l"') L. 65, $ 15 D. il. t. (17, 2): « Nonnumquam necessaria… est. ct ma»

nente societate agi pro socio, veluti cum sot-ictus vectigalium causa coita

est propterque varios contractus neutri expediat. recedere a societatefizce

refertur in medium- quod ad alto;-um. pcrucucrit ». A questo plinto appartiene

anche la L. 52, $ 8 e _t 13 I). h. 1. (17, 2). Xel @ 13, L. 52, D. h. i.

.(17 2). UL1‘IANO adduce il seguente caso preso da l\[ELAZ « Si vicinisc—

auipctles inter se contulerunt, nt ibi cratieimn par-idem inter se aedificarent

ad onora utriusque sustinenda, deinde aedilicato parietc alter in eum.

immitt-i non patia-tur, pro socio agendum ». Due vicini avevano dato ognuno

del terreno della larghezza di due piedi per la costruzione di un muro

divisionale perchè su di esso poggiassero le case di entrambi. Craticius

partes-è ciò che noi ora diciamo graticcio [Ricgclwanfl (ted.)], il quale

non è massiccio, di pietre sovrapposte, ma consiste di tavolati e pali, ed

è rivestito di mattoni solo sulla superficie. V. Vrrmszs, Architectura,

Hb. “. c. 8 e lib- VIÎ, c. 3 e Aug. RODI-:, Lexicon l'ilrurian., vou.

()ratit-ius parics e specialmente Gnr/Ì. BUDAEI, An-notat. in Pauli. ad I:.

L.. pag. 148 seg.). Uno dei vicini dopo ciò non vuol concedere all’alno

l’uso comune della. parete. Qui ha luogo contro di lui ,l’actio pro socio.
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prestazioni personali, non alla divisione del patrimonio stato fin qui

romane. Chi vuol conseguire la divisione deve invece servirsi

dell’actio communi (liriduudo. PAOLO dice nella L. 1 1). comm.

n.:-mz. (io, :;): '

« Communi dividundo iudicium idee necessarium fuit, quod pro

socio actio magis ad personales iurich praestationcs pertinct quam

ad- comnnmimn rerum (l'ir'isviofnem >>.

'ltiguarda questo punto anche la L. 4:-l 1). h. t. (1.1, 2), dove UL-

PIANO dice:

« Si aetum sit communi dividundo, non tollitur pro socio actio,

quoniam- pro socio ct amminuni rationem habet et «diadicatiouem non

admittit. sed si postea pro socio agatur, hoc minus ex ea act-ione

conseqiiitui‘, quam ex prima actione eonsecutus est».

[ILPIANO distingue qui esattamente l’aetio com-muni (lirici-mulo

dall’ «act-io pro socio». L’ultima, egli dice, pub mirare anche

:\ obblighi attivi arretrati. .-l.-r-nolrlo VINNIO“), veramente, vuol

intendere per nomina tutte le prestazioni personali che un socio

può esigere dall’altro, e Gerardo NOODT "") anche in ciò con-

sente con lui. Ma- non e necessario abbandonare il significato co-

mune di nomina, come il l‘0’l‘lIIER "‘) ha dimostrato. Obblighi attivi

e passivi non formano ati'atto oggetto dell’azione di divisione

poichè essi non abbisognano di nessuna divisione; ma possono

però ttu-marc oggetto dell’azione derivante dal contratto, p. e. se

un socio ha dato a mutuo denaro della società, gli altri consoci

possono benissimo intentar contro di lui 1’ actio pro socio perchè

ceda ad essi per la loro parte, l’azione cont-ro il debitore. Un’altra

differenza tra le due azioni cita-te è riposta in ciò. L’ actio pro

soo-io non permette. alcuna aggiudicazione. Questa. presuppone una

divisione di cose conumi, alla ,quale l’actio nascente dal contratto

non può tendere"). Riguardo a certe prestazioni, tuttavia, le due

“) Select. iuris (,)uacst., lib. |, cap. 36,

“") Comm. ad Dio. II. I. pag. 383.

"’") Pond. .Iustin., tom. [ h. t., n. L, not. 0, pag. 484.

”‘) 5 4 e 5 1. «h- ofiicio mln. uv, 17).
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azioni possono concorrere in modo che l’una tolga di mezzo l’altra

e tutt’al più si ottenga per mezzo dell’altra. ciò che non si ‘e otte-

nuto per mezzo dell’una. P. e. si agisce, per il risarcimento pro-

porzionale delle spese fatte per il miglioramento delle cose comuni.

PAOLO a questo proposito ci da il seguente insegnamento: l..3h‘.

&} 1, 1). h. !. (“17, 2): _

« Si tecum_ soeietas mihi sit et- res ex sacietate communes, quam

impensam in eas fecero quosve fruetus ex luis rebus eepe'ris, rei

pro soc-io rel comun…-i dir-Mando me eonseeaturam et altera actione

altera… folli Proeul-us ai! ».

L’ actio pro socio, del resto, può eonverrere anche. con altre-

azioni: a) Talora coll’aetio legis aqail-iae se. un socio lia danneg-

giato la società- ('on un atto imprudente "'-’). b) '.l‘alo-a colla con-fl

dietio fa;-tira se un socio ba sottratta una cosa comune "‘“). e) Ta-

lora coll’ aefio renditi. Questo punto riguarda il difficile frammento

del libro 32 ad ed-ictam (l’ULPIANO. Esso è la L. 69 D. h. i.'

(17, 2). che è annoverata tra. le septem danmatas leges Pandeetarmn

ehe si sogliono chiamare (’ruves Jar-iseo»…aliorum “). Esso dice

così:

« Gum soeietas ad emendum coiretur et eonveniret, ut unus re-

]iquis mmdinas id est epùlas praestaret eosque «. negotio (lini-it—

teret si eas eis non solverit, et pro socio et e.r rendita eum eo

agenda… est; ». _ '

Il sommo maestro della nostra arte, l’inunortale CUI/\(‘IO ""), di

fronte a queste parole. Confessasinceramente che egli ardisea

non ostante tutti gli sforzi di penetrare il vero senso di esse, ma

non di afi'ermare tuttavia d’aver pienamente inteso questo fram-

mento. (lib non ostante dopo di lui, molti“ giuristi ’-°) anco ‘a hanno

 

°”) L, 47, @ ult., L. 48, L. 49, L. 50 l). I:. I. (17, 2).

='") L. 45, L. 46, L. 47 1). h. i. (17, 2).

“) \". Corn. ran Ecu, Comum”. (le septeni damnatis Logi/nue pandor-

.tarmn-, sea crueibas 1Ctorum-. rec., I-[alae 1766, 4, Cap. 5.

“) ()bserra-Iion., lib. IV e cap. 17.

") I principali. oltre il Cemmo, sono Ant. Fanno, Canin-tar. iuris

air., lib. V, cap. 4; Iae. C()NS‘F;\N'I‘IN.\ZUS, .Enmlttfion. sul…/.. lib. ll,
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osato, senza lasciarsi atterrire dal GU'1ACIO, di ilare un senso

ragionevole a questo frammento, sebbene in verità tra di loro

sono stati portati al mercato parecchi Nardi renales dei quali

l’ uno, e più brutto dell’ altro._La prima cosa che qui tormenta.

\

l’interprete e la… ]_>L'Oliosizi01iez nunclin.as id est- epulas praestare. Che

cosa, si dice, hanno di comune fra di loro n-zuulinae ed epulae

tanto che ULPIANO potesse usarli come due termini equivalenti?

Nessuna meraviglia semolti hanno ritenuto erronea la lezione e

on una modificazione di essa hanno cercato di togliere di mezzo

cap. 21 (in Thes. iuris rom. Olten… toni. l\', pag. 594); .-lnl. :\[OR‘S-ACIUS,

Comm. (ul l’ami. h. L.; Ant. I)url. Alfresnnm, Praeleet. .Solenm. ad

.L. 69 h. t., aggiungi dello stesso Tractael. de _7’i-elionih. iuris, pag. 359,

edit. Eisemlmrt. Casp. SCllu-‘ORDEGIIER ad Ant. F.nucun (U_ppenheiniii,

1,610f), lib. Ill, tract. 28, qu. 13, p. 424 seg.; lflr. Hum-zu, Enno-mia

[Com-. (al I:. L.. pag. 641 seg.; Ian-. a- COS/m, .Reeitat. sulenza. ad 1). cune

societas, 991). h. 1“. (aggiungi dello stesso Conmien-tar. ad Institut…

pag. 629 seg.); Gion. Suinxrna, Prar. iuris rom., oxa-citati XXIX, @ 18-26.

…llarq. Fanusa, llz,aapydw s. Veì'iRillbllillnb, lib. Il, cap. 29 (in Thes. Oliva.,

tom. I, pag. 946); liari. Foaxmuus, Rerum quotidianar., lib. III, cap. 28

(in Thes. ()tlon., tom. ll, pag. 222 seg.) ; ])esitl. I-lmu.u.vus, Observation.

ct]y'meutlufiou., cap. 3 (in ’l’hes. cad., tom. ll. pag. 1315): lust. l\ll-Jucu,

(folle!/. iuris ,-lrgeut. h. t.. \\ 28; Aless. A rn. l’.-\GENS'I‘l-ZClll-ìll, .I)iss. sal;

’I'it. Cru.r .Tetorum, L. 69 1). h. !. Dello stesso, L’ente «lietm-um,‘libr. un.

(Bremae, 1709, H), cullat. VII, pag. 104 seg.; Nia. Cristf'. LYNciu-m,

…Vorae eaeque -uuicae ad l.. 69 l). pro sorio suppetiae, ]enae, 1696;

Petr. TROXCIHN, ])iss. (le rariis eapitibus iuris, l<‘ra-neqaerae, 1694, cap. 3

(in Supplem. Thes. Alverman, pag. 603); Petr. (le ’J‘om.n-;u, j)iss. ad

l.. 69 ne’ suoi C'olleetau. iuris civ. (Goettingae, 1707, 4), diss. I; Hour.

l-lm.r.rsoursnx, I)iss. (le Legibus nonnullis Roma!!!/l'., Franeq.,1744,

cap. 6 (in Ge. Olii.ui(àu;s, Thes. novo ])issertat. llll'ill. Belgium… tom.ll,

Vol. II, pag. 26 seg.); Fed. Gotti. ZOLLER, .l)iss. ad inte:-nrelatione'on,

i.. 69 I). pro socio, Lipsiac, 1744; Giur. Got/’r. SARUHC'F, Disp. ad ])0'fll'l-

lin…. Ulpianum, cap. LX[X, Il, pro socio, Lipsiae, 1748 (e in (”nasca/.,

pag. 65 seg.); Fed. PL.-\‘l‘Ni-2u, Conjecturmc ad cap. Lle, pro socio,

Lipsiae, 1759; (HD:). Rietrelgl ’l‘lcxncn, .I)iss. a'hibens Positiones quastla-m

_a(lL. 69 .I). pro socio, Lugd. Batavor. 1795; Sa…. (le COCCE.H, Iar. cw.

«entrar. h. t., qu. 16 e Gnyl. a TElS'l‘ERBAN’I‘, diet. lìn.nmmru, Obser—

vation. et Enz-entlation., lib. un., Brunovici, 1806, N, cap. 8, 9 c 40.
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la difficoltà-. invece di illut(liil-tls ld est epulas alcuni") leggono

perciò uu-mlimu-ias epul-as, altri °“) n andina-s id est ègncl.z'; e per

égtral.ri intendono il guadagno che. un commerciante fa 0 spera

nella vendita delle merci; altri "‘“) vogliono sostituire numi-ina.»-

'illem epulus, altri "’") qua…tr-iduanas epulas, altri ') cuyò‘aîma. ill est

mmdinas; altri "') ancora vogliono addirittura cancellare del tutto ir!

est epulas, come un glossema. Ma. non si deve necessariamente sl'or-

zare in questa maniera la lezione che ha per se in suo favore l’alta

antichità della Fiorentina e l’autorità- di tutti gli altri codici. L’im—

portante è solo che colle parole si colleghi l’esatto significato. U‘].—

PIANO deve aver realmente preso qui come equivalenti uundinae ed

quelae.’ La nmggior parte degli interpreti che ritengono giusta la le-

zione del nostro frannnento sono di questa opinione, essi credono che

epul-ae trai eonnnercianti romani sia stata l’espressione solita- tecni 'a.

di mmel-inue (} che la parola nunilinue sia presa qui per nunt_linatio per

l’intero altare o acquisto. Xu-ntlinas praestare vorrebbe dunque

dire. petium solverc pro muni eo, quod, a pluribus communi nomi-nt"

eoenttum, fun-i e.r sociis restituemlum est, ciò che noi intedese.o

diciamo den Handel gut than“) (far bene. l’affare). Altri ‘), al con-

trario, credono che la parola nundinae sia stata piuttosto l’espres-

5‘) Così leggono ll.u.o.nzm-xu e (}iaeoli. V1N'rnutr. nella sua edizione

delle P(uulelte, Paris 1548 e questa lezione annnettc il CL'I.\(‘IU e con

lui molti altri. Numlina-riae epulae si spiega così: quae nuiulinarunr

praestanlur lmnpore.

"‘) Così Rm]. Fonxnnrus, ]. e.; lo seguono Giust. MEM-m, e. I. e Guy/!.

«. 'l‘msrt-nuusr, e. l., cap. 8, pzw. 80.

9°) Così Gior. O'r'ro '1‘Anon, .l)iss. :le eo. quad- iustam… est inter. soeim.-,

cap.4 e Fed. PL.-\TNEIt, cit. Conjeetur., @ ].

“‘“) Così Ug. Guorlus, Flora-lu Spurs. ad Ius. .Ìusfinau. li. li.

‘) (Hou. CANNEGIETEI:, Observation., cap. XII], \_i 12.

:) .l)esitl. ]“llùil.\l.DL'b', Animatlrersion., lib. 1, cap. 9. Con lui consente

anche llizlxsccws ml- l’aussoan, (le Verb. Siani/'., voc. .!y'pulae.

“) V. SAMMET, cit. I)iss. arl .DOHLH-Î-Ilnb Ulpianuin, 'ap. V.

‘) V. TOULLIICU, Colleetau., diss. I, cap. 2. (> 5 seg.; Your, Comm.

(id Panrl. h. i., 6 18,!1’.u;nxsrecuen, cit. J)iss.; (Hur. ()rlu'. \\‘1csrx-zxm-mu,

in Divo [Marco, (liss. XXX, ti 13 e altri ancora.



PRO SOCIO 177

sione solita trai conuuereianti romani, per indicare le epulas

comuni tra di loro al tempo del mercato. Essi perciò inten-

dono per uuucliuae i pranzi e i banchetti fatt-i tra commercianti

al tempo della fiera; e il caso del quale parla ULPIA.NU sarebbe

questo: che uno dei soci si era obbligato a pagare le spese del

pranzo durante il tempo del mercato, per gli altri soci, o, come si

esprime il MORNAC "), th/‘i-ayer les azatres durant le temps (le la

foire. Ma ‘e difficile a credersi che le parole 7Lll’)ttltlttll-B ed epulae

siano state realmente usate dagli antichi come Sinonimi; l’id- est

interposto tra le due parole non mi sembra che sia una prova-

tanto convincente qua-nto si crede, poichè questa espressione

nei nostri frammenti, oltre al semplice senso dichia‘ativo, ne ha

ancora un altro “). Ancor meno poi può servire per-prova il

fr. 29, 5 1, 1). de annuis le_aat. (33, l) cita-to dallo SCIIIFORDEGI-IER ‘),

dove le parole die un-udinarmn, (peas ibi postal, evidentemente qui

sono prese nel loro comune significato per il giorno in cui si sa—

rebbe tenuto il mercato annuale istituito dal testatore nella propria

città-, presumibilmente per concessione superiore, come già il \VEST-

IPIIAL ha dimostrato“).

L’espressione nancl-inae, in unione colla parola praestare, non può

dunque, secondo 1’ intero contesto del discorso, significar altro se

non le spese fatte per l’acquisto delle merci, spese che formavano

l’oggetto della società di commercio costituita nel caso presente.

]y‘puliw al contrario qui significano spese per il mangiare o ciò che

noi- O'a usiamo dire « vitto» (Dili-tea ted.); infatti presso i La—

tini non e per nulla insolito, come qui ben giustamente osserva

Enrico R'ELLINGHUSEN ’), Vindicare le spese fatte per una cosa

"‘) Comm. ad Paurl. h. L.

_ "’) V. Giov. Srn.\UCH, Lexiconparticular. iuris; voc. ill est, e Carl. An(lr.

])Ucuun, ()puse. (le Latiuitate .ICÉOI'HHL l'eter., pag. 273, not. «1.

") Ad Ant. F.…uun, lib. Ill,’tr. 28. qu. 13, pag… 425.

l‘) Sistema della teoria delle singole specie di legati [System der Lehre

von den einzelnen Veruliichtuissarten], () 108.

' ’) (.‘-it. ])iss. (le Legilnw nounullis Itomuuor., cap. 61

Gi.(1cu, Cnm.m.. Pandette. — Libro XV“. — 23.
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col nome della stessa cosa “’). L’idest posto tra le due parole non

può dunque evide1'itemente avere'i1ui senso dichia‘ativo, ad esso

altrimenti solito, corrispm1dente al ’nostro tedesco cioè (das. ist),

ma un senso determinativo e significa in questo caso tanto

quanto pers-ino [sega-r ted.| o lo stesso [anela—selbst ted.], nel

qual senso occorre ben spesso nei nostri 1’1'a111111e11ti' “). 1 ltasiliei ”)

ci danno poca luce sul senso di queste parole e inoltre sono qui

111a11c11evo11. Essi dicono semplicemente: « zai ridi-;, 7Jv é‘ya'rcù; di'/.in;

sùwyjaaz i. e. et.eonvenerit, ut unus reliquis epulas praestitrct».

Una difficoltà- non minore hanno inoltre opposta agli interpr‘eti le.

seguenti parole: eosque «. negotia «limit-temi." Il HALOÀNDMR legge.

qui ad negotia-111. atlntitteret; ma queSta lezione che sposta tutto

quanto il senso è con ragione ripudia-ta da tutti-.'G'ìaealilie VINTI-

M1LL' ha ad negotium"tl-imitteret. (Jesi lesse anche Accensm e questa

lezione accetta a preferenza il GL‘IACIO-“‘), cui in ciò seguono

Anton,. FABER “) .e Giov. SCIIIL’1‘ER”), 'e spiegano l’ad negati-chr

«li-mittere,,con abi-egare' ad nantli-uas. Essi presentano dunque il

caso del quale parla ULI’IANO così; i compagni d’affari avevano

convenuto tra loro che uno dovesse pagare le spese del vitto du-

'ante il tempo del mercato e gli altri dove.ssero invece comprare”

le merci. Ma anche qui non necessariamente si deve abba1ulonare

la lezione comune sorretta dall’autorità. della Fiorentina, la'qnale

deve aver la preferenza anche perche' da un senso molto 1iiigliore.

che non quelle correzioni che scombussolano il testo. Si deve anche

qui solo collegare colle parole il ret-to significato. sé pelo Cornelio

eau ECR. ") abbia colpito il punto giusto coll’interpreta1e le parole di

 

“‘) Cosi p.\_ e. il denaro d’ingresso nell’int1ap1midereunsenigio vendi—'

bile è anche detto 'Introitus i. e quod pro introitu n1ilitiae e1oqa11solet,

L. 102, a" 2 e 3,.I). (le leftjat., III (32). .

“) L. 73 pr. I). li.tt., .2, 6 2 I). (le his, quinot. infamia (B.“. 2);

v. DUCKER, (le Latinitate .tho1um. met.. pag. 488.

1’) Tom. 1], pam_22 1. f. [HEIMBACII, tom. I, p. 781].

1”) ()hseri:atiaa., lib. IV, cap. 17.

I‘) (.’ouieeturar. iuris'eir., lib. V, cap. -1-.

“) Pra.r. iuris Rom., exere. IX, ti 18.

”') Ulss. (le septeni tirannatis LL. Pamleel., cap. 5, $ 3.
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YLPIANO così, ut 1111115: socius 1'eliq11mr I-1'boros «iq-116 11111111111e3 prae-

starot (1311-111111‘110t Oblig(lfi(ìit.0 opularum, io ne dubito molto. La parola

911?_(/01i11111 e presa qui piuttosto per negotia_tio o per la stessa so-

ciet-.), e (limi-tieni a 1wgotio non vuol dir altro se non rimettere ai

soci -i loro obblighi, dividersi da essi, sciogliere la società con loro,

come 'il ’l‘ov1mmu“), JANUS a COSTA “’), il SAMME'I‘ l**) e il

'TEIS'JÌERHAN’I‘ "’") hanno illustrato queste parole, come credo io,

del tutto giustamente. _I Basilici anche qui dànno poco aiuto;

essi traducono: 7.17.1' 957€).5Î; nc1fi7a1 i., e. eosq11e 1111111111163 ctm1'ssos

j'accrot. Secondo la nostra interpretazione delle parole, il senso

del 1'raminento, per quanto riguarda la fattispecie di ULI‘IANO,

sarebbe questo:

« Fu costituita una società connncrciale nella quale era stato

pattuito che se ad uno dei membri fosse piaciuto risarcire

a’ suoi soci tutto ciò che essi avessero speso per lo stabilimento

dell’afi'are cominciato in comune, qualunque esso sia, e p'èrsino le

spese per il vitto o ])iii'ien (ted.), gli altri dovesseroritirarsi ela-

sciare a lui l’intero affare». .

In questa maniera noi non dobbiamo anche necessariamente

romperci il capo. intorno al caso speciale, che ULPIANO possa

aver avuto in mente, e cui, secondo'il Senso che ha dato alle pa-

role, quasi— ogni interprete ha i11111111gi11at0 diverso. Per le ultime

parole che contengono la decisione gli interpreti hanno fatto del

pari non poca confusione. ULPIANO dice che se il socio che in

forza di quella convenzione ha int 'apreso l’intero affare, non ne'

adempie poi la condizione (si eas cis 11011 soluor1't, i. e. «si socius,

_ncgotiationem redimens, expensas in coemtionem mercium, quae

obiectnm constituunt. init-ae in 11yp'othesi societ'atis, omnesqne re-

quuas hac occasione et pro epulis factas, caeteris restituere ces-

saveritr»), contro di lui ha luogo e l’azione nascente dal contratto

"') Cit. Diss., cap. IV, (\ 7.

‘“) Co-111111e11111r. ad. 111311'111t.,1ib. III, cap. 25 pr. (ad v. Alièzu'us 1101/0—

fiationis), pag. 446. '

' |”) ])iss. cit. cap. VI, \\ ].

