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LIBRO XX.

TITOLO I.

De pignoribus et hypothecis et qualiter

ea, contrahantur et de pactis eorum

37 1076.

Natura, scopo ed cflìcacia del diritto di pegno.

I pegni e le ipoteche sono il mezzo generale di garanzia di tutte

le obbligazioni, fin che l’adempimento di queste possa ottenersi sul

patrimonio del debitore. Essi debbono dunque considerarsi, dice HELL—

FELD, come accessoria contractuum. Perciò i Compilatori delle Pan—

dette ne hanno trattato fra i contratti e le azioni che ne derivano.

Nell’Editte perpetuo invece questo titolo non aveva la collocazione

che ha ora nelle Pandette. In fatti ULPIANO, come appare dalle iscri—

zioni dei frammenti di lui accolti nelle Pandetta, trattava del pegno

nel libro LXXIII ad Edictum, dei contratti invece nel libro XXXII. Sem-

bra dunque che il titolo da pignoribus et hypotheca stesse nell’Editto

verso la. fine, come anche nel Codice infatti se ne tratta soltanto nel

libro VIII °). GIUSTINIANO, nella Const. omnem reipublicae, 5 4 de con—

a) Su questo punto deve ora. consuIlarsi I‘uItima ed ottima reslituzione deII‘Editto

pretorio di Ottone LENEL, Das Edictum perpetuum. Ein. Versuch zu dessen. IViederher-

stelhmg (L‘Editto perpetuo. Tentativo di ricostruzione). Lipsia 1883 SS 266, 267 pag. 393

seg. Vedasi anche RUDORPF, De iuris dictione Edictum. Edicti perpetui quae reliqua

sunt. Lipsia 1869 gg 271-272 pag. 232 seg; \Vussnx, Edie: und Klageform. Eine ro-

manixtiche Studia (Gli editti e le formule delle azioni. Studio di diritto romano) Jena 1882

pag. 129 seg.

È opinione oggi comune che I'Etlitto trattasse della teoria generale del pegno e delle

azioni a. sua tutela, actio Serviana e quasi Serviana, immediatamente appresso e in

Gr.-“lon, (omm. Pandelis. — Lib. XX. l
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captione Digestorum dà. una doppia ragione della sua deviazione dal-

l’ordine dell’Editto: « 1.°) ne liber ad hypothecariam formulam, quem

oportuno loco, in que de hypethecis loquimur posuimus, cum aemula

sit pignoraticiis actionibus, quae in libris de rebus positae sunt, abhor-

reat eorum vicinitatem; 2.°) ne pignora et hypothecao a venditionibus

ceterisque contractibus, quorum quasi ministrae suntyicinitate alterius

divagentur ».

Le espressioni romane pignus e hypotheca sono già. state spiegate al-

trove 7"). La parola pignus si prende qui nel significato di dii-itto di

pegno, pel quale s’intende, in senso ampio, il diritto reale spettante

ad un creditore per sicurezza del suo credito sulla cosa d’un altre,

in forza del quale, nel caso in cui il debito non gli venga puntual—

mente pagato, egli put? soddisfarsi colla vendita della cosa. 75) 0) (vedi

centreueta c a pag. 3).

 

74) Vedi libro XIII tit. VII 9 86] (vol. XIV e 861 dell’edizione tedesca).

75) Gli scritti da. vedersi preferibilmente sono: Fr. BALDUINUS, De pigno—

ribus et hypothecü. Basilea 1557 nella Jurlsprudentia Romana et Attica di HEI-

NECClO, vol. I. — R. BACHOVIO, Da pignoribus ct hypothecia. Francoforte e

Rostock 1656. — E. C. WESTPHAL, Versuche einer sist. Erläuterung der sämmt-

lichen" Röm. Ge.-r., ecc. (Tentativo di spiegazione sistematica di tutte le leggi

romane sul diritto di pegno). Halle 1770 e 1794. — G. E. Cr. ERXLEBEN,

Principia de iure pignorum et hypothecarum. Gottinga 1779. — F. C. Gnsrnn—

DING, Lehre vom Pfandrecht, ecc. (Trattato del diritto di pegno, esposto dom—

maticamente e polemicamente secondo i principi del diritto romano). Greifs-

\vuld 1816. — C. F. E. Tau-nunca, Historia turis civilis de pignor. specim. I,

praeside G. G. MüLLEu def. Lipsia 1814 0) (vedi contronota b a pag. 3).

connessione con l'EtIitlo sull‘interdetto salviano. Questo concetto è fondato principal—

mente sul nesso che la comune opinione trova fra. I‘interdetto Salviano e le origini del

pegno.

