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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.
















































































































































































































































































































































































































































