"‘") Observation… et cin.mzdalio11., cap. 8, pan". 82 seg.
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di società e l’azione nascente dal contratto di rendita (« ct 1110 1100io et

1111 1161111110 cum eo agendum est »). Che 1.1 prima azione sia l'ondata

111111111‘ chiaro a tutti gli interpreti; ma sul suo oggetto non si 11

tuttavia d’accordo. Alcuni “) dicono che l’azione mira-ssc allo scio—4

glimento della s0cietà, perchè gli attori non fossero costretti a

ritener per la loro quota ciò che essi ave 'ano comp'ato, sebbene

in comunione, per il convenuto. Altri ”’) al contrario credono che

l’a-zione tendesse al conferimento delle merci quando piacesse agli-

altri-soei di continuar la società-. Essi avrebbero potuto far ciò.

se il. socio che aveva intrapreso l’intero affare non avesse adcnu

pita -la condizione del contratto. Ma Pact-io pro socio non mira allo.

scioglimento della società, questa è sciolta tosto che uno dei soci

intraprende da Solo l’atto. Ma se' a lui era stato una volta affi-

dato il commercio, conformemente al contratto, come poteva-110 gli

alt-ri agire ancora per un conferimento delle merci? L’azione che

sorge dal contratto di società essendo qui proposta dopo .la fine

della società 111111 dunque tendere solo all’ adempimento del patto

:1écesso1io aggiunto al contratto. \[eno ancora poi gli interpreti

hanno saputo raccapezzarsi per l’ actio conditi… Molti '“) credono

che questa azione 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 mancare

nello scopo?-ULPIANO infatti non dice abbastanza chiaramente,

'“) V. 8.111.1111'1‘ cit.. Diss. cap. 6, ti 4. Anche lo scoliastc de’ L’asilici,

tom. Il, p111r.39 [HEINBACI], 11.78]], ‘I.'J.ì 7.É7!1_u.ev, dic… fi'7r_oà c'e'.-:((”-

;uwxràv 77'.o e',—.'1 1114151 .v,; znzvowr'a; :zùr'l.v Curzio-311; i, (g, raspondmnus,

actionem pro socio eis danda1n: haec enim. actio (ul dissolvcndtun nocic-

1(1te111 pos_tnh1ri potest. '

“) TOUI.LIEU, cit. cap. VI, @ 3 e PLAT'I‘NER, Conjerln1. ad cap. 651 I).

11. t. 6 15. .

“) CUIACIO, ()I1ncrrat., lib. IV, 1111. 1.7; V011'r, h. i., \\ 18;1‘(111ECK,

1)iss. da septcm. (1111111111113 chib. Ponti., cap. V, @ 4; 'l‘11oxcmx, ])is1mf.

tlc rari-is o(1piiib. iuris., cap. 3,5 1 (nei Suppl. Thes. 111001'111..,1111g. 603);

«le COCCEJI, Im'. civ. contrae. 71. t., qu. 16 e HEINECCIUS, Elma. iuris

civ. soc. ord. Pandcctar. 11. t., 5 250.
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« si ma sc. expensas EIS, scilicet,‘ reliqnis sociis, 11011 solror1't, ef

pro socio et 0.11 rendilo CUM EO », cioè contro quello che solo

aveva int'11pre'so il connnercio, non contro ,gli altri soci, (tg/0111111111

est. Dov’è qui un accenno a venditori estraneill semplicemente

dei soci rimanenti, e parola, a questi si da così l’actio pro socio

come l’act1'0 rendi-11°, e certo con ragione, poichè essi avevano

ceduto all’un socio l’intero affare in cambio del risarcimento delle

spese fatte per la costituzione di esso. lo posso ora permettermi di

credere che il senso di questo difficile frammento riuscirà ora abba—

stanza chiaro; e voglio ancora ricordar soltanto un’ingegnosa conget-

tura dcl !)1'. PLA’1‘NER ”). A lui sembra che la nostra L. 69 debba

essere stata collegata colla L. 11 ]). tlc hc1‘ed1't. rel- act. read.

(18, 4). È certo chei due frammenti sono presi dal libro 32 ad

cd1'ct11111 d’ULPIANO. Ora ULPIANO nella L. 11 cit.-. tratta dei casi

in cui la speranza di un guadagno incerto sia l’ oggetto d’ una

compra. Come avrebbe ULPIANO, L. 69, avuto innanzi agli occhi

il caso che fra parecchi compagni d’ affari, che avevano insieme

frequentata una fiera per cmnprare delle merci, uno avesse acqui-

stato dain altri il guadagno tratto durante la fiera e si fosse ob-

bligato a mantenerli durante il tempo della fiera (unus 1°cl1'quz's

nua—(linus idem 1311111111»- 111'11081111'6)? Gli altri soci sarebbero dunque

con ciò dispensati dagli affari della fiera, e potrebbero passare-,

durante la fie‘a, un bel giorno a spese dell’uno (eosq11c a negotia

d1'11111‘101'013). Se questi poi non adempisse le condizioni del contratto

essi avrebbero la scelta dell’ azione secondo che essi avessero di

mira o la partecipazione che in questo caso avrebbero ai {beni della

società., e il guadagno che da ciò ricàverebbero, o il pagamento

di quel 'alore per il quale essi avevano aflidata a lui la speranza

del guadagno tratto nella fiera. così come l’interesse di non esser

stati spesati. Nel primo caso potrebbero agire pro soc-10, nell’ ul-

timo aa.- rend-1'to. Secondo questa spiegazione 11111111111as praestare

deve dunque significare quanto «spem et pericnlnm nundinarum

i. e. uegotiationis111111din111'11111 tempore, pro certo, pretio in se

 

“) Cit. Dias. ad cap. 69, 11 4.



182 LIBRO xvn, TITOLO 11, 5 970

1'ecipere:» e "« « 1w_gotio (Îi1111'110r0 i. e. ab omni negotiationis cura.

douce 1i11ndinae solemnes celebrentur, reliquos iiumunes facere».

Ma la spiegazione della L. (i!) per mezzo della L. 11 D. de I1e1'ed.

10! «ct. ren-d. (18, 4), 1111111ii'eSt11111e11te e-fon(lat11. su di una petitio

pri-11011111, e inoltre non s’aceorda colle parole del franunento.

@ 9711.

L’apporto dei soci-11011 terze persone.

L’ad-io pro' .s-oeio ha luogo solo t-a’ soci; se per ciò essi hanno

concluso un affare con un terzo non e questa azione che trova

luogo, ma si deve proporre l’azione che sorge dal contratto concluso

col terzo 2’). Tuttavia perchè si determini più precisamente il rap-

porto'giuridicotrai membri della società e ilterzo bisogna fare

le seguenti due domande “):

1. Fino a qual limite possono i soci agire contro un terzo per

un negozio con lui'conchiuso? A questo proposito bisogna distin-

'guere i seguenti casi.:

' 1.°ÌI soci stessi hanno contrattat11001 terzo. 111 questo caso cia-

scuno può agire solo in rapporto alla sua parte (pro 011 parte,

q11-11 quisque soci-11.9 est) “). Per l’intero può esser agito solo da uno,

quando ne abbia avuta autorizzazione dagli altri, o quando i

restanti si debbano considerare come creditori correali "). .

". " Se “i soci non hanno Contrattato col terzo tutti insieme il con-

tatto e, o

‘“) V. W'11sr11.'111-.‘1113, Pri1wip.iuris,_ Dig. 11. t., t40 e Gi?."rnsn,

1’1'1'111ip.-1'111'1'11 11'0111. ]11'11. "1'01‘Î88, t. Il, @ 1002.

"“) V. Wal/g. Ad. LAUTERBACH, I)isquisit. (le socium… (1111-1'1/111-1'0110,qu…

erit-111° 9.1: «011110111101119 (‘u-111 (’Itìllllt’Î8 1'111'111, 'l‘iibingac, 1668 c Aug. 11 I.E1$Eu,

Jl[cditat. (le soeiormn contractilms c-11111 c.rtraneis, in Medilflt. ad Ponti.,

vol. III, specim. CLXXXV, pag. 375 seg.

' “) Arg. L. I]. 11 l. 1). (701111011. re-is (45, 2); L. 9 C. si ccrtu1npcfaf. (4, 2).

2“) LAUTERBACII, cit. disquisit., cap. \"Il, @ 33… "
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(1) stato conchiuso per loro dal capo () factotum della società.

In questo caso e questi unicamente che 11111‘1-agire ”). La società.

al contrario ha un diritto d’azione solo quando 0 si sia fatta cc—

Idere l’azione o non abbia avuto altrimenti alcun sodisfacimento

dal j'11c1‘01'11111. In questo caso i frauunenti dànno una actio utili::

e.v 1:11-1111'11‘0t11 “"). Pure anche in questo caso ognuno può agire solo

111'0 rata 31).

11) Uno dei soci ha, concluso il contratto. .in questo caso gli altri

possono agire solo in tanto in quanto essi 0 gliene abbiano dato

l’incarico o ratifichino gli atti di lui o stiano in una società uni-

versale 32); pure sempre solo nel rapporto della loro quota. Inoltre

il. solo socio che ha. concluso il contratto col terzo può agire contro

questo; gli altri al contrario hanno contro il loro socio l’aa-tio pro

soc-io tendente alla cmnpartccipazione “).

11. Fino a qual limite possono essere convenuti i soci per un

cont-ratto con un terzo:? Si distinguano i seguenti casi:

1.” I soci stessi hanno contrattato col terzo. 111 questo caso èbcn

certo che essi possono esser convenuti coll’ azione nascente dal

cont utto concluso; se essi però rin…ngano obbligati 1'11-301-1'1'111111 ()

se ciascuno debba. esser convenuto solo per la sua- quota, e molto

contestato. Molti“) vogliono distinguere a. seconda che i soci

”) 11. 38,'{\ 17, L. 126. {\ 2,“ I). (le 11crbo_r. obiiyaf. (45. 1), L. 1,

\\ 18, I). de c.rc1'cif._ ((ci. (14, 1), L. 1. D. (la "iusfifor. act. (].-1, 3);

L.\lJ'l‘ERB.-\CII, cit-. disquisit., cap. 3, {» 12. '

a"') I.. 1 i11_1i-11. I.. 2 I). da instilor. aci. (Ll-, 3). L. 5 D. Je stipulai.

pr…-tor. (4.6, 5), L. 13, g 2, I). da action. cmt1' remi. (l&), 1); LAUTERHACII,

{\.-13.

al) LAUTERBACII, cit. disquisit.., cap. III, 9 15, n. 2-4.

.“) '1‘11111A11'1‘, Sistmna, vol. 2, @ 885; GÙSTIIl-IR, J’rii1cip. iuris Rom.

.priu. 1101‘1'311.. to…. “Il, ® 1000. -

”) I.. 67, @ 1, L. 74-D. IL. (. (17, 2); da COCCHI], I1u-. ci1'. co11tror.

h. i. ])e sociis cum extraneis 1‘01111'11I101111'11113,. qu. ].

“) Lini. Gad. Mumm. Priuqip. iuris Ram., p. Il, 6 210; Crisi. Got/I.

G1Ml-)LIX, Sugli- accessori- (1i couiruiii 01ch debito e delle iscrizioni ipotecarie,
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siano convenuti mentre la- società. sussista- ancora osolo dopo clie-

essa sia stata sciolta. Nel primo caso essi devon esser obbligati

1111 solidum- nell’ult-iuw invece. solo pro rata. Questa è anche l’opi-

nione del HELLFELD. Ma questa opinione non ha fondamento

nei frammenti, al contrario essa si trova in opposizione ad altri

testi secondo iqualiisoci quando abbiano concluso in comune un

contratto col terzo, ne rimangono vincolati soltanto pro ruta, siano

essi convenuti ancor durante la società- o solo dopo lo scioglimento

di questa. Veramente si potrebbe obiettare contro la L. 4 l.). (la

ercrcit act“. (14, 1), che di solito si adduce a sostegno di questa

opinione, che se ULPIANO dice: « Si plures per se navem exer-

4-cant, pro 11111'1‘1'0111'11113 ereroitwis (10111'011i11111111' », non ne derivi

già. che questi esercitori siano stati soci. Infatti ITLPIANO stesso.

dice nella L. 31 1). h. i. (17, 2):

« Communiter autem res agi potest etiam cifra socictuiem, ut-

puta cum non aj)"ectione soc-ictutis ineidimus in connnunionem ».

Ma che il caso, in 'cui i più esercitori, che hanno in co-

mune capitanato la nave, stanno in un collegamento sociale, e

questo di certo è il caso di gran lunga il più solito, con ra-

gione non sia. da escludersi, appare chiaro dalla L. 3 l). eadem,

nella. quale PAOLO si riferisce specialmente all’ actio pro socio

che ha luogo t'a questi esercitori. Ma. ogni dubbio si dilegua

del tutto se si aggiunge ancora- la L. 44, 5 1,1). da «cd-Hic. 13111010

(21, 1), dove PAOLO dice: « act-io ex empto cum singulis sit pro por-

110110, (]1111- soc-iij'1mri-nt». Il HELLFEI.D, veramente, vuol interpre—

tare le ultime parole così come se i conunereianti di bestiame fos-

sero st-ati convenuti solo dopo sciolta la società. Ma evidentemente

egli ha torto. Il senso delle parole invece si riferisce 21 Ciò, che

se alcuni eonnuercianti di bestiame che conunerciano in compagnia mi

hanno venduto del bestiame viziato, io posso agire eoll’aotio e111pii

contro ciascuno di essi in proporzione alla quota che a lui spettava.

{\ 106, not. a:, pag. 227; Giov. Era. Giust. .\11?1.1.1-111, ()!mcrzrut. proci. ml-

].cyseruin, tom. II, fasc. I, observat. 384. specialmente Goiti.E11se11.

()ELTZID, l)isquisit. Quoto-11113 socii ob sociale (Iebiiun1 … solidum. immuni-ur?

lleln1st. 1784.
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Si oppone a noi ancora un frammento col quale si vuol provare

che durante la società. ha luogo 1111‘11b1-1'g111101'11 solid-11111. È la L. 27

l). 11. t. (17, L’), dove PAOLO dice:

' « Omne aes alienum, quod manente. societate contractum est, de

conununi solvendum est,,licet post-eaquam societas distra-cta- est

sol1tt1nn sit. igitur et si sub condicione prtnniscrat. et dish-acta

societate condicio exstitit, ex communi solve1ulum.est».

Ma se l’esprchionc de 0011111111111 solcare dovesse intendersi per

una obbligazione eon-cale il fraunnento dimostrerebbe troppo.

.lnt'atti'i soci sarebbero obbligati in solidmn anche dopo sciolta

la società. PAOLO vuol dire solo qiresto: tutti i debiti con—

tratti durante la società. e per essa, devono essere pagati col

patrimonio comune, senza distinguere se la società sussista

ancora, o sia già stata sciolta; e se ne può piuttosto col

GREEN 3") trarre la prova che il creditore che abbia fatto cre-

dito ad una società. 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 soddisthtto

per equità-, prima ancora dei creditori privati dei soci ai quali essi

hanno fatto credito non per riguardo alla società: ciò che è accet-.

tato anche nella pratica 36). È dunque fuor d’ogni dubbio che i soci,

se hanno insieme concluso il contratto per il quale sono convenuti,

sono obbligati per esso solo pro ruta, siano essi convenuti durante la

società o dopo sciolta questa. Quest’ opinione e non solo confer-

mata anche dalla maggior parte dei giuristi “), ma è anche accet-

tata nella pratica“) [ccd-i nota… 11 pag. seg.].

“) Aug. Fed. ;S'iyis1n. GREEN, ])iss. dc solutiouc -110111i1111111 sociciaiis er

1:011111111111i111'1111 aliis socii obacraii- (iebiiis, Lipsiae 1769, 317 seg.

ut’) Si confronti specialmente Crisi. Gotti. 11011 Gulcmx, 'Graduaiorio

-<Ici creditori 1101 procedi11w11io (iifalli1ucnio, @ 62, p. 179, 5.& ediz., Stutt—

gart. e 'l‘iibingeu 1813 [Ordnuug der Glaiibiger beim Gantprocesse].

3") Y_01-1'1', Comm. (1111’1111d. h. i., (\ 13; LAU'I‘I-ZRBACII, cit. Dies. cap. VII,

@ 34 seg. (Hor. ()riw. W’ESTENHERG, .Priucip. iuris lioni-. sec. ord. 1’(Hili.

11. i., {> 41. Bui—111111111, Iur. Dig. I:. i., $ 22 i. t'.; Mich. Gori. “’1—111x111-211,

Lcciiss. 00111111011111i. -1'-11 P111117. h…. i., \\ 22; HOF.LCKER, Princip. iuris (‘i-u.,

“tom. III, \\ 2008, 11. II, cit., A. Ilijrr‘xuu, C'0111111011ù11'1'0 alle Isiiiu:ioni

GLilcu, (70111111. Pandette — Lib. XV“… — 24-
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2.°“ Se i soci stessi non hanno concluso in conmue il contratto

col terzo, o

a.) un altro crime factotmn o procuratore della società ha per

essa contrattato. In questo caso essi sono tenuti in solid-11111 e secondo

idiversi casi coll’ actio exercitoria o institoria o quasi institoria e

alcuni vogliono persino coll’actio directa e.v contract-11 ”); ma sempre

in sol-ittu… “'). 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 nella teoria alcuni ") vogliono

concedere ai soci, per la novella 00, l’eccezione della divisione.

Non v’è poi alcun dubbio che il socio convenuto per l’intero @

tenuto anche oltre la sua quota che gli spetta nella società, in ma-

niera che se la sua quota o persino il patrimonio sociale non fossero

sufficienti, il debito allora deve esser soddisfatto col patrimonio pri-

vato del convenuto "‘). Infatti in questo caso il vincolo corrcale

che interviene non e limitato al patrimonio sociale “‘), al contrario

di Etna-cio (Comumutar iiber dic. Heiner. Institutionen). \) 5112, num. N,

pag. 961. .\l.-\I.BI..\NC, I’riucip.iuris Rom…, p. lI, () 533 e 'I.‘11111.\1"1, Si—

stema. vol. I], 1885. ’.

“) V. “'ICKNIIICK, Select. (Mmm-rat. for., tom. [, p. IV, Obs. 10: L1-:rsnu,

.l!rditat. mi .l’a1ul., spec. (JLXXXV, medit. (i; I’l:1fuxnour, ()l11ecrrat.

iuris unirrrs., tom. IV, obs. 24; L.\L"I‘EIHL\CII, Collet]. th. pr. l’anti.

I1. t.. {\ 39; Sram-', S,1/111‘rl,11111. iur. air., exere. XXII, th. 43 e Mi"i.t.nu,

ad Strurium, c. 1. not. fi.

”) L.\U'I‘ICRB.\CII, cit. ])iss., cap. III, 6 17.

“‘) L. 13, _6 ult., L. 14 I). da ini—‘til. (ici. (14, 3), L. I. \\ ult.. L. 2,

L. 4, _t ], I).1lcc.rercit. act. (14. 1); v. Dmn-111111011, cit. .I)iss., cap. III,

5 19 e cap. VI, (\ 15 e K…), (Zuava-tion. for., tom. I, cap. 20.

“) L. 2 1). vie eterei/or. (tot. (14. 1), L. 27, (\ 8, I'). «le peculio (15,

1); Luna-21111101, cit. J)iss., cap. III, 5 23.

")_\\'1111x111-211. Select. (”merz-at. for., tom. 1, p. lll, obser-v. 751:

(J.uwzov, .lurisp1uj'o1z, p. Il, const. 17, dei". 12; ansuu, JIevlitat. ml

Ponti., speciin. 185. niedit. (i.

“) M.tnouann, .’l'r. (le iure arm-eater… lib. I, 'ap. 3, n. 37 e lib. 11.

cap. 11, n. 1.4- e ’l‘unmv’r, Sistema, vol. 2, t 885.

“) V. GREEN, cit. .!)iss., _6 10 e LAU'I‘ICRBACII, Diss. cit. «lo 1101’1'01'11111

obligationc, cap. 6, _6 57.

“) L. 1; L. 4, \\ 1, I). «le c.re1‘cit. act. (14, 1); L. 13, (i 2; L. 14 l).
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PAOLO “’) dice espressamente: « nec quicquam facere, quota-111

quisque portiouem in navi (e dunque anche in soc-ietat-is 0011111111-

111'011e) lltl—ÌJBRÌ- ». Si disputa solo su questo, se un socio sia tenuto

111 solidum anche quando gli altri membri della società. non pos-

:sano più pagare. Il LAU’I'ERBACII “) nega questo con molti altri

giuristi “) per la ‘agione che PAOLO nella L. 14 I). de institor.

act. (1-4, 3) dice: « Certe ubicumque actio societa-fis vel connuuni

-dividundo cessat, que1nque pro parte sua condemnari oportere con-

stat ». 11in ne deduce che il socio sia tenuto solo per la sua quota

nel caso che Pact-io pro soc-io contro gli altri soci sia inutile

data. la loro insolvenza. Ma io dubito che questa opinione non

possa esser prova-ta dal citato f‘amme11to. PAOLO parte qui dal

ben giusto principio fondamentale che l’aetio pro socio così come

l’actio (:O-11111111111 divida-ndo ha luogo solo tra que’ soci, tra cui

esiste una conuu1ione. Dove dunque questa manca decadono tutte

-e due le azioni e, naturalmente, allora gli interessati possono es-

Sere convenuti soltanto pro rata. PAOLO illustra questo principio

col seguente caso. Un padrone aveva- preposto al suo commercio

uno schiavo. Questo schiavo ebbe un mutuoin denaro per conto

del suo padrone; dopo ciò il padrone gli donò la libertà. e lasciò

due eredi. In questo caso gli eredi non potevano esser conve-

nuti 1'11. solitimn, ma solo ciascuno per la propria quota-, poichè qui

tra di loro decade lo indie-111111- 0011111111111' «lic-iiiu1uio. Infatti in questo

caso non esiste alcuna comunione, essendo i debiti divisi già. ipso

iure “’). Il frammento dunque nel contesto colle parole del principio

non dice altro, se non cl1e,un’obligatio in soliti-11111 ha luogo solo tra

que’ soci tra i quali sussista una comunione, essa vien dunque

meno se le azioni pro socio e. (1011111111111' divid-umio non sono appli-

 

de insiti. act. (1.4, 3); L. 50, t 1 D. de indie. (5, 1); L. 27., $ 8, D. (ic

_11eculio (15. 1).,

‘") L. 3 D. (le exercitor. act. (14, 1).

"') Cit. Disc., cap. III, 9 25.

") …»lnt. FABER, Rational. in Punti. ad L. 3 De arm-cit. act. ; Pet. C0—

sr.u.ws ad L. 1, @ fin. e L. seg. «ic c.rerc1't. act. e molti altri.

“’) L. 6 C. familiae ercisc. (3, 36).
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cabili, cioè se non sussiste alcuna 0111111111111-1‘0 societatis. lon questo

caso, nel quale per una ragione di diritto non ha luogo l’a-zione,

non si può dunque paragonare quello in cui l’azione, certo, ha

luogo, ma per la povertà de’ consoci sarebbe inutilmente proposta.

L’oi1ligat-io in soliti-11111 viene dunque per questo tanto meno tolta

di mezzo per ciò che qui vien meno tra i consoci il beneficio

della divisione “‘).

11) Uno de’ soci baconcluso il contatto in proprio nome. In.

questo caso il contraente rimane obbligato in solidum "'), gli altri

non restano altrimenti obbligati da questo debito se non in tanto.

in quanto siano stati da esso arricchiti "‘”), e allora ciascuno

dev’esser convenuto solo per la sua quota "‘"). L’azione è. l’actio tla-

*i11- rem terso '“).

“') Y. GREEN, cit. ])iss., (\ 10.

“) L. 28, L. 63, 6 3, 1). li. t. (17. 2); L. 13 C. si certuni. petalur

(4, 2); v. L.u:'risumcu, cit. ])iss., cap. V, (\ 40-44; \VES'I‘ENISERG,

J’ri11cip. iuris 1)i_1/. 71. t., si 42.

“) L. 82 D. I1. t. (17,— 2); LAUTI-ZRB.\CII, cit. _]1iss., \\ 45.

“) Arg. L. 10. (\ 4 e I.. 13 I). dein reni verso (15, 3); L.\UTEIHL\CII,

loc. cit., @ 46 c 47.

“) .\l.—\I)IIIN, Princip. iuris Rom., p. Il, (\ 210.
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Di alcuni concetti diversi di comunione.

V. la bibliografia citata nel libro X di questo Conn11w1tario tradotto da" pio-_

fessori Anton-io LONGO e Silvio P1-:nozz1. Si possono aggiungere inoltre. RANDA,

La proprietà [das Eigeutnm, @ 9]; Bruinen, Parti., I, @ 32; G. RU.\IELIN nein

Jnl1rl1. f. I)ag1nat., XXVIII, p. 400 segg.; D11-1z, La teoria della eo1nproprietà ne—

condo il diritto rom-ano (: accendo il progetto tici Codice virile [d. Lehre vom.

Miteigentlnnu nach I'. R. 11. nach (I. E. lì. G. B.], Leipz. 1888. 1°. SEELER, La

teoria della comproprietà 11110011111) il dir-itto romana [dic Lehre vom Mitcigenthum,

nach I‘. R.], Halle 1896.

U…", semplice comproprietà. non costituisce una societae, nè un contratto di so—

cietà lm. l’efficacia di ele 'are il complesso de’ soci a persona giuridica: compro—

prietà, uocietau, persona giuridica sono duriqnc tre istituti diversi dei quali si deve

avere un concetto ben distinto.

Gli scrittori in generale volendo limitare il concetto di comproprietà di fronte.

a quello di società se la cavano col dire che quando i più comproprietari hanno

l’qtfeetus aocietotia il rapporto giuridico tra essi esistente è una società : nel caso

che quést'afl'ectus manchi non si ha se non una semplice con11nunio.

Ma se si passa a dare un concetto, per quanto vago, della. 0011111111111i0, come

chiamavano i Romani il vincolo d’appartenenza di un (liritto reale e quindi

anche della. proprietà a. più soggetti, la cosa. non è tanto facile, anche per la-

grande varietà delle teorie sulla cmnproprietà. che regnano nella dottrina. E

la varietà e tanto estesa che si può quasi dire che è impossibile andar più.

oltre poichè la teoria è arrivata a tanto da. nega-I' sè stessa e, quel chepiî1im-

porta, la pratica, se pur è vero che la. teoria è qualcosa di distinto dalla pratica.

A questo in sostanza è riuscito l’ingegno acuto del professor Sil-rio Pr:-

noz'zi in un elegante e fine studio pubblicato nel Filangieri ‘). L’arguto scritto

si può ridurre a un rigido sillogismo.

Un diritto esclusivo, dice il PEROZZI, per la. sua stessa. natura esclusiva non

può appartenere che a. una sola persona, la proprietà. è un diritto esclusivo,

dunque la proprietà. non può appartenere a più soggetti.

Volendo quindi annnettere che .i comproprictari abbiano un diritto di pro—

prietà sulla cosa comune si cade nell’assurdo, e volendo risolvere il pro-.

blema della comproprietà. basaudolo su questi dati lo si rende addirittura

insolubile. Perchè _si possa riuscire ad una soluzione bisogna quindi o Inediti-

caro il concetto della. proprieta. o finirla una buona volta col considerare il di-

ritto di comproprietà. come un diritto di proprietà. appartenentea più persone.

E la dimostrazione della verità del sillogismo il professor Pnnozzt la. 1111 esa-

minando le varie teorie sulla. comproprietà; da quella. 'più antica. della. divisione

ideale della cosa alle altre della divisione intellettuale del diritto, della divi-

\

') Anno XV, fasc. 1. Il, V e VI, 1890.
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sione reale. del diritto, della divisione secondo chtensione del diritto e. da 111-

tiu1o a quelle del \\’1xnscn1crn. per la quale nella comproprietà si avrebbe un

unico diritto di proprietà. elio spetta a più persone, e dello Scl.u.0m, ossia alla

teoria della. pluralità. dei dominii.

Pur partendo dalla stessa idea a risultati diversi arriva il prof. Corio MA—

Nl-ZN‘l‘l 1). Nella comproprietà il diritto di proprietà, secondo questo scrittore, ap-

partiene non ai singoli individui, ma- alla collettività. « Non si creda… peri) ?) », sog—

giunge l'egregio professore. « chela nostra- teoria abbia alcunchè di comune con

quella che pone a. soggetto della proprietà nella conlnmnio una ve'a @ propria

persona giuridica. lmperocehîa quella- comples. tii dell’elemento soggettivo e da

noi concepita ed :l-tl'ermatn- esistente noia riferibilnumfe (|- queil’unieo rapporto di t'i-

1'ill'0, del qualeanzi quella- collettività èsoggctto soltanto in forza della capacità

giuridica 0 personalità. delle singole persone che la costituiscono ». Questa colletti-

vità corrisponderebbe alle unirersilnies iuris. « Come in una data massa di rapporli

di diritto patrimoniale il l'atto del loro appartenere tutti ad una medesima persona-

\'iene a stabilire t 'a di essi quella tale connessione giuridica che raccogliendo“ ad

unità determina ciò che cl1ian1asi una 'nnireraiian iuris (pluralità di rapporti —

o quindi di obietti — considerati nel loro convergere in un solo o medesimo

subietto), così nella communiv (condominio) abbiamo una piu 'a-lih‘1 di rapporti

giuridici di persona a cosa, tutti della stessa natura- (ciò che non toglie nulla

della sua. importanza al rali'ront-o che stiamo facendo) convergente tutti egual-

mente sulla stessa cosa. e facenti capo a persone diverse » 3). Lo stesso efl'ett-o

che produce il fatto che più cese più diritti in quanto siano sottoposti allo

stesso soggetto, in quanto iormino cioè il suo patrimonio, siano considerati come

un tutto unico univelaiion inrin lo pioduireble reciproca-mento il fatto Clio la

cosa appartenga a. più individui. Procedendo oltre si troverebbero di nuovo di

fronte in linea parallela le. unircrei!alea 1)("N(HHIIma da un canto lo universita…

rerum aol1aerealimn dall’altro ).

Il diritto di comproprieta insomma per il prof. MANE.'TI non è se non un

diritto sui generis 5).

(3110 poi i comproprietari non siano considera—ti proprietari nie mono dalle

fonti per il professor MANI-ENTI esistono diverse ragioni. Poco convincente

o per me il fatto che le fonti non chiamino 1 ' proprietario:; il condomino,

ma soltanto dominati, e secondo lo stesso MAXI-13:11 anche questa espressione

sarel.vbe usata. solo a indicare i rapporti esterni dei cmnproprietarì. Ri—

spetto alle cose corpo 'ali, osserva il .\IAx1-:."l‘l si poteva essere dominus senza

essere proprieta-rio in senso stretto. Ma il termine proprietari…. lo stesso .\lA-

.\'111.\"1‘1 ci avverte di ciò, &: pochissimo usato nelle fonti. In alcuni dei pochi

frammenti in cui è usato poi si possono notare. facilmente delle interpola-

zioni °). Certo uno studio accurato sarebbe necessario sulla parola proprietaria»

perchè pos=a essere assunta come indice d’interpolazione, ma non mi pure che

dal fatto che essa non sia usata a indicare i condomini se ne possa dedurrec-iù

che vuole ' illustre professore della Università. di Geno '

 

 

) 1.. e., n Filangieri, x1x 1394, p. 321, 492.

) c.. pag. 500.

) L.. e.. pag. 494. _ _ _ _

‘) P r la. critica sulla dist1uz10ne delle universitas mms e fanti ". ann.1 e Bassa.

motu !) alla trad. it.. del W1NDsc1-usn), vol. I, parte Il, pa". 431 segg.

] L.. e., pag. 499. ‘

—°) V. p. e. D. 7. l. 92.

I
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ll’on valore ha anche l'altra. osservazione del MANI-‘.N'l‘l che il diritto del

vomproprietario non può essere un diritto di proprietà perchè comprende degli

obblighi positivi, ciò che 'a cont-ro la natura dei diritti r-ali che non ammet-

tono obblighi in fucicmlo; a. me basta rimandare il lettore agli studi del profes-

sore Fanna e del prof. HENS.-\ in cui e dimostra-ta esaurientemente e per il diritto

romano pubblico e privato e per il diritto civile la possibilità di diritti reali

che (:nlilpl‘CllllnllO obblighi in faciemlo 1).

Non vogliamo qui trattenerci anan ad esporre le diverse teorie; basti questo

fugace accenno delle principali e dei più autorevoli sostenitori di esse.

Ci sembra che abbia ragione ancora chi afferma, ina-ntencm‘lo l’antico prin-

cipio romano pim-ima in «alida… dominio… esse nanpoleuf, che ciascuno dei com-

proprietari ha un di;itto di proprietà. su di una quota ideale della cosa. .\la il

diritto appunto percliùè comune ad altri non appartiene al euniproprietario per

int-ero su nessuna particella della cosa; l'effetto di questo stato di indivisione

si ripercuote, per così dire, fino alle più intime molecole dell’oggetto per modo

che ciascuna di esse molecole appartiene per quota indivisa ai singolisoggctti.

”alla concorrenza di più soggetti d’uno stesso diritto'deriva- la di .ione del

diritto « se vien meno quest.» limite », esser 'a. il RANDA 2), « il diritto di

divisione al dominio indiviso sulla cosa si estende ancora [fiillttliese Sehranke

weg, so erweitert sich anch das ’l‘heilrceht wieder zur ungethcilten llcrrschal't

iilmr die Sache] ». Di qui il diritto (l’accrescimento da parte degli altri com—

proprietari nel caso che uno di essi perda la sua. quota di comproprietà.

I comproprietari sono dunque propriet-ari dell’oggetto, ma. appunto perchè

sono più proprietari il diritto di ciascuno sofl're limitazionidi fronte al diritto

degli altri. Nel diritto romano vigeva. rigido il principio meiim-est condicio pra—

hibenlin, vale a dire che di fronte all'attività degli altri sulla cosa il singolo

eoll’intcrporre il suo divieto aveva il diritto d'imporre che si mantenesse la

cosa nello stato attuale. Questa regola. veniva meno (pia-ndo si trattava della

conserva-zione della cosa; in questo caso anche il singolo, per il diritto che cia-

scuno ha di manlcnere i propri diritti, potev: ('nutro la volontà degli altri

l'ara le riparazioni necessarie e costringerli a. partecipare alle spese.

Nelle legislazioni moderne nell' istituto della comunione s’è introdotto il prin—

cipio della maggio'a-nzii per il quale in molti casi la mino …ma deve assogget-

rarsi alla volontà della nniggioranza e tutt'al più non può chiedere se non la

divisione della cosa.

Alu-he nel nostro codice è accolto il principio della maggioranza. Riporto

anzi queste poche parole dell’illustre professore FA…)A "‘), nelle quali ie. scol—

pito l intero sistema del nostro codice riguardo alla comunione. « Da nnapartc

ampia libertà. nel singolo di disporre della sua quota-, e diritto di godere (:

di usare della cosa in proporzione della quota stessa; eccezionalmente diritto

di provvedere alla conservazione della cosa. Dall'altra la maggio'anza degli

interessi decido dell’amministra-zione e del miglior godimento della co '! eo—

nmne, sot-to il sindacato dei tribunali. Solo l’uuaninv accordo può obbligare

per ogni alt 'a disposizione relativa. alla cosa ».

Ma. quel che più intimssn. di determina-l'e i: che il comproprieta-rio può sempre

a. suo piacere alienare la propria quota.

   

'l Cfr. F…m e Bassa, note alla trad. il. del \\‘lxnscm-an, voi. ]. libro il, pag. 5-i'.‘ segg.

‘-’l Das Etgentlmm, p. 23 . . '

") Foro italiano, anno XXIV, fasc. lel.
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Proprietà cmnplessiv: (Gcsnnnnteìgentmn) — mano complessa (ge-

sannnte Hand) — emnunione :\ mano complessiva (Genteinschaft

zur gesannntcn Hand).

a) Proprietà complessiva (Gesto):mteiyenhnn).

Per la bibliograiia vedasi specialmente il Giuni“; nel birillo privato letlenco

[Deutsches l’rivatrecht], vol. [, g80, pag. 663, Leipzig 1895 e gli autori ivi

citati compresi gli altri lavori dello stesso Gianlu: Sulle associazioni tedesche.

L’ultima osservazione ci introduce nello studio di un altro concetto affatto

genna-nico, studio che ci è doppiamente utile e perché dal contrapposto con

esso si delinea ancora meglio il concetto di comunione dominante nel nostro

codice e perchè ci da nozione di un principio giuridico che nel diritto te-

desco trova una larga applicazione. Alludo al principio della niuno compleanni…

() come dicono i giuristi tedeschi della gesamml‘e Hand. '

Nel diritto tedesco a proposito di comunione oll1'e che di Jll‘iit’ijlflllltlll, cor—

rispondente alla nostra- comproprietà, si parla. di (:'enmnmleiyenlam che volen—

dolo tradurre in italiano bisognerebbe chiamare proprie/ù complessiva. Questa

non è se nonla proprietà che in parte appartiene ad un ent-c come tale cono-.

persona singola, in parte appartiene individualiuente ai singoli componenti

questo ente.

Il Giulini-: chiama questo diritto « il contraccolpo oggettivo della struttura

soggettiva. delle associazioni di diritto tedesco » 1). Riguardo al diritto comples-

sivo di proprietà appartenente ad una persona giuridica sembra. che per alcuni

diritti in esso contenuti il soggetto ente elevato ad unità. abbia-la forza di at-

trarli a si: indivisi, riguardo ad altri al eon!trario questa forza vien meno e

prima che arrivino all’ente come unità. si frazionano1‘rai singoliindividui che

lo costituiscono. È inutile l'osservare che la (Jeaummlei;/catino e propria delle

persone giuridiche.

Ma la Gean…mlciycnlum tedesca, secondo il Grimm-:, cmnprende la Gasolina!-

eigenlum in senso proprio. cioè quella-'cui ora ho accennato, e la comunione a

mano complessiva (hancinuchaf! zur gcamnmlen Hand, la «pluie e appunto quella

che più ci interessa in quanto ci da occasione di parlare della gem-mmie Ham!

(ma no compleaa E va) .

b) La mano complessiva (gcsmmnie Hand)“.

Bisogna subito notare che la mano completini-vn non I- un istituto speciale,

quindi un rapporto di diritto regolato da norme ben determinate, al centrano

gli scrittori che ne parlano insistono nel classilicarlo per un principio giuridico.

ein lu’eehtaprinzip. Ciononostante il NAVAILIHNI in un suo senitto 2) la chia-ma

istituto; egli parla di « quell’istitnto che non ha. e. non conserva nnafornm ri-

gidamente propria ». Ora, per (pia-nto l’inesattezza dell’;gregio professore possa.

sembrare irrilevante, e pedanteria su non peggio il rilevarla, ?: utile il fissare

ben chiaramente queste distinzioni che ci pongono al sicuro da certe confusioni.

|\ .\'el Rechtslezihmz del non llni.th-:xnnnrr.

'-'l Societa di l‘uril'lt'h'frio e [u‘oprietlt in mano cantone estratto dal Diritto commer-

ciale, vol. XXIX, [asc. V. pag. 2.
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La ycsmomte Hand e dunque un principio giuridico, e un concetto che

non ha, come un istituto giuridico qualsiasi, contorni netti e ben definiti, ma

può esser accolto entro limiti più o meno estesi; di qui la sua estesa e svariata

a11plicazione, di qui anche l'impossibilità di deterininarlo «. priori e la neces-

sità. di studiarlo e concretarlo pei diversi istituti nei limiti strett:ni1cntc se'

gnati dal codice.

L' idea originaria della gesu-umile Hand e data dall’inmiagine visiva di

più persone che si tengono per mano, e così strettamente unite operano nel

campo giuridico. .

Per la gcaammtc Hand non è un singolo che opera, ma il complesso come

tale: nella persona giuridica-, nonostante il numero più o meno grande di in-

dividui "che la costituiscono, si ha un’unità, un’unica persona-, nella gcmmmtc

Hand al contra-rio si hanno più persone legate da un vincolo personale giu-

ridico speciale, per il quale la volontà del singolo non può avere alcun effetto,

ma solo la volontà di tutti. «Internamente, dice il GIERKE ‘), è la loro (dei

partecipanti) volontà complessa che domina come unita volontà della comu-

nione. ]-lsternamcnto c il complesso che unicamente ha diritti e obblighi e

procede agendo »..

L'origine 'storica della geaammic Hand ha le sue radici nel diritto di fa—

miglia germanico. Alla morte del padre i figli rimanevano insieme, formando

una comunione che conservava il carattere di comunione con rapporto di su-

bordinazione. A poco per volta ai figli cocredi si aggiunsero altri coercdj

estranei alla casa. Rimanendo questi estranei in comunione cogli altri coeredi

tigli al morto, la comunione diventò una, come la dice il Gli-:RKE 2),- genosa—

-enschaftliehc I-I(msgcm0inseliafl, cioè una comunione d’associa-zione di casa, nella

quale si formò anche la regola il[-ut80hierung iat keine Tcilcmg, vale a dire che

la divisione degli utili non e la divisione del patrimonio. Da qui, osserva- i]

GIERKE, penetrò la gcatmzmte Hand, anche nelle comunioni di casa con po-

testà, vale a dire col vincolo di potestà si intrecciò anche quello (l’associazione

come nella comunione tra il marito e la moglie. tra il padre e i figli. Il

principio della mano complessiv:- dal diritto di famiglia penetrò poi in vari

istituti del diritto privato, e da questo nel diritto pubblico.

Così la mano complessiva fu applicata alle comunioni del diritto di famiglia,

alle comunioni ereditarie, alle società. commerciali. civili, al diritto delle ob-

'l.nligazioni, al diritto di rappresentanza, al diritto d’autore.

A noi importa ora vederlo nella sua applicazione alle comunioni alla così

«letta ].‘echiagmncinschafl zur gcconuntcn Hand.

e) Comu " fon-e _l/iu r :” dica a mano _co mp lessico

(Bcc/:tsgcmcinsc7uqft sur gcsammten- Hand).

ln qn!ste comunioni si ha un patrimonio che non appartiene a’singoli, ma al

(‘Olnplesso degli individui. Ciascuno dei comunisti perde il diritto di disposizione

del… l‘1'Ulìl‘iil quot-a sulla quale, come sull’intero patrimonio, non può disporre.

se non la collettività. Chi dispone a. la volontà di tutti insieme che per il pa.-

tl'inlonio assmnc obblighi e'acquista crediti. Cosi e anche del diritto d’ammi-

11isl"azimie. Tuttavia, osser 'a il Guantini, il diritto d’annninistrazionc può esser

 

\) Deutsches Privah'echt, p. GG-l.

=’) L. c.

Gi.ilEi<. Comm. Pandelte — Lil). XVII — 25.
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affidato ad alcuno dei comunisti, inoltre accanto ai diritti della collettività

possono sussistere diritti speciali degli individui tanto che queste comunioni

possono anche, amm-rcntemcute, confondersi colle corporazioni.

Questo è, in poche parole, il concetto generale della. gcaammtc [land e della

conmuione zur ycsammtcn Hand in particolare. Nel diritto antico tedesco questa

specie di comunione era. ammessa anche nelle società civili; ma dopo l'intro-

duzione del diritto romano l'antica concezione « a Iliano complessi 'a » fu sostituita

dall’altra della commanio romana. Per questa non si ebbe più nella società ci-

vile un patrimonio indipendente. ciascun socio rimaue'a vincolato soltanto

personalmente a mantener la propria quota per gli scopi socia-li: un suo atto-

di disposizione poteva quindi essere pienamente valido. La gcaammtc Hand so-

p ‘avvisse tuttavia nel diritto territoriale genera-le prussiano e nel codice com-

merciale germanico riguardo alle società eonnnerciali. Infatti questo riconosco

alle società in nome collettivo un patrimonio indipendente pur non elevando la

società a persona giuridica. D'altra parte anche il codice di procedura civile

passato col @ 44 dell’ordinamento di fallimento l'annnctteva implicitamente.

Ecco come il Kom.nn connocuta 'a questo paragrafo: « Se il fallito sta con altri

in un rapporto di comunione sia di una cosa sola sia di una molteplicità- di

cose, secondo l'ordinamento di fallimento vige il principio fondamentale che

le quote fisse della cosa sono onora-te dalle prestazioni che l'uno dei comu-

nisti ha da prestare all’altro; che, in alt-re parole, la quota vale crane quota-

solo con riser 'a del risarcimento delle prestazioni per la comunione. Questo

criterio è adottato per il fallimento senza riguardo se il diritto civile l’am-

metta o non; esso è fissato per il diritto di fallimento anche se il diritto ci-

vile riconosca solo una comunione con divisione attiva. della comunione, senza

il carico di prestazioni comuni in maniera che questo prestazioni per la co-

munione dovrebbero comprendersi tra i crediti e debiti )) 1).

La dottrina. veramente non sapeva trovare la ve-a ragione di questa in-

dipcndenza d’un patrimonio e vari e'an0 i tentativi con i quali si voleva

darne una ragione. E stato specialmente il GIERKE, che con glistudi poderosi

sulle associazioni del diritto tedesco ha messo in piena luce il principio della

gccannntc Hand. E anche in questa.-ricestruzione il grande giurista tedesco, al-

cune volte forse troppo « buon tedesco» nel voler rivendicar al pensiero giu-

ridico germanico teorie e concetti che il nostro professor FADD.\ ha non poche

volte dimostrato prettamente ilaliani benchè spesso intorbidati da clementi bi-

zantini, non s’è fermato alle semplici ricerche, ma ha combattuto per la pra

tica. Se infatti il principio della geenaamte Hand @; stato accolto nel codice ci—

vile germanico ciò è dovuto in gran parte agli attacchi vivaci del Gianlu-‘…

contro il primo progetto del codice civile tedesco. Questo, riguardo alla società,

seguiva. la. teoria puramente romana.; nella commissione per la seconda lettura

del progetto del codice civile, prevalse al contrario la corrente germanica

eoll'imporre il principio della gcaammtc Hand. È utile a questo i!guardo il

vedere ciò che dicono i protocolli della commissione per la seconda lettura del

progetto per il codice civile 2).

« Rcahnente tra i due sistemi sussistono le seguenti differenze: secondo il

« progetto la societàè per principi fondamentali un rapporto puramente obbli-

 

I) Lehrbuch des Konkursrechts (Manuale del diritto concorsuale. pag. ll-l, 1891).

2) Protokolle der Kommission Iz'ir die zweite Lesung des Entwurrs des Burger-

tiche-n Gesetzbnchs, vol. II, p. 428-segg.
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«gatorio. Gli scopi comuni sono conseguiti solo per ciò chei soci sono vinco—

«la-ti tra di loro a. determinate prestazioni soltanto.obbligatoriamente. ['n pa»

« trimonio sociale in senso proprio non c’è. Ciò che si dice patrimonio social.-

«sono parti costitutivo del patrimonio dei singoli soci riunite insieme. Formal-

« mente ogni socio e autorizzato a disporre su queste parti costitutive del suo

«]:ati'iiiiouio. i suoi creditori sono autorizzati a esercitare il procedimento di

«esecuzione anche su queste parti di patrimonio. Il socio è lobbligato di fronte

«agli altri soci soltanto o]il:]ig:tt.01'istnieiite, a lasciare nella comunione le cose

« upp:lr_tenenti contrattualmente al patrimonio sociale, e gli i- interdetta la ra-

-«gione alla divisione delle parti comuni del patrimonio prima della fine della.

« società.. Le parti del patrimonio, che sono apportate nella comunione o diventano

« comuni in seguito all’acquisto per la a-nnuinist azione dein all'ari, appartengono

« ai soci per quote determinate, nel dubbio uguali. L"amministrazione del pa-

«frimonio sociale, difatto comune, riposa solo su di ciò, che ogni socio e ol»-

« hligato in riguardo alle parti del patrimonio a lui appartenenti di tollerare

«una tale amministrazione — Un temperamento di questo principio pura-mente

«obbligatorio si ha in ciò che secondo il @ 644 i crediti spettanti a un socio

-« contro gli altri soci in forza. del contratto di società non sono trasm'essibili7

« un ulteriore distacco si rileva, per il caso di fallimento, dal {\4-1 dell’ordina—

«monto di fallimento.

« La struttura- dcl rapporto secondo il principio fondamentale della mano

« complessiva insieme agli effetti o'hhligatori ha anche effetti reali. Le parti del

«patrimonio che pervengono nella comunione sono immediatamente secondo

« il loro scopo rese dipendenti, in quanto da esse è formato un patrimonio

« sociale indipemlente. Le parti costitutive di questo patrimonio non sono di—

«visc secondo quote determinate, esistono soltanto principi fondamentali sulla

«partecipazione al guadagno e sulla. separazione. L’intero patrimonio sociale ì-.

«vincolato alla ga-‘anzia. degli oneri e dei debiti della società. La disposizione

«sulle singole parti del patrimonio sociale e possibile soltanto in comune;

« la condotta dei processi può avvenire solo in comune; l’esecuzione forzata su

« parti del patrimonio sociale può eseguirsi solo in base di un titolo esecutivo

«contro tuttii soci. Contro i crediti sociali possono esser compensati solo do-

«l>iti sociali. Dal patrimonio sociale sono sodisfatti in primo luogo i creditori

« sociali. I creditori privati di un socio possono eseguire l'esecuzione forzata

«solo su ciò che spetta al loro debitore del guadagno dopo il sodisfacimento

«dei debiti socraîi o nella separazione ».

In queste dili'erenze di fatto fa due sistemi la. commissione si trovò pie-

namente d’accordo; ma doveva. il codice dare una costruzione teoretica- della.

_l/0344mmtc Hand, e quale?

Furono presentate tre costruzioni diverse, ma la conuuissionc credette da

ultimo di non dover occuparsi in dispute scientifiche sulla nat-ura della gc-

mmmh- Hand, ma. di dover determinare quali disposizioni meritassero la pre-

ferenza. E coll’accoglierc il @ 645 corrispondente al 5 71!) del codice civile

« Ein Gesellschafter kann nicht iiber seinen Anteil und an den einzelnen

dazu geliiìi‘enden Gegenstiindcn vcrfiigen (un socio non può disporre della sua

quota nè de’ singoli oggetti ad essa appartenenti)» trovi» di aver riconosciuto

la caratteristica essenziale della comunione a mano complessiva.
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Godimento unito (joint tendncy).

Poche parole ancora- su di un'altra specie di comunione propria del diritto

inglese: la joint tunancy I).

La peculiarità. di questa forma di comproprietà si è che ognuno dei coni—

proprietari e, secondo l’antica. locuzione ang]o-norma-nna: miei per my el. per

(ont, ossia ?: investito dalla. soldino dell'intero immobile o di nessuna quota

L'effetto della minino per my ct-pcr toni: è espresso da Lord Com:: colla-frase:

«pu? nihil habet ct totum habet. ‘ .

I singoli comproprictari (joint- tcnant) costituiscono giuridicamente un'unica.

personalità. Se quindi uno muore, senza avere arrecato, durante la. sua. vita,.

nessuna alte azione a questo rapporto giuridico coll'alieuare, per atto tra vivi,.

la sua interessenza alla cosa: comune, allora, non ostante qualsiasi disposizimie-

testamentaria avesse fatto, la comproprietà. della. cosa intera continua a. sus—

sistere fra gli altri comproprietari sopravviventi. e la disposizione testamen-

taria sarebbe nulla.. perchè il testamento ha efi'ct-to soltanto dal momento della-

nmrte ed in quel momento stesso il defunto cessò di far parte di questa per-

sonalità. giuridica proprietaria della cosa comune, e quindi mancherebbe l'og-

getto della liberalità. Praticamente i comproprietari vengono ad acquista-re la-

sua quota1 ma legalmente, no, perchè possedevano giù. tutta la cosa. Il diritto

dell’istituito, per rapporto alla cosa, non passa ad altri: si estingue sempli-

cemente. _ . -

Questo istituto ?: di grandissima utilita in Inghilterra: principalmente per

rapporto ai h'nnt, e la ragione è evidente. Se muore uno fra due o più trash-c»

sono escluse tutte le complicazioni derivanti dal diritto successorio: è esclusa

l’ingerenza degli credi in una carica eminentemente fiduciaria e personale. ll:

Ira-elec ed i trnntccs sopravviventi rimangono ipso iure rivestiti essi della pro-

prietà. di cui la. morte spoglio il defunto.

Tale i: la joint tcnancy nel diritto civile inglese ed è evidente che nulla \":

sia. di analogo in quello italiano. Le disposizioni contenute nel titolo della

comunione disciplinano un istituto che corrisponde alla tenuney in Cotlll)lot_l.

 

 

 

') Riporto letteralmente queste brevi ma interessanti notizie relative a questo istituto

'del diritto inglese pervenutemi incidentalmente da un illustre avvocato inglese.
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La personalità giuridica e la società civile e commerciale.

a) La persona giuridica.

L'idea chiara e precisa. di persona giuridica ce la da…… in queste poche pa-

role i prof. l“.-\l)l).\ c Lil-:NSA: persona giuridica e quel « qualunque ente — che

non sia l'uomo individuo — fornito di capacita giuridica, » ‘). Cosi e deter—

minato. da. un canto l’unità. di concetto delle persone giuridiche, dall'altro, di

fronte all’uomo persona reale, è contrapposta l’altra persona, anche essa reale,

la persona giuridica.

La realtà. della persona giuridica non è veramente da tutti ammessa, da

molti, anzi da’ più si parla. ancora di persone immaginarie, di persone che

sono considerate tali per una finzione giuridica. Le persone morali o giuri—

diche sarebbero ammesse solo perchè si abbia un soggetto per certi diritti 2).

Per queste, osserva ancora. il Pucu'm, 'ale al contrario, che esse sono sol—

tanto per grazia dei diritti, ai quali deve esser creata un'esistenza, senza che

essi si riferisca…) immediatamente all’uomo come loro soggetto ». E dove tratta

dei negozi giuridici, « quindi le persone giuridiche non sono capaci d’agirer

al concetto che' qui procura il soggetto della personalità. non può esser att-ri-

buita alcuna volontà effettiva. Che ad esse sia attribuito un diritto, un po-

tere, riposa sn di una semplice finzione ».

Quindi la pretesa. necessità della rappresentanza, cioè di una specie di tutela

per le persone giuridiche. Di qui ancora lo stridente contrasto nei trattati,

per il quale mentre lo Stato,.la persona giuridica per eccellenza, è l’unico ente

che possa riconoscere e dar forza al diritto. nello stesso tempo è un incapace,

un essere, anzi una inesistenza. che' ha bisogno di speciale tutela. Così nel Mc—

mmlc di procedura dell'illustre prof. Montana mentre da un canto si sostiene

che il « diritto di provocare l'esercizio dell’autorità. giurisdizionale dello Stato

contro le viola-zioni che stimiamo patite da un nostro diritto subbiettivo (cio?:

l’azione), presenta, in un senso generale ed ampio, il carattere diun rapporto

di diritto pubblico » "); si'costituiscc dunque una teoria giudiziale per cui

soltanto lo SI:-ato, terzo soggetto di quel rapporto, per mezzo de’magistrati

può « pronunziare e provvedere », dall’altro lo Stato è posto tra gli assoluta-—

mente incapaci che come tali possono prender parte ad una lite solo per mezzo

di rappresentanti 4).

La persona giuridica e un'astrazionc solo in quanto è un’idea, cioè, quel

prodotto psichico di un numero indefinito di sensazioni; così come è un'astra—

zione l’uomo considerato come persona, come soggetto di diritti in generale.

l’urehè si abbia dunque degli interessi, nel senso più largo' della. parola, o

rit'erentisi in particolare ad una associazione di individui o in generale alla

societa ci\'ile, quindi ad una collettività. più o meno determinata, e vi sia ri-

conoscimento di capacità giuridica, si deve annnettere la personalità giuridica,

ente reale- e non fittizio. La realtà della persona giuridica e infatti dimostrata

dall’esistenza di veri organi che hanno la- funzione o di esprimere la volontà

0 di eseguire la volontà. di altri organi e di compiere inoltre certi determinati atti.

 

I) Nelle note al \\‘ixnscuizin, vol. [, libro Il. p. 787. . . _ .

_:‘1 l’ucu'rn, Cursus (ler Institutionen. vo‘. ll. pag. 6 e segg.. decuua ediz. Lenpzng.

"'l ìlonruuàéîlanuale della procedura civile, vol. [ cap. lll, p. lO, Tormo 1901.

J . C.,-p. .
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Nelle persone giuridiche costituite dai nostri comuni ad esempio nei troviamo

un organo che esprime la propria volontà-, il carmiglio comunale-, un organo,

il sindaco, che ha l'ufficio di presiedere il consiglio nelle snc risoluzioni, di

porre in atto, come facente parte di un altro organo, la giunta com-unale.

queste risoluzioni e di prendere ancora indipendentcmente, almeno pol mo-

mento, dal consiglio altri provvedimenti. Il sindaco dunque non è un 'ap-

presentante del consiglio comunale, può alcune volte esercitare la finizione

di rappresentante, ma anche in questi casi non siamo nel solito caso di 'ap-

presenta-nza, cioè di una persona in luogo di un. altra persona. bensì di una

parte in luogo del tutto.

Un'altra tendenza vorrebbe riconoscere persone giuridiche indipendenti dow-

non si hanno se non organi d’una stessa persona giuridica-. Il fisco ad esempio

non e una persona giuridica indipendente, e un organo, la manifestazione pa-

trimoniale dello Stato, di questo ente che presso di noi in Italia ha come

suoi organi il re, le camere, i ministeri con le sue varie dipendenze. .

La persona giuridica, come appunto e principalmente lo Stato, può anche

esercitare un potere speciale, l’impcrium. Su di ciò si fonda la distinzione

delle persone giuridiche in pubbliche e pri 'ate. «Non deducasi dallo scopo

pubblico che la persona giuridica sia pubblica-. Può benissimo sussistere una

associazione privata rivolta a scopi d’interesse generale ». Nè come vuole il

GIERKE le persone giuridiche si confondono collo Stato. Ecco come il l"ADD.-\ e il

BENSA ne danno il concetto discretivo '): « Si sfrutti rettamente il concetto d’or-

ganismo.—Anzitutto le persone giuridiche, appunto perchè hanno un’esistenza a-

sè, non possono confondersi coll’amministrazione dello Stato, nè quindi ’essere

conside'ate come parti ed organi di esso. A personalità. distinte deve corri-

spendere organo distinto. Ma lo scopo che muove le personalità pubbliche i'

sempre pubblico, e appunto il cospirare di tutte queste personalità. al bene

sociale, porta per necessaria conseguenza ad un vincolo o rapporto organico

fra queste personalità e lo Stato, appresentantc ultimo di ogni finalità sociale.

Tutti questi centri vita-li si collegano in un’unica. tendenza.: e. solo lo Stato

&; quello che può organizzare tutte le energie indirizzandole alla meta. Cio

porta ad un organismo più vastdin cui trovano posto e funzione tutti.i nuclei

in questione ».

La. definizione da me accolta esclude senz’altro l’eredità. giacente dalle per-

sone giuridiche. Nell’eredit-à giacente non si ha un interesse collettivo: per

quanto molteplice sia il numero degli eredi eventuali, il patrimonio del de-

funto nell’intervallo di giacenza non è se non un patrimonio mantenuto unito

in aspettativa del titolare. Per il momento manca il soggetto, nel frattempo

il diritto che ad esso spetterà si manifesta solo per alcuni rispetti per mezzo

del curatore, necessaria conseguenza questa della vita del diritto.

Questo era anche il concetto che in definitiva. ebbero i Romani dell’eredità

giacente, concetto che si deduce dai vari principi delle fonti riguardo all’ere-

dità giacente. Dal principio dell’unità del patrimonio ereditario, manifestato

nella possibilità. dell’umwapio pro ha)“ch dell’intero patrimonio coli’usucapire

un solo oggetto adesso appartenente, a quelli che considerano il patrimonio cre-

ditario come continuazione della personalità. del defunto o addirittura come

pc;-nona nel senso non di persona giuridica, ma che la «persona del defunto E-

quella che sta a base del patrimonio non ancora occupato » ?) o infine come

 

‘) L. (‘., p. 7J6.

2) Fanna, Concetti fondamentali del (Hr. ereditario, vol. ll, pag. 27.
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rappresentante l'erede, e come trasmesso ininterrottamente all’erede. « Infatti

l’eredità. non e una persona. a. sè, ma. raffigura il patrimonio del defunto che

perdura per congiungersi alla. persona dell’erede.

« La persona da cui questi riceve è. proprio lapcl'aona dcfancti. Onde la con»

tinuità. della subcessionc » I).

Le persone giuridiche sono persone reali, non sono quindi creazioni artifi-

ciali del diritto, ma prodotti reali della società.: più individui si uniscono col-

l’intenzione di formare un solo corpo e si (hînno una. organizzazione per mezzo

di un atto (statuto). Questa volontà. dà. origine a un ente distinto da’ singoli,

unico ente, con capacità. di volere e d’agire distinta da quella dei singoli

membri e con vita. indipendente dalla loro individualità. Questa. volontà. che

proviene quasi dall'interno della. persona futura. dà. nascita. alle così dette cor-

por'azimii. Di fronte a questi enti sorgono altri enti ancora, mala volontà. che

li fa nascere proviene dal di fuori da persone che, almeno di solito, non vo—

gliono poi avere alcun contatto coll’entc futuro che deve solo soddisfare a de-

terminati bisogni sociali, le fondazioni. Lo Stato può comportarsi con queste

persone giuridiche in diverse maniere1 può anche non volerle assolutamente

riconoscere come tali; ciò non toglie che esse non abbiano almeno un’esistenza

di fatto che può quindi avere anche conseguenze di diritto. -

Nella persona. giuridica si ha. un’unica persona rispetto al patrimonio ad

es 1. appartenente; non si pot-rà. quindi parlare di comproprietà., ma di pro-

prietà, della. persona giuridica.

#

* it'-

11 GIE…(E 2) vuole attribuire il merito della. teoria. della realtà. della. persona

giuridica, al diritto tedesco; per lui nel diritto romano la. persona. giuridica

non era se non una finzione.

« Il diritto delle collettività del corpus 'in-ria co'-vilia è il precipitato di una. storia

del diritto che si esauriva. in un diritto di Stato assolutista e in un diritto privato

individuale, non sapeva però niente di un diritto sociale proprio, di sassi-

stenti legami intermedii. In esso per ciò dal bel principio gli esseri collettivi

del diritto pubblico e privato sono separati. Per lo ins pablicum. come lo ins-

po)mli romani c’è nel fondo un solo soggetto di diritto: lo Stato romano rap-

presentato una volta dal popolo intero sovra-no, oramai dal principe sovrano.

Ogni collettività. più piccola può esercitare solo come parte dello Stato un diritto

ad essa affidato. il concetto della persona. non è” applicato a questa altissima-

generalità. che tutto abbraccia, appartiene dunque soltanto al diritto privato.

Per il diritto privato però, come tua aiagulorlmi, sono soggetti di diritto sol—

tanto gli individui sovrani. Con ciò il concetto della persona. combacia con

quello della. persona singola. Se per ciò una collettività. deve esser soggetto

di diritto privato essa. deve con vie artificioso esser pareggiata ad una persona

sing-ola. Questo avviene per mezzo di una finzione ».

A parte l’artiliciosìtù. di tutto questo ragionamento, non mi resta. che osservare

che gravi ragioni stanno invece a 'favore di quelli che sostengono una con—

cezione realistica. delle persone giuridiche in Roma. L’espressione che ne-

cennano alla massa dei componenti l’ente, come m-unicipca, coloni, dccurioncs

usate anche in luogo di amnicipiu-m e così via dimostra-no che pei Romani le

 

\) FADD.\, ]. c., a". 28.

x) |. e., p 45o.p "
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persone giuridichenon erano se nonicomponeuti di essa. E il concetto di Stato

pci Romani i— dato dagli stessi cittadini. Lo Stato sta. ai cittadini come le

genti :1’ gentili, cio‘e esso non è qualche cosa di diverso da loro, ma lo Stato

sono essi stessi, Stato e popolo sono equipollenti» l).(,l,11csta identità., osser1a il

prof. FADDA. lasciò t1:1ceie importanti. Sul concetto di una vera. compropricta

de' cittadini può fondarsi la cific:uia :1fi'lf1ibuita alla n!ipalalio ic1npupzlhmlran1

foro, che il norrnnpaldic1m faceva a nome e per conto di un pupillo in,/‘na»

(fr. 1). 27, 8, 16- 17): solo quel concetto spiega come il legato fatto a’ ch'-(m si

111te1p1et..1sso come fatto alla cirillo; (fr. D. 45, 5, 2.)2)

Il concetto romano dunque è, se così potesse dirsi, nltrarealista nie corri-

sponde perfettamente al nostro. Questo concetto romano puro ì- in parte ac-

colto dal Mennea “) nel lavoro abbastanza recente sulle persone giuridiche. in

queste per il noto giurista tedesco il soggetto sarebbe dato da una moltepli-

cità. di persone fisiche non elevata a unità. in realtà, ma considerata come tale

dal diritto per mezzo di finzione; ecco il punto in cui si allontana dal diritto

romano e ricade- 11ella finzione. Perchè il suo concetto riesca ancor più chiaro

ecco le sue stesse parole 4): « Soggetto' giuridico della corporazione (aait'cruilru

pcrao1mram) è la 1110lt-eplicitù di corporazione .(Korpora(ioam-iclheil) che dal di-

ritto soltanto è. trattata come un'unità, e conformemente per il diritto vale

come tale, senza che in realtà. sia un’unità. reale distinta. dalla 11111lteplicit:

Quéstofi") trattamento in senso di qualcosa di diverso è la determinazione del-

l’essenza- delia finzione. Questa in tal caso non finge un soggetto di diritto

che manca, ma piuttosto trova una molteplicità di soggetti di diritto e solo

in favore de’ loro scopi permette che essi funzionino interamente come una

persona o unità. individuale. Simile cosa si ha nella fondazione». Soggetto

di questa poi secondo il Mamma lî): « è in verità la serie intera. che non si

può contemporaneamente abbracciar collo sguardo, de’ destinatari del godimento

che si sostituiscono, pe’ quali anzi fu distinto il patrimonio ».

Con tutto cio vi sono ancora di quelli che anche annneltcndo la realtà. della

persona giuridica, sostengono che in Roma essa non fosse che un'astrazio11c.

Di questa insistenza di:. prova costante il prof. Amparo V1(1111 nello studio

« La personalità, giuridica delle società. co111111e1'ei111i». I.’egrcgio giovine com-

mercialista con questo lavoro si propone uno scopo buono, la dimostrazione

che le società. commerciali sono vere_persone giuridiche. Vuole perciò esa-

minare il concetto di società. o di persona giuridica storicamente e (ioanna-

ticamentc. Per il V16111 l'antico concetto 1'o111a11o di persona giuridica si sa-

rebbe moditieato sotto l'influsso di elementi germanici, ciò che forscnon riesce-

dimostrato.

Ma. lasciando (la parte tutto ciò erroneo di certo è il punto da cui comin-

ciano le ricerche del V1G111: Le persone giuridiche in diritto romano derivano

dal diritto pubblico. « Questa derivazione dal diritto pubblico del concetto di

persona giuridica si riverbora su tutto il sistema delle persone giuridiche, nel

') 11115111sn. Sp. del D. R. i. ,s 15 (da FADDA. Azione popolare 3391.

-) Non …' indugio qui P. riportare i poohi1rmnmenti adi-1… daiqo—4tenitoli della teoria.

della finzione in generale. dei quali all‘uno è anche 1nterpolato. p. es. il 11°. D. 16, . 'Z'Z.

(.fr. F1-.n111s1 Manuale Pandette, pag. 96. nota 96. nota 1 '

“) (]7616'11st1'a11.Maua1:n Die 1u1istisclten Personen nach deutschen: Reichsrecht, Slun-

gan.

‘) Capitolo 11,54. 1, p. 10.

5) hi, p 20. .

5) lv1, ll. p.'2£.
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senso che, ammessa la possibilità. di attribuire una sabbie-ttività autonoma a

delle collettività. di diritto privato. queste veni ':1110 ad acquistare con ciò un

carattere pubblicistieo. Anzi il loro riconoscimento come corpora- dipendeva da

uno scopo pubblico più o meno accentuato7 esistente all'infuori di quello pel

quale i membri le avevano costituite » 1).

Premesse queste affermazioni inesatte ?: necessariamente costretto a contra.-

<lire le asserzioni contrarie dei professori FADD.\ e lh-:NSA e del PELLan in

questo modo non troppo convincente. « Non è pertanto da ritenersi esatta

l’osservazione dei professori FADl)A e BE.\’SA 2) e cioì- che i collegia. funera-

licia rappresentassero uno scopo puramente privatistico: al contrario essi do-

vevano il loro sviluppo ed il loro riconoscimento come corpora- alla. loro im—

portanza religiosa e quindi allo scopo pubblicistico che era ad essi inerente

essendo la religione un’attrilmzione dello Stato. Nè fanno eccezione, come

pm- vorrebbe il l’aumen. le societa… publicaaorma le quali se veuivnno rico-

nosciute come comun-a, dovevano questo loro riconoscimento al fatto di essere

considerate come istituzioni facenti parte dell’auuniuist-razione finanziaria ro-

mana e, quindi, di carattere pubblico ».

In Roma lo spirito d’associazione era molto intenso, può dirsi che ogni eil.-

tadino appartenesse ad una collettività. Le espressioni usate a indicare le per-

sone giuridiche erano in primo luogo collegium @ coppia:, laprima «indicazione

gennale per associazione, laddove corpus è l’espressione per l’associazione, la

corporazione conosciuta giuridicamente coi diritti di una persona giuridica, » 3).

Ma poi aspirando tutti i collegia al riconoscimento giuridico i termini collcgia

c corpus si usarono seanihievolmeute. Sodalitas clul)e diversi significati liuchìe

quasi venne in disuso. Uuirernilaa : con questa si fa risaltare la. volontà com—

plessi’a. Societas, questa è la riunione dei socii, in ogni riguardo a tempo

determinato, ì: perciò comune per l'esercizio comune di un negozio e soprattutto

un'espressione pu'a-mcnte di diritto priva-to, e specialmente usata per le so—

-4:ictalcn publicanorum. Cactus, e più aramente Ordo.

'Non si può negare che lo iun aacrmn- non faccia parte dello 'il-un publicllm:

L'LP1AXO lo dice chiar:uuente nel fr. D. 1,1, 12:puhlìcum ius esl quod ad Malu…

rei- l.'mnanac npcclal. )n'iralum quod ad singulorum ulililalcm... public…» im: in

sacri.—v. in uaacrllolilnm, in ma_aiatrafllnm cnunialil. Ma Irene il “'ISSOWA ‘) spiega

quest-a qualifica di ))nhliclua, « questo i.an divina… si insinua così nei rapporli

di diritto pubblico come in quelli di diritto privato, ma poichè lo Stato non

solo nel nome della collettività eut'a in apporto colla. divinità., ma regola e

sorveglia la singola (:orrispomleuz1i dei suoi cittadini. lo ilm saermìL forma una

parte dello ina pub/imm: ». Con ciò non è detto che la religione fosse un’at-

trihuzione dello Stato, la stessa distinzione chiara euotissima di sacra publica e

1n‘ivala- dovrehbe metterci in guardia dall' incorrere in un sì grossolano errore ").

E questa distinzione era mantenuta fino alle sue conseguenze logiche. Così “colla

dedica-lio p. e. di un tempio fatt—o dallo Stato si ha una canaecralio, cioè la trasfor-

 

 

1) Viel-il, l. (‘., 16). 38.

2; l..c.. pag. 36.

-') LIEHENAM, zur Geschichte und 01ganisalion des Riìmischen Vereinswesens, pa—

gina \G‘1.

‘) Religion und It’ultizs der Rbmer, p. 318. _

") Prendo le cuaz-uni dello stesso \V1ssnw.1. [. c., pag. 31. n.7.l.1v., 2.0 Gu publica.

privnt.aque snem ». \.lt: . de har. vesp.. 14:_« sacra1elwioues ue el. priv-atlas et. publicas».

DID\ HAL-. “ 65- 3L2L|aoùuevoì ':E rîl.yfi Ta LEP1 zai '.“o'c F.E‘J a")va zoLvà 7raLatìvfe;

“la. no).?L/.à, ‘ti diL'ò‘L2 zm Gu775vL/.i.

Gl.iicx. ("amm. .Pmulellc — Lib. XVII. — 62.
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111azione della cosa. nello stato di rea sacra. Il privato al contrario può anche

egli dedicare una cosa. di sua proprietà. alla. divinità. ma la. cosa non cambia.

di stato’ non diventa sacra, rimane profana; essa però diventa una rea rc igioua,

cioè essa sta sotto la. protezione divina. come relig-ionc obligaln, pure chi la.

viola non couuuette un sacrilegio 1).

I collegio lcnuiormn e quindi funeralicia nei quali i membri avevano lo scopo

di prepa-arsi una sepoltura pel giorno della morte, e'auo collegio pri 'ati o

nessuno ha mai pensato di ascriverli tra quelli pubblici 3).

Inutile poi insistere sullo scopo privato delle societate; publicauormn. I pu-

blicani erano semplici appaltatori che stringevano colle casse dello Stato un

contratto privato col quale assumevano a scopo di lucro l’appalto della risco—;-

sione delle imposte.

111 Roma più tosto non si ebbe il concetto chiaro delle fondazioni. e una.

ragione forse noè appunto la ripugnanza che ave uno i Romani per le ast azioni,

Se i giureconsulti avessero ritenuto per una. semplice astrazione le persone.

giuridiche non si sarebbe opposta. alcuna difficoltà a considerare come persona.

giuridica. anche un patrimonio destinato a scopi sociali. Ma poichè… nella fou-

’dazione è più difficile scorgere il soggetto. che esiste in realtà, in Ronni- antica-,

per sodist'nre ai bisogni che pre.—sb di noi sodisfauo questi istituti. si ricorreva

a mezzi diversi, si rendeva. soggetto del diritto un'altra persona giuridica e il

sostrato economico era. costituito spesso dalle rendite prodotte da un deter-

minato fondo (Zagari «fondo) che rimaneva. così vincolato a. prestare un tanto o

per esso il posseasor pro tempore.

b) La società. nel codice civile italiano.

Da. noi in Italia non si discute nemmeno sulla personalità. delle societ-51 civili;

i contraenti una società. rimangono nel semplice campo obbligatorio, essi si

obbligano soltanto a concorrere o con capitali o con l’opera al conseguimento

l’uno scopo che deve tornare .L- vantaggio di tutti. Per il nostro codice civile

di tutti i concetti che abbia-mo fi110'a esamina-ti l'unico che possa insinuarsi

nella. società. civile è quello di comunione. Ciascun socio può conferire una quota.

alla società., nel senso formale di unione d’individui che rimangono però con-

siderati sempre individualmente, ma dal conferimento o in proprietà o in uso, non

sorge un patrimonio distinto da quello dei singoli soci; l’intero diviso idealmente

per quote appartiene sempre al patrimonio privato dei soci. I terzi quindi che

eontrat-tino con un solo socio come tale non possono pretendere l'esecuzione del

:ont'atto da tutti i soci. « Nelle società. infatti, escluse quelle di eonuuercio, i

soci non sono obbligati in solido pei debiti sociali, nè uno dei soci può obbligare

gli altri, se questi non gliene hanno data. la facoltà » (cod. civ., art. 1726). Il

vincolo sociale non crea dunque un ente distinto dagli individui con un pa-

trimonio speciale destinato a obblighi e crediti per quanto limit-ati a un de-

terminato scopo. Perchè si possa. contrarre un obbligo in nome di quest’unione

”e necessario un altro vincolo speciale possibile anche fra persone assoluta—111an

indipendenti tra di loro: quello del mandato; purchè non vi sia un l'atto extra

‘) \VisSOWA. l. e.. p. 323.

2) Cfr. nel Manuel des antiquités 7‘omaines del Monnan e Macomer. tome Xii,

Le culte, I, p. 168. Paris 1889 e PAUL1s-Wissows, Real-Encyclopddie. sub h.1.
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contrattuale, che la cosa cioè « sia stata rivolta in vantaggio della società »

(art. 1728).

Ogni socio ha la facoltà d’annnininistrare la cosa comune, non è che

un semplice comunista. Tuttavia riguardo allo scopo per cui è sorta la co-

munione, il potere d'ogni individuo nella società i— più largo che non nella.

semplice comunione, quindi l’operato di ciascuno i- 'alid0 anche per la parte dei

consoci ancorchè non abbia riportato il loro consenso, salvo a questi ultimi 0 ad

uno di essi il diritto d’opporsi all’operazione prima che sia conclusa », cio?-. colla

limitazione che il consocio abbia conoscenza degli atti del socio, ma se sapendo

taccia. il suo silenzio varrà come consenso. Per gli immobili però ritorna il prin-

cipio rigido della cmnunionc (art-. 1723. 1.°). Uno dei soci non può fare innovazioni

sopra gli immobili dipendenti dalla società ancorchè le rcputi vantaggiose ad essa,

se gli altri soci non \" acconscntano (art. 1723, d.”). Tuttavia i soci possono ri—

nunciare, a l'avere di un socio, anno dei diritti che sorgono dal rapporto di societ?

a quello d'annninistrazionc in modo che essi non debbano nie possano occuparsi

dell'annninistrazim1e dei beni comuni durante la società. Per la. nostra legge

v’i- rinunzia a. questo diritto solo quando esso sia stato conferito dal cont 'atto

di società: l'annninist'atore acquista. quindi un diritto speciale che non gli

può esser tolto se non per una causa legittima; tutti i suoi atti sono quindi

validi anche contro la volontà. degli altri soci purchè ciò segua senza forza.

Ma il potere d’a111111i11ist1'are conferito dopo la costituzione della società non

costituisce che un semplice mandato, sempre revocabilc; i soci che siano con-

trari all'annninistratore possono per ciò paralizzare i suoi atti colla revoca del

111andato.

Dopo ciò il senso dell'articolo 17.241), dal quale alcuno vorrebbe dedurre

la costituzione d’un patrimonio sociale indipendente, pare che non dia luogo

:\ difficolta; L’articolo, in sostanza, dico che chi noni:a1111ninistwtore non può

disporre delle cose sociali. Ma non riconosce alcun patrimonio indipendente;

conferma il diritto dell’annninist'atore di fronte agli altri soci che hanno ad

esso rinnnziato. Nè può dirsi che l’articolo renda invalida la vendita che un

socio abbia fatto ad un terzo della propria quota-: poichè il socio in tal caso

dispone duna cosa che appartiene attualmente al suo patrimonio come pro—

prieta-rio individuale,- non come socio, venendo ad intaccare l’obbligo che egli

ha di fronte a tutti i soci.

Le Corti di Cassazione del Belgio e della Francia vogliono molte volte ri-

conoscere nelle società. civili una imlividualità. distinta dagli associati.

Dal Pane}: 2) riporto alcune sentenze in cui è- espressa questa opinione. Una

del 23 giugno 1855 dice « que si le contrat de s'ociété est considéré en droit

comme donnant naissance a nn etre moral, c’est par une lic-tion purcmcnt théo-

rique. comme pour distinguer les bicns qui appartiennent aux associés par

indivis dans les conditions de la société, de ceux qui leur sont exclusivement

propres: que cet etre moral n'empèchc donc pas que la propriété des biens do

la. société ne résidc en r alité dans les personnes des associfis, cha-cun pour sa

part ».

Quella di Parigi in una sentenza del 23 febbraio 1891 osserva- « qu'il est de

l'esscnce des sociétés civiles, aussi bien quech societ-iis connncrcia-les, dc créer.

au profit de l'individualité collective, des intéréts et des droits propros ct

 

 

'l_ll socio che non e amministratore non può alienare né obbligare le cose, benché

mob…. le quali dipendono dalla società.

’) Études sur la competence civile a regards des Etrangers, vol. II, png. 299.
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distincts des intc'réts et des droits de chacun de ses membres; que les textes

dn code civil (notamment les articles 1850, 1852, 1867, 1845, 1846, 184", 1848.

1855, 1859) personnilient la société d'une manière expresse, en n’étal.>lissant

j:nnai_s des rapports (l’associés a associé, et en mettant toujours les associés en

rapport avec la société; que les sociétés civiles constituent, tant qu’elles durent,

une personne morale laquelle est propriétaire du fonds sociale ».

Vi sono però anche altre sentenze di questo Cassazioni che negano la per-

sonalità. giuridica ed e l’opinione che deve esser preferita. È vero, osserva.

il PAI—DPE 1), che il codice civile oppone spesso la società agli associati « et il

est impossible de faire autremcnt. Ma non ne risulta da ciò cheil codice civile

eriga la società ad una individualità giuridica distinta da quella, degli asso-

ciati; esso intende soltanto colla società che oppone agli associati, i loro in—

teressi comuni distinti dai loro interessi particolari, e che possono essere in

conflitto con questi qui; è la riunione degli associati avente diritti ed obblighi

verso ciascuno degli associati considerati separatamente ».

Adduce poi l’articolo 529 del cod. civ. corrispondente all'art. 418 del nostro

codice in cui sono considerate « mobili le azioni 0 quote di partecipazione nelle

società di commercio 0 d'industria quantunque alle medesime appartengano

beni immobili ». La ragione di questa disposizione è data dal fatto che i beni

che gli associati mettono in comunione in questa societa non rimangono in

comunione dei soci, ma cadono in proprietà… del nuovo ente che si cestituisce.

Ora se le società. civili formassero una persona giuridica distinta dai soci il

legislatore le avrebbe considerate in quest’articolo.

« Ni le droit remain, conchiude il PAEPE, ni l’ ancienne jurisprudence n’ad-

mettaient que la société forme une personalité distincte des associés. Tellc ctait;

notamment l’opinion de Po'rnu-zn. Et c’est a FOTI—HER que les rédacteurs du

code civile ont emprunté leurs dispositions sur le contrat (le société».

Interessanti sono anche varie osservazioni di diversi legislatori del Belgio,

colle quali si afl'erma recisamente che le società. civili non sono persone giu-

ridicl1e.

*w*

Recentemente presso di noi il contrapposto che il codice fa tra società e soci

si vorrebbe sfruttare per sostenere che nel nostro diritto nelle società. civili la.

comunione sarebbe modificata secondo il principio della gestinmilc Hand già. da

noi esaminato 2). Modifica che gia iniziata nella semplice comunione coll’arti—

colo 678 "codice civile sarebbe poi rafforzata nella società cogli articoli 1709,

1710, 1714, 1716. Il codice con questi, secondo il NAVARRINI, ha stabilito

« esplicitamente la possibilità di apporti fra il singolo e la collettività come

tale, e conferendo alla collettività. e non ai singoli, parti a sè, determinati

diritti». E, sempre l’egregio NAVARRINI, dopo aver detto che nella società la

volontà… del singolo soggiace a quella della collettività… arriva a quest’altra afl'cr-

mazione. « ll socio, singolarmente preso, se può sempre, come si vide,. alienare

quell’insieme di diritti che gli potrà. toccare un giorno nella divisione (Kupi.—

talenihcil dei tedeschi), non può, finchè dura la società., nè esercitare di per sè,

sul patrimonio sociale tutte le facoltà… che derivano dal diritto di comproprietà-,

 

‘] L. (‘.. pag. 301. -

2) Cfr. NAVARR1N], Società, di commercio eproprietiz in mano comune (espressione che

tradut:a inesattamenteil zur gesammten Hand tedesco), estratto dal Diritto commerciale.

vol. XIX, fasc. 5. anno 1901; LO srrsso. Commentario al codice di commercio delle società e

del! e associazioni cmnmerciali, fase. 36 p. 134, editore dott. Frances co Vallardi, Milano.
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ni: tal diritto può, di regola-, t 'asfel'irc ad altri; se lo può col consenso degli altri

soci, tale disposizione non viene affatto a toccare l’obbiettiva consistenza di

quel patrimonio; ogni diritto di disposizione sul patrimonio sociale spetta alla

collettività, esclusivamente. Così ad es. idiritti di credito apportati in società,

o da questa comunque acquistati, non possono essere esercitati pro parte dai

singoli soci come avverrebbe per la comunione: e soltanto la collettività che

tali diritti può far 'il-lOI'Ù ed esercitare nella loro interezza ».,

Lo spirito sciovinistieo del GIERKE rimarrebbe crucciato innanzi alle fanta—

stiche scappate dell’cgrcgio professore NAVARRle il quale, con queste sue pa-

role, trova nel nostro codice un accoglimento del principio della « mano com—

plessiva » ancor più largo di quel che non abbia fatto il codice tedesco che

pure lo ha ammesso espressamente. Se infatti l’articolo 1709 cod. civ. ha il

significato voluto dal Navannnu il nostro codice annnetterebbe la gesammte

Htqu in un caso in cui non l’ammct-te nemmeno il germanico, () almeno in un

vaso in cui dagli stessi ginreconsnlti tedeschi :…- molto contestato se amniot-

o no. Basti il ricordare che lo K.\'0Ki-:, @ 12, dopo aver osservato

che laddove nel diritto romano ogni socio ha diritto agli apporti, e quindi

ognuno può agire per l’intero solo se l’apporto è indivisibile, se non, dovrà.

chiedere una quota. nel diritto connnercialo molti vogliono che il contributo

si presti alla società. perchè il cod. commerciale attribuisce sempre i diritti alla

società e non ai soci, cosi a un dipresso prosegue:

« Ma questa ragione manca per il codice civile. Qui non abbiamo da consi-

dera-re la società, ma gli altri soci, come creditori. Infatti l’obbligo del socio si

basa sul contratto di società. col quale si è obbligato di fronte agli altri soci

e non alla società.

Ciò si rileva dal @ 705. È favorevole anche il 35 718 per il quale diventano

patrimonio comune i contributi dei soci, ma non le pretese ai contributi. E

inoltre i 59 717 e 73: « . . Sc sussistono più soci il diritto alla prestazione d'uno

di essi spetta agli altri come singoli non come a riunione a mano complessiva».

.\‘la si convinca il NAVARRINI, il nostro codice quando usa la parola società-, nel

modo da lui indicato, non pensa mai a riunioni amano complessiva, vuol dare

soltanto alla parola uno dei significati che aveva anche in diritto romano, e

specialmente, come spiega il nostro Gr.iicr(, « con essa intende la riunione di

più persone per il raggiungimento d’uno scopo comune », ma nessun patrimonio

imlipemlcntc, si tratta d’una semplice formula. Con ciò e con il già esposto

credo di avere esaurientemente, almeno per quanto concede il luogo, dimo-

strata l’ insostenibilitìt di ciò che vuole il NAVARRINI, insostenibilitù. dimostrata

anche materialmente dalle nuove disposizioni che ha dovuto dare il codice te-

dcsco perchè fosse ammesso il principio in esame.

 

(') La società civile italiana e M- società nel codice civile germanico.

Un breve affronto tra la società del nostro codice civile e quella del tedesco.

.\'el nostro codice, ripetiamo ane0'a una volta, non si ha un patrimonio indi-

pendente, ciò che al contrario è stabilito nel e 718 del codice civile tedesco:

« die Beitriige der Gesellschafter und die durch die Gesch tsfiihrung fiir die

Gesellschaft crworbcncn Gogcnstiindo werden gemeinschaft-liches Vcrmiigen dcr

Gescllschafter (Gesellsclmi'tsvcrmiigen) » 1).

  

‘) Gli apporti dei soci e gli oggetti acquistati coll‘amniinistrazione del negozio per la

società diventano patrimonio comune dei som (patrimonio della società
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L’indipendenza di questo patrimonio sociale i- confermata dal {\ 719: « ein Gc-

sellsehafter kann nicht iibcr seinen Antheil un dem Gesellscliaftsvermiigen and

an den einzelnen dazu geliîireudcn Gegeustiindeii verl'iigen: er ist nicht bc—

rechtigt Tbcilung zu verlangcn » (un socio non può disporre. della sua quota

del patrimonio sociale e dei singoli oggetti ad essa appartenenti; egli non ha

diritto di pretendere la divisione). È questo l'articolo. o meglio, la parte dell’ai'ti»

colo. che ha. formato l’oggetto delle più vive discussioni della 2.“ commissione

del progetto del codice perchè con esso si è introdotto nelle società civili il

principio della comunione a mano complessi i E insisto di nuovo sul termine

principio perchè non trattandosi d'un istituto ma d'un principio bisogna atte-

nersi strettamente alle disposizioni del codice; chi dal concetto di un patri-

monio indipendente volesse trarne. tutte le conseguenze possibili non si trovcreblu-

d’accordo col codice germanico. Dalla costituzione di questo patrimonio indipen—

dente dipende anche laltra-regola. del codice data dal {\ 722: « sind die Antlieilc

der Gcsellseha-ftcr am Gewinn und \'crlust nicht bestimmt, so hat jeder Gesell-

-scliafter ohne Riicltsicht auf die Art und die Griisso seincs Beit 'ags einen glcichcn

Antheil ani Gewinne und Vcrhistc » (se le quote dei soci del guadagno e. della

perdita non sono determinate, ciascun socio ha senza riguardo alla natu ‘a. e

quantità del suo contributo una parte uguale del guadagno e della perdita).

A questo patrimonio non è permesso l’avere un nome speciale. Non i- nem-

meno possibile aprire la procedura di fallimento su di esso. Veramente alcuni

civilisti vogliono ammettere questo procedimento. Lo KNOKE adduce come ragioni

in contrario e che il fallimento non i: posto tra le cause di scioglimento della

società, e il 6 213 del K. 0. per il quale può essere aperto il procedimento di

fallimento sulle corporazioni non capaci di diritto. « Se il fallimento su di una

società fosse possibile per l’equipa'azioue assoluta delle corpo azioni non -a-

paci di diritto colla società. questa disposizione non sarebbe stata necessaria ».

Ogni disposizione del socio sulla. sua quota e nulla. egli non può, come dicono

itcdeschi. neanche u-cder mahnen noch kiiiidigcn. Il socio perde anche la dispo-

sizione dei crediti che ha ceduto alla società, salvo regole speciali per pi‘oteg»

gere il debitore' che non sa nulla di questa cessione. La quota del socio non

cade sulla sua massa di fallimento, i creditori del fallimento possono pretendere

solo ciò che nella divisione tocca al debitore comune. Non è inoltre ammessa

compensa-zione t-‘a debiti privati del socio da una parte e crediti verso la so-

cietà dall’altra. I crediti sociali devono essere richiesti dai soci tnttiinsimue:

"lo stesso vale per i debiti sociali. I soci sono convenuti e come un tutto com-

plessivo e come singoli: di qui vario conseguenze. Il socio può acquistare. sui

.foiidi della società. diritti reali d’ogni gencrc e così la società su quelli del socio.

Per la. geaannnlc Hand si forma un patrimonio indipendente, ma solo per gli

scopi sociali; non si ha pertanto in esso una capacità generale come per le

persone giuridiche. Gli obblighi quindi contratti. anche da tutti insieme i soci.

per cause estranee alla società. non dovrebbero farsi valere contro il patrimonio

sociale. Per il 5 736 tutta-via, Ii possibile il procedimento d’esecuzione contro il

patrimonio sociale in base a sentenze pronunciate contro tutti. Perciò. osserva

lo KNOKE, sono considerati debiti sociali anche quelli che non hanno a veder

nulla- con la- società, p. e. le ragioni derivanti da un delitto commesso insieme.

che i: del tutto estraneo ain scopi sociali, o quelle in forza. di una malleverìa.

che ogni singolo abbia assunto in priva-to. Con il principio della. mano com-

plessiva questa regola non è afl'atto concorde. Quel principio richiede che il

patrimonio che appartiene ai soci nel loro collegamento sia tenuto anche soltanto

,per quegli obblighi che sono fondati contro di loro in tale collegamento. La
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disposizione del \\ 736 sta anche in contra-dizione collo scopo per il quale si

risoluto di ordinare la società. come una riunione a mano cmnplessiva. Se 5

volle vincolare secondo il diritto delle cose il patrimonio sociale per gli scopi

della societa, con ciò non sta d'accordo che parti costitutive di esso possano

essere sottratte, per riguardo a crediti, che non hanno da fare niente collo

scopo sociale (@ 28).

Sciolta la società. rimane ancora il patrimonio int-atto; ciò che ha il vantaggio

pratico di pot-cr sodisfarc i debiti indipendcnt-eniente dai soci. La divisione è

fatta secondo regole date espressamente dal codice.

« Il creditore privato d’un socio può sentire un grave danno dal non poter

esercitare il suo diritto sulla quota del socio, perciò il codice permette che

egli disdica la società.. Però per il 5 850 del cod. proc. civ. il creditore deve

avere ipotecato la quota del socio .e inoltre'il titolo suo non deve essere ese-

cutivo solo provvisoriamente e per di più « nur durch reclitski'iiftigtè Ent-

scllcidnng ».

Il principio della gcsam.nttc [land che in sostanza si riduce tutto a garanzia

degli stessi soci, vincolando l'obbligo alla cosa può, secondo alcuni civilisti,

essere escluso dal contratto sociale, secondo altri no.

r
-
'

\
.

d) La società nel codice di commercio italiano.

Società commerciale regolare e irregolare i"‘).

La personalità. giuridica deve al contrario essere riconosciuta, almeno per

il nostro diritto positivo, alle società. commerciali. L’ultimo capoverso dell’ar-

ticolo 77 codice (li commercio, con l’espressione « le società. anzidct-te costitui-

scono rispetto ai terzi enti collettivi distinti dalle persone dei soci » non può

lasciare luogo nè a dubbi nè ad arbitrarie limitazioni. Tante le società in nome

collettivo quanto quelle in accomandita c anonime sono vere persone giu-

ridiche e commercianti, (art. 8 cod. comm.). La proprietà, per ciò, delle cose

conferite dai soci appartiene all'ente società-, come risulta dall’articolo 82 c'od.

comm.: « In mancanza di stipulazione contraria, le cose conferite divengono proJ

prietà. della società. .'). Ai soci non appartiene se non un diritto di credito mo-

biliare anche se abbiano conferito degli immobili (art-.. 418 cod. civ.).

Di caratteristico poi in queste persone giuridiche noi troviamo che, in al-

cunc di esse, accanto alla responsabilità della società., sussiste una rcsponsabilitìt

sussidiaria dei soci o di alcuni di essi, una vc‘a fideiussione. Nelle società. in

nome collettivo «le obbligazioni sociali sono garantite dalla responsabilità.

illimitata o solidaria di tutti i soci » 1). Ed è per questo carattere sussidiario

della responsabilità dei soci che « i creditori della. società non possono pre-

tendere il pagamento dai singoli soci prima di aver esercitata l’a-zione contro

la società. » (articolo 106 fine codice comm.).

 

‘) Debbo avvertire che questi brevissimi appun i sono stati stampati già da molto tempo

e vengono pubblicati soltanto ora per ragioni esclusivamente tipografiche. Ecco la. ragione

per la quale in essi non accenno & un notevole articolo del proiess_or Cesare VIVAÉ\'TE dove

si concepisce la personalità giuridica in generale e quella. delle società_ commerciali in par—

ticolare come una realtà non come una finzione. ed ecco anche la. ragione per la quale non

considero un altro lavoro vigoroso del professor Ulisse MANARA il trattato delle societa

commerciali. Del resto le idee dell'illustre professore da nei accennate e in parte respinte.

con tutto il dovuno rispetto, rimangono sostanzialmente le stesse.

‘) Art. 76. primo codice di commercio.
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Questa. in breve e la costruzione giuridica della società commerciale nel nostro

codice di commercio. costruzione rilevata nelle sue linee fondamentali special»

mente dalle note al \\‘ixosCiu-Hn dei professori l’.-\mu e “RSS.-\. Non le a. crc-'

dersi tuttavia che la personalità. giuridica delle società commerciali per noi

Italiani sia molto discussa, la maggioranza dei nostri commercialisti, nl cou-

trario, seguendo la tradizione scientifica italiana, annnette che le società. com-

merciali siano veri enti autonomi. ..

Recentemente, tuttavia, il professor Uliano MANARA 1) vorrebbe dimostrare che

le società. commerciali non sono persone giuridiche. ma benchè la dimostrazione

acuta sia animata da uno spirito di ricerche originalmente nuove e lini, non

credo che riesca- a ciò che tende.

Per il professore MANARA, la società. commerciale in sostanza si confonde con

quella. civile e il codice di commercio 0 col presupporre o, addirittura, con il

dare disposizioni parallele a quelle del codice civile. darebbe soltanto questa

caratteristica differenziale tra le due specie di società: che nella società com-

merciale due e più persone convengono di mettere qualche cosa in comunione.

al fine di dividere il guadagno che- ne potrà derivare compiendo una o più

operazioni commerciali?). Ma tanto nelle società. civili quanto nelle commerciali

si avrebbe una comunione. Nell'art. 82 cod. comm. l'espressione « proprietà

della società. » equivarrebbe alla stessa nell'art. 1731 cod. civ.

È caratteristico poi come si esprime l’illustre commercialista, espressione che

riporto, perchè dimostra come in sostanza egli non si discosti poi tanto, quanto

crede, dalla maggioranza- dcgli scrittori. « Ma cosa vuol dire (domanda il pro-

fessore MANARA) — proprietà. della. società —— se non proprietà della colletti-

vità- dei soci. ossia di tutti i soci insieme presi? ».

Nessuno poi. credo, metta in dubbio che l’art. 82 cod. comm. voglia tagli…"

corto alle questioni con l’anunet-tcre una presunzione di diritto, ma ciò che

interessa è appunto l’espressione « proprietà della società » che nel codice di

commercio, per l’art. 76 e altri ancora, ha un valore tutto speciale che non

ha in quello civile.

Un ragionamento non molto persuasi… (\ quello riguardo all’articolo 418

cod. civ. Dall'esserc « le quote o azioni di partecipazione nella societè di com-

mercio o di industria. quantunque alle medesime appartengano beni immobili»

dichiarati beni mobili per determinazione della legge, se ne deduce, giusta-

mente, che la proprietà. di tutti questi beni non appartiene ai soci, ma allu

società, e che quindi l’ente collettivo dell’art. 76 cod. comm. è una vc‘a. per-

sona giuridica. Ora il MANARA vuol combattere l'argomento a lui contra-rio

giovnndosi dello stesso articolo 418. Ein oss(rva di nuovo che « la stessa de-

finizione legislativa del contratto di società. (vale a dire quella che egli vuol

dedurre dell’unione dell’articolo 1697 cod. civ. coll'art. 76 cod. comin.) toglie

ogni dubbio circa quella comunione o comproprietà ». E poi si domanda: ma

se le società. commerciali fossero persone giuridiche, la proprietà appartenendo

alle società.. perchè quella. disposizione? Tutti i beni mobili e immobili appar-

terrebbero alla società. « Perciò (ln-ante la società. i diritti del socio non po-

trebbero essere che di natura. mobiliare, e per conseguenza essi sa-rel.nbcro giù.

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, che hanno per oggetto somme di danaro ecc. ».

‘l Delle società di commercio irregolari, estratto dalla Giurisprudench Italiana.

anno 1898.

2) Pag. 24, 25.
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« Dunque, se il legislatore ha sentito il bisogno di dichiarare mobili per de-

terminazione della. legge le azioni 0 quote di partecipazione nelle società. di

commercio 0 di industria, quantunque alle medesime appartengano beni immo-

bili, pel solo tempo in cui dura la società, ciò prova appunto che egli parte

(a non… può essere diversamente — art. 1697 cod. civ. e 76 princ. cod. comm.)

dal concetto della comunione durante societate; altrimenti la disposizione sarebbe

perfettamente oziosa, o non avrebbe senso ». L’argomentazione, e chiaro, vorrebbe

essere ad hominum, ma sembra che non ne abbia se non la forma.. Il grande

commercialista stesso più innanzi pare non tenda a ritenere che ogni credito debba.

essere, perchè credito, di natura mobiliare, ma dal modo con cui si esprime qui

o più ancora dalle citazioni delle parole dei signori NYSSENS e CORRIAU « le

droit des,associés… qui en résulte ce droit, comme toute créance, ne pouva.it

(atre que mobilior » ‘) da ragione a. ritenere, che, suggestionato dalla sua logica

poderosa, cada nell’equivoco. Se la quota da diritto anche alla divisione del

patrimonio sociale e questo consiste d’ immobili, il credito e immobiliare. 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 (l’obbligazione! La legge può solo considerare questi crediti come me-

bili pcrchò, eccetto la ragione data dallo stesso prof. M. …A « rappresentando

osso (le, queto.o le azioni) diritti di varia natura. (sempre di credito) — mo-

biliare, sompre rispetto agli utili liquidati; immobiliare, accidentalmente 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...

e ha stabilito definitivamente e uniformemente... la natura mobiliare delle

azioni 0 quote». E appunto per ciò ha conseguentemente dimostrato che i

diritti de’ soci sono diritti di credito che quindi non mette in dubbio, anzi

conferma che il patrimonio delle società commerciali appartiene all’ente, alla

persona giuridica distinta dalla persona de’ soci.

Non contradirebbe, per il prof. MANARA, alla tesi da lui sostenuta, nemmeno

l’art. 85 cod. comm.; quest’articolo avrebbe l’ufficio di esplicare soltanto il

concetto « già. racchiuso nella disposizione dell’art. 1724 cod. civ. sul quale si

fonda ».

Cosi poco per volta, ci vorrebbe troppo a seguire il grande scrittore nelle sue

diverse affermazioni, dalle quali non si può non dissentire, l’autore delinea il

suo concetto per il quale tanto nelle società. commerciali quanto nelle civili si

avrebbe una comunione, e una stessa specie di comunione. Come per l’arti—

colo 85 cod. comm. così per l’art. 1724 cod. civ. nelle due società. il socio non

« può alienare nè obbligare la sua quota, quindi non può fare ciò nemmeno il

suo creditore particolare. I beni conferiti in una società, anche civile, sono dc-

rolaii, in forza dello stesso contratto di società., al conacgaimaato dello scopo

sociale, epperò non possono essere distolti neanche in parte nè dai suoi soci,

uè 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 frodo stipulati» 2). E altrove... « che l’art. 1724 del nostro codice civile

corrispondente all’art. 1860 del codice Napoleone, riconosce la devoluzione dei

beni conferiti in società al raggiungimento dello scopo sociale e il conseguente

vincolo di questi beni al soddisfacimento dei creditori sociali. Quella devoluzione

  

 

.) L. e., pag. 28, nota 74.

=) L. c., p. 2.

GLUCK. Comm. Pandette. — Libro XVII. — 27.
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(; questo 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 proprietà. dei soci sui beni sociali, modificazione che i loro creditori

particolari debbono necessariamente rispetta-re, non rappresentando giù sempli-

cemente come sostiene il THALLER (cit. n. 224) obblighi personali dei soci.

Che se dubbio vi fosse, questo dubbio sarebbe tolte nella legislazione ita-liana

dall’art. 1436 del nostro codice civile come ho dichiarato nel testo » 1). Ma

che cosa vuol dire insomma. l'art. 77 cod. comm.? « In altri termini, rispetto

ai creditori sociali — sono questi precisamente il legislatore designa coll’appcl-

lative dei terzi — l’insieme o la collettività dei soci è concepito dal nostro lc-

gislatorc come un ente per sè stante, e il patrimonio comune () patrimonio so—

ciale !) concepito, rispetto ai medesimi, come il patrimonio di questfente che

non e altri che la collettività dei soci » 2). « Il legislatore non ha detto che

le società. commerciali sono persone giuridiche di fronte ai terzi: egli ha detto

invece, che di fronte ai terzi spariscono le persone dei soci @ appariseo sol—

tanto, almeno in modo immediato, la loro collettività. come uno ed unico cute;

ma quest’ente non e già. un ente diverso dai soci, sibbcneè l’insieme dei soci,

come sopra ho dichiarato » 3).

Se l'illustre professore MANARA non insistesse, come appare almeno indiret—

tamente, nel ritenere le persone giuridiche una mera finzione, non cadrebbe

nell’ ibridismo a cui in sostanza si riduce la sua costruzione delle società. com—

merciali. Queste, per lui, di fronte alle civili perdono ogni caratteristica dif-

ferenziale, la comunione che egli pone a base di esse non è una comunione

che sia riconosciuta dal nostro codice, per quante modificazioni possa impri-

merle la società. E veramente a torto chiama il l\[ANARA a suo sostegno gli

scienziati tedeschi 4), essi possono ben non parlare di persone giuridiche, ma ben

altri concetti, estranei al nostro pensiero giuridico, quelli della gesammtc Hand,

penetrano nelle loro società.. Ma tutto ciò che espone l'autore in sostanza non

fa che confermare la personalità. giuridica delle società commerciali e dimostra

la tendenza in lui a vedere delle persone giuridiche persino nelle società. ci-

vili, ciò che sarebbe troppo. Che cos’è infatti quest‘ente collettivo, nel quale

scompaiono i soci, con un patrimonio sul quale i soci non possono disporre?

Dunque nelle società 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 società, la collettività. per sè stessa. Se ammettesse la teoria della realtà della

persona giuridica, il prof. MANARA si troverebbe in pieno accordo coi sostenitori

della personalità. giuridica. Verrebbe in lui meno anche la meraviglia per la affer-

mativa del FADDA e del BENSA che in alcune società. commerciali i soci sono

responsabili perchè garanti, quindi per una obbligazione sussidiaria di garanzia.

« Domando, osserva il MANARA, appunto, come si giustificherebbe nel conectt-to

della società. persona giuridica una disposizione legislativa che impone, fa l’ob—

bligo, a una persona (Tizio) di garantire le obbligazioni assunto da un’altra

persona — la società. — (Caio). lo capisco benissimo che Tizio, se vuole 'as-

suma la garanzia per Caio, ma non capisco afi'atto come e perchè la legge

possa obbligarlo ad assumerla, possa imporglielo senz’altro» 5). Fortunata—

‘) Pag. 41, note 107.

2 L. c., pag. 42-43.

3 I... c., pag. 53.

‘ L. e.. pag. 21. 22.

I’) L. e., pag. 58.
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mente i bisogni alcune volte si impongono anche alle astrazioni fumose dei

gandi speculatori, c il sentimento pratico così può 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 che in realtà. i vantaggi apportati dalla società commerciale, ente

autonomo, benelieano la collettività. dei soci equindi isingoli individui ad essa

appartenenti! Credo che non sia un arbitrio, un non senso se per il codice ac-

canto alle società., persone giuridiche, i soci alcune volte sono tenuti a garantire

gli obblighi sociali.

9!

il-*

Ma dove lo studio, contro gli scopi del geniale autore, porta in special

modo un buon contributo a sostegno della personalità. giuridica, concepita

come una realtà, delle società. commerciali e nella parte che riguarda le società.

commerciali irregolari.

Se la persona giuridica fosse una semplice finzione, qualcosa (l’inesistentc do-

vuto soltanto al cenno del legislatore, sarebbe ben naturale che quando questi

non volesse, la persona giuridica non potesse sorgere. È ben noto che il le—

gislatore può dare le disposizioni riguardanti la nascita di questi nuovi esseri

o nei singoli casi o in generale, e quest’ultimo modo dovrebbe essere appunto

quello applicabile alle società commerciali. Ora non si può negare che, par-

tendo dalla teoria della finzione delle persone giuridiche, dovrebbe arrivarsi

logicamente a questa conclusione: o sono applicate tutte le norme date dal

legislatore e allora la persona giuridica, prodotto unicamente dalla sua volonta

potra ammettersi; o le norme date dal legislatore non sono rispettate e allora-

mancando quella volonta non potr: assolutamente aversi nemmeno la persona

giuridica. Ma com’è che nel codice commerciale sono considerati negli art. 98 e 99

società connnerciali per la costituzione delle qualinon si siano seguite le regole

date dal legislatore per le società in generale? Di qui la questione che pone

il MANARA: « ?: egli solo in forza della legale e regolare costituzione della so-

cietà che la collettività. dei soci si manifesta di fronte ai terzi come uno ed

unico ente, e il patrimonio sociale 0 comune come patrimonio di quest’entei’ » 1).

Ma gli articoli 98 e 98 alludono a società. nel senso solito dato dal codice, se

queste possono sorgere anche illegalmente vorrà. dunque dire, conclude il pro—

fessor MANARA, che non sono persone giuridiche. E pur troppo il professor MA-

NARA ha 'agione di fronte a quelli che, come lui, sostengono la finzione delle

persone giuridiche.

Ma di fronte a noi, dopo quel-che abbiamo esposto, l’argomento del pro-

fessor MANARA, perde ogni forza. Ripeto ancora: le persone giuridiche non

sono astrazioni, anche esse sorgono nella vita e per la vita con un’ esistenza

reale e il legislatore non fa altro che riconoscerle. Certo la legge soltanto re—

gola la capacità di questi enti come del resto regola anche quello dell’uomo,

la legge soltanto da norme speciali riguardo alla loro esistenza e ciò special—

mente nell’interesse de’ terzi. Ma per quanto il legislatore abbia la volontà di

assoggettare a sè questi enti, essi possono sorgere di fatto anche non ubbi-

dendo alle sue prescrizioni. È vero che il legislatore in questo caso può dire

di non riconoscerle, e negar loro ogni capacità. giuridica, ma intanto essi esi-

stono e la loro esistenza di fatto può avere e di solito ha anche conseguenze

 

') Pag. 7:’..
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giuridiche. Caratteristico in questo ordine di idee e il fatto che il legislatore

molte volte si occupa di questi enti, che potremmo dire ribelli, in quanto non

ottemperano alla legge, e da. disposizioni speciali che presuppongono la loro

esistenza. Così il codice tedesco parla di corporazioni senza capaci/à giuridica,

vale a dire di quelle corporazioni che non hanno adempiute le formalità neces-

sarie voluto dalla legge perchè abbia-no capacita. giuridica. Il solo parlare di

queste corporazionispeciali dimostra che esse non derivano la loro vita da una

finzione. È vero che il codice le parifiea alla società, ma intanto nono pari/Ecole,

non si confondono con esse e infatti vi sono disposizioni applicabili solo ad

esse e non alla società, p. e. il fallimento.

Per il nostro codice di cmmnereio quelle società commerciali che non abbiano

adempiute le formalità. ordinate negli articoli 87, 90, 91, 93. 94, 95 non sono

legalmente costituite. Tuttavia esso di fatto esistono, il terzo quindi tratto

in inganno può entrare in rapporti con loro senza sapere nulla dell’illega-lìlà,

la legge allora, impotente a sopprimere la società, da. però al terzo il mezzo

di garantirsi, gli ofi're anzi quasi una condizione privilegiata. Da una partc1'ar-

ticolo 98 f. « sino alla legale costituzione della società. i soci, i pronmtori, gli

amministratori e tutti coloro che ope*ano in essa contraggono responsabili…

senza limitazione ed in solido per tutte le obbliga-zioni assunte », dall'altro l’ar—

ticolo 98 cap. 2 « la mancanza delle suddette formalità non può csscre dai soci

opposta ai terzi» raggiungono questo scopo. Ammettendo dunque la realta.

delle persone giuridiche non si può più credere alla loro creazione per parte

dello Stato, ma al solo riconoscimento, non opporranno quindi alcuna di…-

coltà. gii articoli 98 e 98 cod. comm. 3. che le società. commerciali si ritengano

persone giuridiche come tali sono infatti. '
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La società. illecita.

Sia i codici sia i trattatisti in generale parlando della società ripetono che

essa. « deve avere per oggetto una cosa lecita » i) o altre espressioni simili

che se erano necessarie per il diritto romano in cui nmncava la trattazione della

parte generale, è inutile di fronte alle nostre esposizioni più o meno sistema—

tiche. La società, come qualsiasi altro contratlo, o meglio («nue i negozi

giuridici in generale, deve esser lecita. L’art. 1698 cod. civ. ripete dunque

l'art. 119, per il quale l'obbligazione l'ondata sopra una causa illecita non può

avere alcun cli'ctto.

La causa «\ illecita poi pcr l'articolo 1122 quando I: contraria. alla legge, al

buon costume e all’ordine pubblico. Non credo però utile il considerare questa

ripartizione dcl codice come un’enumcra-zionc di tre elementi diversi costituenti

un unico concetto, l'illiecitfl, e tanto meno il costruirvi su tre diverse categorie

di contratti illeciti come appunto fa l’egregio signor FERRARA in un suo rc—

ccntc lavoro 2); qui più che altro non si hanno se non tre aspetti diversi d’un

identico concetto, l’ immorale o ciò che va contro il buon costume. L’andare

contro le leggi può anche essere, nello stesso tempo, una violazione della mo-

rale, del buon costume così cmue dell’ordine pubblico. Così non si spiega- pcr

esempio come per il FERRARA il contratto di mcretricio e soltanto innnoralc,

la vendita dei capelli non tagliati, contraria solo all'ordine pubblico, perchè

si sacrifica un diritto assoluto dell'individuo. A parte tutte le distinzioni

che si dovrebbero fare riguardo all’innnoralitù. o contrariata all’ordine pub-

blico di questi contratti, anche ammettendo le idee del FERRARA la classifi-

cazione di questi due contratti .\ arbitraria e così può essere di molti altri.

Una prova di quanto affermo mi pare di trovarla nel (\ 138 del nuovo eo—

dice civile germanico: un negozio giuridico che urta contro i buoni costumi ?-

nullo 3). Oltre alle altre modifiche apportate dalla seconda connuissione :\

questo articolo vi fu anchc la soppressione del « gcgcn die i::[l'cnlliche ()rdnung »

« contro l’ordine pubblico », perchè si ritenlu1 troppo imlcterminata e di si—

gnificato molteplice l’csprcssione d’ordine pubblico, e perchè chi va contro i

grandi principi del diritto moderno urta anche contro i buoni costumi.“

Î‘) an'atteristico poi che , come con dolore osserva lo .I.-\ KO… 4), l'ar-

ticolo, in luogo dell’espressione Silllichkcil, espressione che lo stesso JAKOIII

indica come esclusiva dcl popolo tedesco, usa l'altra. gcgcn dic git/cn Silien. Ma

così il codice da una guida più positiva; che cos’è infatti la morale se non il

complesso dei costumi creduti buoni in un dato periodo, in un dato paese cle-

vati a precetti di eondottat

Ma quel che intercssa a. noi (" di accennare che sia il il negozio giuridico e

quindi in particolare la società immorale.

Per il \Vrsnscm-zln senò illecite quelle condizioni che stabiliscono un vau-

tuggio pel compimento di atti vietati od un danno per quello di atti che ci e

comandato di compiere; ma anche quello che stabiliscono un vantaggio per

atti che ci è comandato appartengono a questo novero, allorquando alcuno

 

‘) Cod. civ. ital., art. 1698.

[93 Francesco FnanAnA, Teoria del negozio illecito, Società Editrice Libraria, Milano,

"') s 138 « Ein Rechtsgeschiift, des gegen die guten Sitten verstòsst, ist nichtig ».

‘) Rec/«I, sma und Sittlichkeit negli Meringa Jahrbflcher, vol. 41



214 APPENDICE v DEL TRADUTTORE

per tal modo li pone a prezzo. Inoltre son di questa specie quelle condizioni,

per cui si influisce in modo sconveniente sulla libertà della decisione in ma.-

terie, nelle quali l’uomo non deve lasciarsi determinare da motivi esteriori;

quindi le condizioni che contengono un eccitameuto al celibato 1).

Il Lormar: 2) critica questa determinazione e partizione del “'INDSCHEID

osservando che con esse più che la struttura del contratto immorale, sia-no date

le ragioni per le quali un contratto può e deve essere ritenuto in urto con la

morale. La prima ragione sarebbe poi concepita in modo molto più ampio di quel

che non facciano le fonti. La seconda non determinerebbe come debba essere

costruito il contratto perchè possa formare un mezzo tale d'azione centurie

alla. morale. La terza pure sarebbe indeterminat: .

Il Loner sostituisce questi altri criteri "‘). Un contratto ?; contra bones moran

solo se e dato uno dei tre rapporti seguenti del suo contenuto colla morale,

cioè: 1.0 se esso conchiude un atto, pazienza ed omissione, che e immorale;

2.° se rende oggetto di una convenzione un atto, pazienza ed omissione, che non

e certo immorale, ma secondo la moralità non può essere assunto o assicurato

per contratto, e con ciò sottoposto alla cea-zione giuridica; B'” se esso pone in

rapporto di causalità una prestazione economica con un atto, pazienza e omis-

sione, ehe — sia esso morale ed immorale — per morale non devo stare in

tal apporto di causalità con denaro 0 valore pecuniarie.

Sarebbe presumere troppo il volere ora in questo luogo sottoporre a critica

immatura i risultati degli studi dei due giuristi, mi contento per cio di ri-

cordare soltanto che le censure del LOTMAR non sono stato accolto con favore

dai professori Fauna e Bassa nelle note al \V1ancunm. Osservano idue

illustri professori: «Clic poi qualcuna delle proposizioni del \VlNDSCHEID sia-

meno esatta ?: cosa clic si può concedere. Ma il LOTMAR non è su strada mi-

gliore. Il dire immorale il contratto quando ?: immorale l’oggetto, mentre lascia

ancora da desiderare una maggiore determinazione pratica, contiene un’esage-

razione, perchè non ogni oggetto innuo-ale rende illecito l’atto, se non si

voglia confondere la morale col diritto, ma solo quell'oggetto inline-ale che

il diritto considera come illecito. Guardando la cosa dal punto di vista del-

l'oggetto, la indeterminatezza del criterio è evidente e risolve la questione

colla questione. Gli altri due criteri del LO’I‘MAR non hanno maggior determi-

uatezza di quelli del \V1Noscumn ».

Perch il negozio sia ritenuto immorale deve essere in contradizione colla

morale, non considerato unilateralmente o dal lato soggettivo o dal lato og-

gettivo in qualche suo elemento particolare, ma eoliiplessivaiiieiitc nel suo

risultato. Anche l’intenzione, il lato soggettivo e un elemento di cui si deve…

tener conto nel giudicare della immoralità. o moralità d’un negozio, ma da

se solo non è sufficiente a. determinare queste qualità. che possono rilevarsi

considerando oggettivamente il risultato complessivo del negozio.

Gli effetti del negozio giuridico immorale in diritto romano sono, a parte certe

piccole differenze, pel LOTMAR 4) di tre specie. 0 si lascia sussistere il negozio non

ostante la sua immoralitfì, infliggendo soltanto degli svantaggi agli autori di

esso, p. e. il matrimonio della vedova prima del tempo prescritto dalla legge.

 

."; Diritto delle Pandetlc, trad. ila]. p. 3544.

_-;à }.o'nmn, ààer immoralische Vertrag insbesondcre nach gemeinem Recht.

' .. c. p. s".

.) l.. r.,' p. es. °
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0 si (liulllibl'rl. invalido (nullo 0 annullabile) il negozio. 0 si dà. il diritto di

ripetere la prestazione da… in eo(lisl':winnento d'un contratto “umorale; questa

reazione del diritto coincide con il secondo.

Il nost-ro codice lìibl'lil: di nullità. E si :wvcrl-u, che evidentenwnte il codice

nel termine cauda comprende più che non la, sola. cmwa del negozio giuridico.

Con questi criteri non sarà (lili‘icìle il riconoscere quando …in società sin.

illeciln-.

Se da essa… si lui un risultato immorale sarà nulla. La nullità può anche

riferirsi :]… «mulo-hc elemvnto del contratto, senza intaccare l'intero negozio;

l‘obbligo dell’apporto immornle per un solo socio non :mnnllerà l'obbligo (lel—

l’nssnnto per gli altri soci.

Um» delle questioni, studiate du' civilisti in rapporto alla. società è se una

societ-:\ che abbia per oggetto il gioco sia. immorale. Se il gioco non è proibito,

la. società sarà lecitin, solo che i soci non potranno essere obbligati a giocare, ma

soli-:blllo alle spese pur gli strumenti del gioco.
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Fine del contratte '” società.

Una società finisce:

[. se tutti i soci consentono nello scioglimento "“"), lu quad cosa

può avvenire anche tacitamente se ogni socio comincia ad eser-

citare per proprio conto "‘“).

II. Per rlnaneia unilaterale di un socio anche se la società

siu stat-a costituita per sempre ""). infatti questa convenzione non

vincola "‘“). Le leggi a- questo proposito si sono allontanate, giustu.—

mente, dalla regola per la. quale un cont utto bilaterale non può

esser sciolto unilatemlmente, poichè una comunione dà" a molti

occasione di discordia e di disgusti (commun-io est mater ri.rarmn),

per ciò anche esse non vogliono che alcuno cont-ro sua volontà. siu

costretto & rimaner nella. società- "'“).

Solo però la disdetta non dere aver luogo dolosamente per

cupidigia di guadagno e neanche a tempo inopportuno, se no il

rinunci-mtc libc‘n soltanto i suoi consoci da ogni obbligo verso

di sè ed egli al contrario rimane obbligato verso di loro (Sector

quidem a se, se autem ab illis non libera!) °°).

Se quindi un socio, con intenti dolosi, per ritener solo per se

un guadagno sperato ma certo, esce dalla società, è obbligato u-

“) L. 65 @ 3 l). I:. l. (17, 2), \\ ult. I. (guilmsonodis obllyullo lallilur

(3, 29).

-"°) L. 64 1). h. i. (17, 2).

“) L. 4 \S ], L. 63 @ ult., L. 65 $3 D. I:. I. (17, 2). Se ln rinuncia

sia l'atto. dullo stesso socio o per mezzo del suo annninistrnt-orc è indif-

ferente. L. 65 5 7 D. Ìt. !. (17, 2). V. Fr. ])UARENUS, Comm. ad I:. [.

cap. 3 e Giov. Dan…. ULMANN, Diss. (le dissolvenda unius renuncialione tw-

eietate, Argent. 1742.

"‘“) L. 1-1-, L. 70 D. l:. l. (17, 2).

"'“) L. 77 $ 20 I). (le legal. II (31), l:. ult.. C'. comm. dii-ld. (3, 38),

v. Er. OTTO, Canna. ad$= 4 I. h. t., 11. 2 o \VEnmcs, Svolgimenlo sisle—

matie-0 della dottrina dell’obbl-iya-tm'ieltì naturale [Syst. Entwick. dcr Lehre

ron der‘nutiirl. Verbimllickeit], @ 85. n. 3, pag. 362.

°°) L. 65 $ 3 D. Il. t. (17, 2).
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dividere con la società. il guadagno che le voleva sottrarre, e per

il resto la società. lo può escludere, egli deve anche sopportar da

solo il danno che in ciò abbia sofferto laddove non prende nessuna

parte ‘“) al guadagno che la società ha fatto dopo la disdetta. Se

«gli ha rinunciato alla società fuori tempo, cioè prima del termine

stabilito nel contratto, nel quale la società. non poteva esser sciolta.

senza danno, deve risarcire 62') il danno da “ciò prodotto.

Se un socio ha rinunciato alla società durante la sua assenza

non è liberato da’ suoi obblighi prima che la società non ne abbia

avuto notizia. Fino a questo tempo egli deve ancora dividere

colla società. ogni guadagno, ma se soffre del danno deve soppor-

tarlo da solo. Al contrario la società dal tempo della rinuncia

acquista solo per se, e ogni perdita che l’abbia colpita aécade a

conto comune e il socio rinuncia-nte deve aiutare a sopportarla 63).

III. Per la morte d’un socio la società cessa anche se essa

consista di più di due persone, e anzi non solo riguardo al morto, ma

anche riguardo ai sopravviventi soci, purchè nella conclusione della

società. non sia stato espressamente dichiarato clue sebbene uno dei see-i

renisse a onor-ire la… società debba tuttavia continuare « sussistere tra

61) 5 4 I. i:. t. (3, 25); L. 65 M 3 e 4 D. cod. (17, 2); v. CONNANL‘S,

(’onnnentar. iuris civ., lib. VII, cap. 13, pagg. 550 e segg.; Ug. Do—

NIIZI.LÙS, Commentarior. iuris civ., lib. XVI, cap. 24, \_\ …\'ormn.; Gior. D’A-

rnzax, Contractuimi, lib. I, cap. 12, {\ Potest. pag. 29; LAU'1‘ERBACII.

Collet]. th. pr. Pantl., il. t., @ 32 e segg.; Human, Prueleet. ad Institut…

lib. Ill, tit._ 26, (a 5; Ger. Noonr, CO…-HL. ad Fund., i:. t., ©Praetereu,

p. 383; Giov. VOET, Comm-. (ul I’llnd., h. t., (\{) 24 e 25'c Sant. de Coca-2.11,

1ur. ein. controv., l:. t., qu. 15.

'”) L. 14, 15, 16; L. 17 @ 2 l). I:. t. (17, 2); L. 65 (\) 5 e6 D. i:. t.

(17, 2).

I"“) L. 17 $ ]. 1). h. t. (17, 2): Si absenti re;umtiuta societa]; sit, quoarl

is seierit, quod is '(ulquisirit qui renuntiurit in commune rodi/[i, detrimentum-

autem solius eius esse qui renuntiurerit: sed quod alisens (ulquisiit, (ul

solum c'… pertinere, detrimentum (tb eo _1'aetunz- eonnnune esse. V. Petr.

Pantoja de Ad.-\LA, Com-montar. in L. jin. Cod. (le «Iunior. (nel Thes.

iuris Rom. 0tton., tom. IV, pag. 1057); Pet. 1f‘ertl. «le CASTRO, Inter—

]n‘etat. 'ìur. civ., pag. 104 e Lunr. Andr. Hanunuosu, Continental… mi

L. 17 5 1 J). pro socio. Aggiungi DELLO STESSO, Disputut. de edieto per-

petuo, Ienac 1714, rec. 1738.

GLUCK. Como-1. Pandelte. — Libro X\'Il. — QS.
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i superstiti “.) Agli eredi di un socio morto non si trasmette ”'")

dunque il rapporto di società.

Non è affatto valido il contratto con cui nel costituire la società

è stato determinato che gli eredi di un. socio morto debbano ““)

prendere il suo posto e rimaner membri della società. Molti giu-

risti“) tuttavia vogliono affermare che un tale patto ai nostri

giorni sia valido almeno tu’ commercianti ;. ma perchè la ragione

data dal frammento che a nessuno possa essere imposto un socio

\

infedele o negligente, in quanto e questa una questione di fiducia

personale, ’ale ancor oggi tra’ commercia-nti einoltre anche perchè.

nessuno può esser costretto a entrare in una società contro sua

volontà, cosi non si può dubitare con ragione dell’odierno vigore

della legge 63).

——

‘“) $ 5 I. 74. t. (B,-25); L. 65 _t 9 D. eod. (17, 2). In questo frain-

mento e detto: « Morte unius societ-as dissolvitur, etsi eonsensu- omnium

cotta sit, plures vero supersiut, nisi in coeunda societate aliter com'enerìt ».

V. Iae. Comoro, Observat., lib. X, cap. 26; Ant. FABI-3]:, Rational. in

Pond. ad .L.‘ 69 è' 9 1). h. 8. e Arn.'mews, Comm. ad 5 5 1. h. t.

G"’) L. cit. 65 59 9 e 11 D. h. t.‘ (17. 2): Societas ad heredem socii

non. trans-it.

t"‘) L. 35 D. h. t. (17, 2): Nemo potest soeletatem heredi suo sie pa—

rere, ut ipse heres socius sit. — L. 59 pr. D. cod.: « Adeo morte sot-ii

solvitur societas, ut nec ab init-io pacisci possimns, ut heres ctimnsneeerlut

soeietati- >>. — L. 52 {s 9 D. cod.: « Idem (Papinianus)respondit societate-in

‘non posse ultra mortem. porrigi, et ideo nee libertatem de supremis indie-iis

constringere quis poterit vel cognatum ulteriore… proximioribus praeferre ».

V. Inc. CUIACIO, ()bserrdt., lib. X, _cap. 25; Casp. Sc…roaosensu ad

Ant. FABRU.\I,' fili.—III, tr. 28, qu. 2-4; Ulr. HUBER, .Praeleet. arl

Institut, Ìl-. t., 6 6, e nell‘Euuomia- Rom-. ad L. 63 $ 8 D. h. t., 55 1-

e 2 e Pornnsu, Pond. Iust-in., tom. I, Il. t., n. LVI, note i e la, p.

487. Che i soci sopravviventi possano continuare 'la società. cogli eredi

del consoeio morto per mezzo di una-nuova convenzione non c’è dubbio-.

L. 37 D. Il. t. (17, 2); Ger. NOOM‘, Com-in. ad Dig., 71. t., @ Die-am,

p. 332 e Ge. FR.-\NTZKIUS, Comm. ad Pond. i:. t., n. 126. '

:°") IJAUTERBACH, Diss. de iure in carta. mercato:-um. usitato,t 76: “"Eux-

HER, Select. obser. for., tom. I, parte ], obs. 167; S’J‘ln'li, ])iss. «le

diversis soeiorum. paetis, \) 32; Mieli. God. “'r-numeri, Leet-iss. Comm-ent...

h. _t., 6 29.

ca) V. Lnrssu, Neditat. ad .P(tlltl., vol. III, speeim. CLXXXVI, Co—

rollaiu, pag. 388. Il MGLLER tenta di confutarlo nelle ()bse-rrat. prod..
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Un’eccezione tuttavia si ha nella societa di appaltatori delle

rendite dello Stato. Tale societas oeetigalium ha la. caratteristica

che essa non solo tra’ consoei superstiti, anche senza speciale

convenzione perdura alla .morte d’un socio, ma che si trasmette

anche agli eredi di lui in tanto cioè in quanto nella conclusione della

società- sia stato espressamente convenuto che la società debba esser

continuata cogli eredi.‘Questa convenzione che in altre società non

è valida-, in questo caso obbliga la societ-à- 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

società perduri in generale o anche se l’erede possa esser accet-

tato. Infatti il socius morto può esser stato tanto indispensabile

alla società in modo che questa non possa più affatto sussistere senza

di lui, oppure può anche darsi che l’erede non sia un socio abile.

Per nessun caso tuttavia l’erede non' e mai socio se prima non è

stato accettato dagli altri nella società… Se tuttavia l’erede non

potesse diventar socio della società, la quota a lui toccata per

diritto ereditario è annuinist*ata dain altri, e questi lo debbono

ammettere alla parte proporzionale del guada-gno e della perdita

fino al termine dell’appalto. Cosi devono intendersi i due seguenti

frammenti G”):

a) L. 50 pr. D. h. t. (17, 2): << in societate vectigalium nihilo

minus manet societas et. post- mortem alicuius, sed ita demum, si

pars defunet-i ad personam lwredis eius adseripta sit, ut heredi quoque.

tom. II, fasc. I, cbs. 386; ma si veda Gurssmosus, Commentario suidi-

rìtto territoriale del lVìrtembery [Commentar iiber das \Virtemb. Laud-

reclrt], vol. II, 9 122, note g c h, pagg. 391 e segg.

69) V. CUIACIO, Observa-t., lib. X, cap. 25; Ian: a COSTA, Comment.

ad è' 5 I:. t.; Gut/t. RANCHINUS, Variar. Leetion., lib. III, cap. 13; Casp.

Scumoaouennu ad Ant. F.tnuun.‘ lib. III, t-ract. 28, quest. 5 e 6, pa-

gine 415 e segg.; Giov. D’Avszax, Contraetuum, lib. II, tr. 5, @ At vereor.

(Tom. IV Thes. Jl[eerm., pag. 108); Eu. Ouro, in Pracfat. ad tom. V

Thes. iuris Rom., pagg. 34 e 35; Ger. Noovr, Comm. ad Dig. 71. t.

@ Dicam etc. in fin. (Oper… tom. Il, pag. 382); Ant. SCHUL’I‘ING, ad

Gaji 1nstitnt. in Inrisprud. Antejustin., p. 172, nota. 3; Giov. VOET, Comm..

ad Pond. li. t., t 23; (Tir. Hunt-:s, Ennomia Rom., ad L. 6368D. h.t.,

pil-gg. 639 e segg. e Giov. Scan.-rsu, Prax. inr. Ram., exercit. XXIX, $ 14.
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conflr-ri oporteat: quod ipsum ex ansa aestimandum est. quid enim,

si is mortuns sit, propter cuius opera… maxime societas coita' sit

aut sine quo societas administrari non possit? ».

I;) L. 63 5 S D. cod. : << et circa soeietates vectigalium ceter9-

rumque idem observamus, ut heres socius non sit nis-ifucrit atlseitus,

verumtamen omne emolumentum soeietatis ad emnpertineat, simili

modo et damnum adgnoseat quod cont-iu-git, sive adhuc rive socio

reetigal-is sire postea.- quod non similiter in voluntaria societate

observatur ».

Sebbene dunque la società non si trasxnetta agli eredi, pure

l’erede entra nei diritti e nein obblighi che il socio morto aveva

di già. acquistato per sè "'”); egli-ì: anche tenuto a condurre a- ter-

mine ciò che il testatore aveva già intrapreso '“). Fino a questo

tempo egli prende giustamente parte anche al guadagno e alla

perdita della società”). Egli è anche tenuto, così come un socio.

per il dol-as @ la culpa levis 73).

IV. La societ-.). finisce anche per la morte civile di un socio, cioè

per una capitìs deminut-io mari-ma e media“), ma non per la

minima 75).

V. Se è terminato il negozio per cui e stata costituita 7l").

VI. Col decorso del tempo fino al quale doveva durar la so-

 

"°) L. 35, L. 36, L. 63 9 8, L. 65 g\\\ 2 e 9 D. ’t. t. (17, 2); Gior.

D’Avszax, loc. cit., pag. 107; Er. OTTO, Comment. ad 5 5 I. i:. t. «—

STRUV., Synt. iuris civ., exere. XXII, th. 4].

“) L. 40 D. i:. t. (17, 2): « Heres socii quamvis socius non est, tamen

ea, quae per defunctum ‘ÎIICÌIO(LÎ(L sunt per heredem erplicari (Zebent ». Expli-

eare qui vale explore} finire, condurre a termine. 1 Basilici, tom. ll,

pag. 8 [Hi—:…RACH, I, p. 746] hanno usata anche la parola r).“ulooì. Gior.

Cugi. HOFFMANN, Meleteni. ad Fund., dissertat. XVI, 95.

") L. 65 t 2 D. I:. t.; RAXCHL\'US, Variur. Lection., lib. lll, cap. 13,

num. 51. ' .

'”) L. 40, L. 65 t 9 in fine D. h. t. (17, 2); VOI-:r, 71. t., $ 23

in fine. .

7‘) L. 4- $ 1, L. 63 t 10 D.71.t. (17,2).

75) L. 58 t 2, L. 65 $ 11 D. h. (. (17, 2).

"“) $ 6 Ih. t. (3, 25), L. 65 (310 l). eod.
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cietà”), anche se gli atfztri non fossero ancora completamente

terminali “‘).

VII. Se si apre concorso "‘-‘) sul patrimonio di un socio, o se

esso è confiscato °").

VIII...Se l’oggetto della. società è interamente venuto meno 8‘) “).

7") L. 1 pr. e L. 65 5 6 D. h. i.; Dox1«:r.r.us, Conznvcnlwior. iuris civ.,

lib. XVI, cup. 2, si Person.is; Ant. FABER, Rational. _… Pond. cul L. 65

5 6' D. I:. i. .

7“‘) LAUTIGRB\CII, Calleg. th. pr. Pani, i:. t., gi 35.

”) L.. 65 $ 1 I). h. t. (17, 2); $ 8 I. cod.; V1xst e Er. O'r'ro,

Comm…. (ul-9" 8 I. Il. t., specinlmente Ge. Slef. “'IESAXU, ()puscul. -iurid.,

specim. XI, obs. 4, pagg. 153 e segg.

80) $ 7 I. l:. l‘. (3, 26); L. 65 {s 12 D. cod.: « Num cum in eius locum

:ilius se. iiscus succednt, pro 1u-orluo habclur ». V. Jac. Ci;ucro in lib. 33

PAULI (ul Evlietum, h. !. Imms «. COSTA e Ev. O'r'ro, Comm. url ; 7 I. I:. l.;

Bart. CIIESIUS, 1)i(7‘ercnliar. iuris, cup. 26 (nella. Iurisprud. Rom. 6 AN.,

tom. Il). Mn. se il socio fallito, o privato de’ propri beni dalla confiscn,

deve, come socius, prestare semplicemente servigi, la società. perdura.

V. Vom, Comm-. (ul Paml., l:. l., (\ 26.

8]) L. 63 @ ult. 1). h. i. (17, 2).

“) Per l'art. 1729 cod. civ. In società. finisce:

1.° per lo spirare del tempo per cui fu contratto.;

2." per l’estinzione della. co.—…. 0 pel compimento dell'ul‘i'ure;

3.° perla morte di ulcuno dei soci;

4." per l'interdizione, per I:]. non solveuza. o pel fallimento di alcuno dei

soci;

5.” per la volontà. espressa. da. uno o più soci di non voler continuare in.

società..

Si ricordi inoltre l’nrt. 1731: « se uno dei soci bn. pi-omcssodimettere in (‘n-

muuioue le proprietà. di una. eosu e questn— per-iseo prima. che sin. stu.tu roul-

mente conferita, Iu società. rimnne sciolta. rigumdo a. tutti i soci ». Quest’articolo

dev’ esser inteso come upplicuzione del principio che rea pc;-it domino. Mante-

nendo quindi sempre fermo il principio che In proprietà. si trnsmette per se…-

plice consenso delle parti, riservo fatta. per gli immobili, il pericolo dell’og-

getto del conferimento serà n. enrico del socio quando la, proprietà. non si .\

trasmesso per lo stesso contratto di società. Cfr. AUDRY o RAU, Come (le droit

civil frangaie, vol. [V, ed. IV, png. 568, n. 5.

In mpporto al nmn. 3 sta. l’art. 1732: « si può stipulare che in caso di morte

di uno dei soci la. società. debbo continuare col suo erede ovvero che debba.

contiuuure soltanto fm i soci superstiti ».

Per le società. eonnnercinli bisogno. distinguere due specie di scioglimento,

vale n. dire lo scioglimento di diritto e lo scioglimento facoltntivo. Lo scio-
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Del resto lo scioglimento della società non deve riuscir dannoso

al terzo che ha contro di 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

«lu-ante la società. questi debbono esser pagati anche sela società

cessa s"’). 1 creditori possono agire pro rata per il loro paga—

mento eontro ciascuno de’ soci d’un tempo, e se uno di questi

per consenso degli interessati ha assunto il debito, ciò non vincola

tuttavia i creditori se non vi hanno acconsentito. Nel caso dunque

e che i soci siano tenuti in solida-m per questi debiti e che. uno

d’essi abbia da solo assunto il debito liberando gli altri, i soci

nella divisione devono prestarsi scambievolmente cauzione “), e

anzi nel primo caso perchè si obblighino in comunione per la loro

quota e risarciscono quello che ha. pagato l’ intero, o nel secondo

perchè quegli paghi realmente i debiti assunti, e li risarcisce se

siano convenuti per la loro quota ‘“).

”) L. 27 D. I:. l. (17. 2),

“) L. 41 D. dc india (5, 1); L‘ 38 pr. D. I:. i. (17, 2); L. 67 pr.

1). cod.

'“) L. 27 e 28 I). h. i. (17, 2). V. Ani. Fam-1a, Rational. in Pand.

ad 74. LJ).

glimento di diritto produce l’estinzione della società per la. stessa, forza delle

cose senza. che vi sia bisogno d’un atto qualsiasi da parte d’alcune che av-

verta i terzi che l’ente è estinto.‘ Lo scioglimento di diritto trova. quindi la

sua ragione nella stessa volontà che ha chiamato in vita la. nuova persona

società. commerciale. So nell'atto costitutivo d’una società. è detto che la se-

eietù. deve durare solo per un certo termine, è naturale che decorso quel tempo

fissato l'ente debba estinguersi; nè il terzo che ha avuto cognizione dell'atto,

dovutamente pubblicato, può pretendere (l’ignorare che trascorso quel termine

la società abbia finito d'esistere; nè i soci dal canto loro, senza aver manife-

stato una volontà. in contrario, possono pretendere che la società continui ad

esistere perchè essi hanno voluto tacitamente prorogarla. Così è se si e com—

piuto l’oggetto dell’impresa delle. società. (art. 190 cod. comm.: decorso il

termine stabilito per la. sua durata. 0 compiuto l’oggetto della sua impresa,

la. società. è sciolta di diritto nè può essere tacitamente prorogata).

Tutte le altre cause di scioglimento enumerate dalla legge sono facoltative,
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i soci cioè possono richiamarsi ad esse quando siano intervenute e, compiendo un

atto che mentre dimostra la loro v'elontà. di sciogliere la società., d’avvalersi

cioè della facoltà loro concessa dalla legge, ne ronda anche avvertiti i terzi,

promuovono la fine della società.

A questo riguardo bisogna ben tener distinte le società. per azioni dalle altre

forme di società.. Nelle ultime oltre alla possibilità. chela fine della. società in base

alla nuova causa sia votata. dall’assemblea dei soci, ciascun socio indipenden—

tomente dain altri può presentarsi alla cancelleria del trihunule e, dimostrando

che la. causa per cui può domandarsi lo scioglimento della società. è intervenuta,

dichiarare anche di volersene giovare, ponendo così fino alla società. In quelle per

azioni al contrario deve prima aversi una deliberazione dell’assemblea dei soci.

“Art. 96 cod. comm.... « lo scioglimento anteriore al termine stabilito nel con-

tratto, la fusione con altre società, e la prorogazione oltre iltermine suddetto,

'dovono risultare, per le vocietà in nome collettivo ed in accomandita- aempliee, (la

espressa. dichiarazione o deliberazione dei soci e gli atti relativi devono essere

deposit-ati, trascritti, affissi e pubblicati per estratto secondo le disposizioni

degli articoli precedenti.

Gli atti suddetti... delle società. in accomandita per azioni ed anonime devono

risultare da deliberazione. presa in conformità. alle prescrizioni della legge o

dell’alto costitutivo e dello statuto, e depositata nella cancelleria del tribu-

nale civile per la verificazione dell’adempimento delle condiziouistabilite dalla

legge, e per l’autorizzazione della trascrizione nel registro delle società., e

devono essere trascritti, affissi e pubblicati secondo le disposizioni degli ar—

ticoli 91, 94 e 95 ».

Vediamo ora quali sono le cause di Scioglimento delle società. commerciali

in generale. Art. 189 cod. comm.

Le societa. commerciali si sciolgono:

1.° per il decorso del tempo stabilito alla loro durata;

2.° per la mancanza o per la cessazione dell’oggetto della società, o per

l’impossibilità di conseguirlo;

3.“ per il compimento dell’ impr’esu;‘

ni..” per il fallimento della societa, ancorchè seguito da concordato;

5.“ per la perdita intera del capitale, o per la perdita parziale indicata.

nell' art. 1-16,' quando i soci deliberino di non reintegra-rio o di non limitarlo

ulla shmma rimanente;

6.“ per deliberazione dei soci;

7.0 per la fusione con altre società..

Alle cause di scioglimento di diritto in generale bisogna aggiungere quelle

del n. 5 per le società. anonimo in particolare. Però questa causa non rientra

nel concetto sopra fissato; osserva bene il VIVANTE (Trattato di diritto com-

merciale, vol. II, parte I, pag. 76), che « qui lo scioglimento anticipato av-

viene di diritto solo nel senso che la legge non tollera le deliberazioni eon-

trarie dei soci per ':1gioni d’ordine pubblico; del resto esso non ha effetto

rispetto ai soci e ai terzi se non dopo che furono pubblicati nel registro delle

società i fatti che vi diedero luogo».

Devo poi inoltro 'acccnuare che da molti anzi moltissimi il fallimento della so-

cietà in generale e ritenuto come causa di scioglimento di diritto. Ecco, p. e., come

si esprime il ManGiumu (Il diritto eonuaereiale italiano, vol. II, p. 263): « cio

non è possibile che avvenga per una società. (cioè che come il connuerciante

uomo ria-cquisti la facoltà. di accudire ai propri alia—ri mediante concordato).

Quando il fallimento l'ha colpita, essa e sciolta, :: morta e nessun fatto po—
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storiore può ridurle la vita. Nel commerciante, oltre questa sua qualità, che

gli viene dall'esercizio abituale e professionale del commercio, esiste la qua-

lità. di uomo. Egli prima di essere commerciante è una persona, un soggetto

di diritto, cosicché il fallimento non può avere che un effetto limitato alla

qualità. acquisita lasciando immune e stabile la qualità. intrinseca e naturale;

mentre la società non esistendo che poi commercio, non essendo persone sib-

bene finzioni di persone, essendo soggetto di diritto limitatamente allo scopo

pel quale sono state create, non hanno più modo di esistere se colpite di fal-

limento: questo influisce su tutto l’essere loro e lo involge completamente ».

Tenendo fermo il concetto che il fallimento non intacca la capacità. giuridica

del fallito, ma che ha solo un effetto reale sul patrimonio di lui, si risolva

pure quest’efi'etto () in un diritto di pegno o a dirittura in un diritto di pro:

prietà. a favore dei creditori, ciò a noi per il momento importa poco [per tutto

le diverse costruzioni giuridiche delle spoaaessamento, come .lo chiama il Bo—

.\'l-ZLLI, del fallito, cfr. Box….m, Commentario al codice di commercio, vol. VIII,

Del fallimenlo, Milano.. edit. Vallardi, p. 350 e segg.]; a me non pare che si

possa mettere in dubbio la sussistenza della società. - anche dopo la dichiara-

zione del fallimento di essa. Il fatto che esse in questo stato possano contrarre

ancora il concordato lo dimostra (contro di noi anche il BONELLI, ]. e., p. 435).

Del resto secondo le idee da noi esposte sulla persona. giuridica. la questione

si riduce tutta nel vcdere_sc anche dopo la dichiarazione del fallimento esista

un patrimonio sociale ossia un centro collettivo d’interessi. Questo è detto

espressamente dal nostro codice di commercio a proposito del fallimento delle

società' commerciali garantite dal patrimonio individuale dei soci. '

Art. 847, 3: « Tuttavia l’asse della società deve tenersi distinto da quello

di ciascun socio tanto nella formazione dell’inventario, quanto nelle operazioni

dell’amminist-'azione e della liquidazione. 4: I soci creditori prendono parte

alle deliberazioni che riguardano l’inlereRae del patrimonio sociale ».

Ulteriori argomenti a favore ce li da il Vi\'ANTE (Trattato di diritto commer-

ciale, vol. II, parte I, pam 77 segg., Torino, edit. Bocca); l’art. 190 che non

annovera il fallimento tra le cause che producono lo scioglimento di diritto;

l’art. 100 che nega efficacia per qualsiasi rispetto ai cambiamenti non pub-

blicati dello statuto e quindi anche allo scioglimento che sarebbe anticipato a

cagione del fallimento nè la pubblicità. data alla sentenza di fallimento può far-nc

le veci- giacchè viene eseguita con altre forme e in una cerchia più ristretta:

gli art. 853 e 854 e l'art. 8-19.

Cause di scioglimento proprie alla società. in nome collettivo e in accoman-

dita. semplice e sempre facollnlirc sono enumerate dall’art. 191:

La società. in nome collettivo si scioglie per la morte, per l'interdizione, per

l'inabililazione e per il fallimento di uno dei soci, se non vi è convenzione

contraria.

La società. in accomandita semplice, se non è convenuto altrimenti, si scioglie

per la morte, per l’intro-dizione od Mobilitazione e per il fallimento dell’acco-

mandatnrio o di uno dchi eccomandatarii.

Per le aceomandite pe' azioni:

191, 3: lo scioglimento non ha. luogo nelle società. in accomandita per azioni,

se all’amministratore morto, fallito, interdetto o inabilitato, venga surrogato

un altro nei casi previsti dall’art. 120.

Le società. per azioni naturalmente s’estingnono se non mantengono più alcun

socio ossia se le azioni sono rimborsate senza che se ne sostituiscano altre

almeno di godimento.
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vimento

Atto complessivo (con-

tratto di società. come.)

Atto dannoso positivo del

socio

Atti illeciti. Vedi Og—

getti della. società

Atti positivi liegligenti

del socio

Atto pubblico (nella. so-

cietà)

Azioni dal nmndnto

— contro gli'eredi

Azioni del terzo cont-ro

i soci

derivanti dalla

società.

Azione in solidum

terzo contro i soci

Azioni personali (nella-

del

soc. univ.)

Azione pro rata del terzo

contro i soci

Azioni reali (nelle soc.

univ.)

Bond:].

Beneficio di competenza

nella società.

Benelicio di competenza

del socio particolare.

Beneficio di competenza

del socio universale

Beneficium divisionis a

favore dei soci

Beneficium divisionis nel

mandato
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(nella società)
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cietà)
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soc. univ.)

Bona fides (nel mandato)

G

Capilis demiuutio maxi-

ma- e media. del socio

Capilis deminnt—io mini-

ma del socio

Capo della società. Vedi

Factotum

Cnptiv

Casus fortuitus (nel man-

dato)

Casns fortuitus (nella so-

cietà)

Causa illecita

Cause di scioglimento

delle società. in nome

collettivo

Cause di scioglimento

della società. nel co-

dice civile italiano

Cause di scioglimento

della societ-11.

dice di commercio ita.-

nel cu-

liano

Cause di scioglimento

della società. nel di-

ritto romano

Cauzione (a favore del

innudante)

Cessione,

— nel mandato

— trn’ soci nella divi-

sione deila società.

Cessione delle azioni (per

il rapporto di mandato)

Cas.—iv emu dilatione

temporis (delle nz’oni

dal manda-tario al man-

dante) '

png. 106 società.

Coetus

» 106 Collegin- funeraticin

Collegium

» 110 seg. Colpa

» 12 — nel mandato

— del mandatario

— del socio

» 220 Colpa. Iata. del socio

Colpa. levis

» 220 — del mandatario

— del socio

» 183 - — nell’erede del socio

» 94 Colpa levis in concreto

del socio

» 48 Colpa. Iievissima.

mandatario

» 4 9 Conuuendatio

» 213 Commendatio tra com-

mercianti

Commissione

» 224 Committente

Counnunicntio (nella so-

cietà)

» 221 seg. Communio incidens

Communio societatis

Compaguia. di commercio

Compagnia di industria

), 221 seg. Compugnie— Handlnng

(ted.)

Compurtecipa-zimle (di-

» 216 seg. ritto di) de’ soci al con-

trntto concluso

,, 55 l’altro socio con i terzi

,, 11, 87 Compiment-o del negozio

,, 41 per cui è stata costi-

tuita la società

), 232 Computo della. compe-

tenza. (nella società)

,, ;-5 Computo del guadagno

(nella società.)

Comuni

Comunione d’ assucia-

» 40 zione di casa
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Comunione (concetti)

Comunione nella società

civile italiana.

Comunione (principio

della. - maggioranza

nella)

Comunione giuridica. a-

mano complessi 'a

Comunione giuridica a.

mano complessivaucl-

la società. civile tedesca

Comunione universale dei

beni (nella società)

Concorso dell’actio pro

socio e connnuni divi-

dundo e altre azioni

Concorso sul patrimonio

di un socio

Condictio certi ex mutuo

Condictio ex mutuo

Cvndietio furtiva.

Condizione ne’ negozi

giuridici

Condizione nella. società

Conferimento del contri-

huto' del socio

Conferimento (nella so-

cietà)

Conferimento (perdita)

Conferimento (scopo)

Conlisca del patrimonio

di un socio

Cousccratio

Consenso de soci nello

scioglimento della so-

cietà. .

— tacito

Consenso nella società.

Consenso (requisito es- -

senzinle del mandato)

Consenso tacito_(dcl mau-

dante) _

Consenso tacito (nel man—

dato)
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norum '

Consortium voluntarium

Consorzio ereditario
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rimn

Contemplat-io domini a.

proposito del mandato

Continuazione della.. so-

cietà dopo la. morte

di un socio

Contratto dal

socio proprio nonime

concluso

Contratto con terzi con-

cluso non da’ soci in
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Contraenti (del mandato)
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Contratti consensuali (na-

tura)

Contratti consensuali

(storia) ‘

Contratti innominati

Contratti reali (storia.)

Contra-tto . de’ soci

terzi

Contratto della società.

con terzi

Contratto di società. per

gli eredi di un

CD“

cui
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subentrare

_ cietà nel posto di lui

Contratto estimatorio

Contributi diseguali nel-
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Contributi (natura de
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.
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»
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. . nella società) pag. 138 seg.
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Corporazioni commer-

ciali (antiche)
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Corpus

Cose corporali (nella so-

cietà. univ.)

(fose (oggetto del con-

ferimento nelle società)

Costituzione di dote (per

mandato). Vedi Errore

Custodia del socio (ob-
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D

”anno della società

“anno nel contributo in

denaro nella società.

Dauno nel mandato

l'.-…no nella società.

Debiti contratti durante

societate '

Debiti de' soci generali

Debiti do’ soci universali

Debiti della società noi-

lo scioglimento di essa

Dem-orso del termine set-

to cui ?: stata. cost-i-

t-nita la società.

l)edìcatio

].)ediizione nel beneficio

dipeompetenza dei de-

biti del debitore

Deduzione de' debiti del

socio
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Deposito (li denaro
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Diritti di credito (nella
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Divisione aritmetica nel-
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Dolo del mandatario
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Dolo nel mandato
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Dolus

Delos nell’erede del so--

cio '

Dominium litis

Dominium (plurium in
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Dominus negotii

Donazione (nella società)

Date della moglie di un

socio

E

Editto benelìcium com-

petent-iae

vlditto (lo negotiis gestis

Editto del mandato

Editto de societate
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Elementi del contratto

di società.
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Epulac. Vedi Nundiuae

Eredi (dei contraenti il

mandato)

Eredi del socio morto

Eredità. gia-cente (non è

persona giuridica)

Eredità (nella società

Errore (nel mandato)

Esecuzione del mandato

Esecuzione del mandato

per aequipollens

Esibizione (obbligo nelle

società)

Exceptio deli (dei terzi

difronte al mandatario)

Exereitor navis

Factores

Factotum della società

(vedi Capo)

Factotum contraente

con i terzi

Fallimento delle società—

connnercialì italiane

Fallimento nella società

civ. germ. _

Fideiussore

Fides nella società

Fine delle societ-à com—

merciali italiano

Fine della società

codice civile ita-liano

Fine delle società per

azioni

Fine del

società.

Fisco come organo della

persona giuridica Sta-to

Fondazioni

nel

contratto di

Fondazioni nel dir. rom.
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Gcsannntakt (ted.)

Gesannute Hand (ted.)

applicazioni

concetto

elt'etti giuridici rca-li
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Gewerbs-Gemciusc11 :\ ft

(ted.)
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Ignoranza (nel mandato) pag.

Immobili nella società.

Impcndia (nel mandato)

Incarico al socio da’soci

Indipendenza del patri-

monio nella società ci-

vile germanica

In dubio enim id quod

minimum est praesn-

mitor

lnl'ainìa (nel mandato)

Infantia nella societa

lnsolvcnza- degli altri

soci

Institor

Intercesione _

Intercessor

Inter-dictum unde liberi

Interesse (del consi-

gliere)

lnteressi (nel

di denaro)

interessi (nel mandato

deposito

Interessi nella. società.

Interessi moratori nella

società.

Introitus

Ispezione (diritto

socio)

Ius publico…

Ius snerum

del

.I

Joint teuaney (inglese)

Joint teunnt (inglese)
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Kupitn-lantheil (ted.)
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ghi (del mandatario)

Limiti (del mandato)

Lit-is contestatio

Locazione
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Magister navis

Mancipat-io (nella

cietà)

Mandans

Mandante

Mandante (obbligazioni

del)

Mandante (morte del)

_Maudatario

Mandatario. V. Terzi

Mandatario generale

l\landatario (morte del)

so—

Mandatario (ebbi igazioni.

del)

Ma-ndatario (responsabi-

lita per negligenza)

Mandatarius

Mandati (contra fines...

egit)

Mandato

—- accettazione

—- adhuc integro -
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Mandato, contratto reale png.

—— lllodi di conferimento

'—— costituzione

divisioni

eccedere

— estinzione

—— non integro

storia.

Mandato commerciale

(accettazione)

Mandato generale

Mandato illecito

Mandato processuale

Mandato universale @

generale

Mandator

Manda-tor di mutuo di

denaro

Mandahun

Mandata…

Mandatnnl

Mandatum

nalll '

cert-nm

incertum

in reni alie-

Mandatnm in rolli suam

Mandata… pluriunl eau-

. sarum

Mandata…

Mandatnm

egit)

Mandatum

Mandatnln

Mandatum

Mandatulll simplex

Mano complessiva.

post mortem

(praeter . . .

rei turpie

qualifieat-um

secreta…

Manomissione per man-

- dato. Vedi Errore .

Manus ‘

Maskopey

Matrimoni illegali

Merees (mandato)
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Morte (nel . mandato).
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Vedi mandante e man—
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Morte civile del socio pag.

Morte del socio . »

Mutsehierung ist keine

Teilung (ted.) »

Mutuo »

Mutuo (da. parte del

mandatario) »

N
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socio »
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litàdellnandatarioper) »
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Nnndinae. Vedi Epulae »
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Obbligazione eorreale (di
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Obbligazioni (€ch man-

dante) »

Obbligazioni (del man« _
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Obbligo di curare affari

del socio

Obbligazione di fare (nel

mandato)

Obblighi reciproci

soci

Obbligo solidale del so—

cio

Obligatio in

(dal mandato)

Obligatio in solidum del
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Obligatio mandati
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dei

solidum -
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cietà.

Ordo
.
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giuridica

P

Pactnm dat legem con-.

traetui

Paries craticius

l’arte:; (aequaa

J’artes viriles

Perdita nella società.

Perimento dell’oggetto

della soeletà.

Persona giuridica (la)

— concetto

— distinzioni
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— realtà. della

Personalità. giuridica.
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Personalità. giu r i d i c a-

delle società commer-

ciali

“Personalità. (la) giuridica-

e la società civile o

commerciale -

nhozfi

Politio

Potestas

l’raeponells

l‘ ‘aepositio

Praestatio culpae (nel

lnandato)

Precario

Prescrizione dell’ actio

mandati

»
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Presta-zioni personali del

socio pag. 173

Presnnzione di abilità.

nel socio » 16.“

Principale ' » 3

Procura giudiziale » 75

Procurator » 3

Procurator in rem meam » 21

Procurator in rem suam » 11, 86,

' 92

Procurator litimn » 27

Procurator nniversorum

bon ormn onlniunl bono—

rnmrerunlnegotiorunl » 24 seg.

Proporzione aritmetica

della divis. guad. e

perd. nella società. » 142 seg.

Proporzione geometrica

(nella. divisione del

guadagno e perdita-

nella società) » 110 seg.

Proposito malvagio del '

socio » 166 seg.

Proprietà conmiessiva » 192 seg.

Q

Quota del emnproprie-

tario » 191

Quota (la) dei comunisti

nella comunione' a ma-

no complessiva. » 194

R

Raccomandazione. Vedi

Consiglio

Rappresentanza » 59 seg

Rappresentanza (nel luan-

dato) » 11

“Ratifica. del contratto di

un socio con terzi » 183

Ratifica- (del mandato) » 7

Ratifica (nel mandato) » 44

Rechtsgemeinschaft zllr

gesannnten Hand (tc-

<lesco) » 193 seg.
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Rcdcmptor

Rc ct verbis

Rendimento dei' conti

(del mandatario al

mandante) :

Rendimento dei conti

del socio (obbligo)

Rendimento conti nella

società

Rendimento

tra’ soci

Reputationes

Res integra (nel man-

dato)

Res non integra.

mandato)

Res perit domino

Responsabilità (del luan-

datario)

Responsabilità. - del mall-

da.tario per negligenza

Responsabilità. de’ soci

dei conti

(nel

Responsabilità sussidia—

ria de’ soci nelle

cietà commerciali

so—

Res religiosa.

Restituzione (obbligo

di...) del mandatario

Revoca (del mandato)

Revoca tacita

Rinuncia. al mandato

Rinuncia alla società.

Rinuncia alla società da

parte del socio

sente

Rinuncia unilaterale del

socio

Risarcimento del danno

del socio (obbligo)

Risarcimento di danni.

Vedi Obblig. correale

Risarcimento

nella società

aa-

interessi
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Risarcimento proporzio-

nale del danno (obbli-
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Sacra publica '

Sacra. privata-
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tout

Solarium (contro la na-

tura del mandato) '

Scioglimento della so-

cietà

Scioglilllent-O della so-

cietà. in accomandita

per azioni

Scioglimento della

cietà in accomandita

semplice

Scioglimento. della.

cietà (in rapporto alla.
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Scioglimento dello so-

cietà per azioni

Scioglimento di diritto

SU-

HO-

delle società commer-

ciali italiane

Scioglimento facoltativo

delle società. commer-

ciali italiane

Scioglimento ipso _faet-o

della società.

Scusa (motivi di... nel

mandato)

Scrittura privata. (nella

società)

Serrigi del socio (vedi

ancheContributi, eee.)

Servigi (oggetto del con-

ferimento nclla soc.) 
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Silenzio (nel mandato)

Sittlichkeit (ted.)

SCtnm Macedonianum

Società.

— come contratto consens, »

— concetto del contrat-

to di

— dubbio sul genere di

— estremo reale nella

— fine del contratto di

— forme del cont-ratto

di società. per diritto

moderno

—— partizioni

— presunzione «l’ugua-

glianza

— scopo

— specie delle

— storia del contratto

di società. in diritto

romano

Società anonime

-— bilateraie

— civile

— civile italiana e la

società. nel codice civ.

germanico
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