Una circostanza che sembra però t‘arvi ostacolo, astrazion fatta da ogni altro argo-

mento, e questa che ULPIANO avrebbe, secondo appare dalla L. 1 D. de sulo. interd.

43, 33, trattato dell'interdetto Salviano nel libro 70 del suo Commenta all'Edz'tto e della

Serviana e del pegno in generale nel libro 73.11LENEL perciò corregge il 70 dell’iscri-

zione del citato rr. 1 in 73. Ma su questa questione. che e strettamente collegata colle

origini dell‘ipoteca, sono da vedersi le note al 5 862 libro XIII tit. VII, ove appunto il

GLiicu fa la storia del nostro istituto. '

Un'altra questione, pure di natura storica, agitatasi fra gli scrittori recenti, è quella

di sapere se nell'albo del pretore ci fosse un vero e proprio Editto de pignoribus, o

se invece non si contenesse che la formula dell'azione. ll WLASSAK nel citato scritto

Sugli Editti e le formule delle azioni (pag. cit.), ha sostenuto questo secondo concetto.

Sulle ragioni in sostegno di esso e sulla spiegazione del fatto, vedasi ivi. Vedansi anche le

note al cit. s 862 libro XIII tit. VII.
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Un tal diritto di pegno può essere costituito in due modi, può cioè,

la cosa, che deve costituire la garanzia del "creditore, essere anche a

tal fine trasmessa nel possesso di —lui, e può invece essere essa sem-

plicemente destinata allo scopo della soddisfazione del suo credito,.

senza che gliene sia anche concesso il possesso. Nel primo caso il di-

ritto di pegno &. detto pegno in senso stretto, nel secondo e detto

ipoteca 76). L’uno non differisce dall’altra ne per l'essenza ne pel modo.

Per quel che riguarda l’essenza del diritto reale e il modo di farlo

valere in giudizio, la differenza tra i due esemplicemente di nome 77);

sotto altro riguardo perö si hanno, come fu già mostrato altrove, dif-

ferenze varie 73). Il 'primo, come più semplice e più naturale, sembra

essere stato in origine la sola forma di pegno conosciuta presso i Ro-

76) L. 9 5" 2 D. de pigri. acl. 13, 7. 9 7 I. de act. 4, 6.

77) L. 5 t 1 D. Il. t. 20, 1: « Inter pignus et liypothecam tantum nominis

sonus differt n. — 9 7 I. de act. 4, 6: « Inter pignus autem et hypothecam..

quantum ad actionem hypothecariam attinet, nihil interest ».

79) Vedi libro 13 tit-. VII 9 861 (vol. XIV pag. 2 ediz. ted.).

b) Adde: DERNBURO, Das Pfandrecht nach den Grundsätzen des heutige'n'räm.

Recht: (Il diritto di pegno secondo i principi del diritto romano attuale) 2 volumi. Lip-

sia 1860—64; Bacnossn, Das römische Pfandrecht (ll diritto ipotecario romano). Ba-

silea 1847; Smrems.Handbuc/z des gemeinen Pfandrechts (Manuale del diritto ipotecario

comune). Halle 1836; PELLAT, Traduction du livre XX et du titre VII du. livre XIII

des Pandectea, avec le texte en regard. suivi d'un traité succino: du droit de gage

et d'hypotheque che: les Remains. Paris 1840. Fra gli antichi vedansi pure DONELLO,

Commentarius de pignoribus et hypolhect's (Opere, VI, 939 seg. Ediz. di Firenze);

NEGUSANTIUS, Tractatus depignoribur et hypotecis nel Corpus select. tractatuum de

pign. et hyp. In generale poi cfr. i Trattati di Pandette di AnunTs-Ssnarml 5 364

seg.; \Vixnscnsin, 5 224 seg.; Dsnxnuno, 1 5 261 seg.; BRINZ, s 346 seg. II pag. 835 seg.

(?.“ ediz.); WAi-3cn1'nu. ä 223 seg.

Pel diritto civile italiano, oltre i commenti al Codice chile italiano e francese, ve-

dansi: CANNADA-BARTOLI, Il sistema ipotecario italiano, due volumi (incompleto).

Napoli 1879 e 1889; Paulina-MAZZONI, Trattato dei privilegi e delle ipoteche. Fi-

renze 1879.

c) Non tutti gli scrittori sono d'accordo col GLücK nel definire il pegno un diritto

reale, ed anche fra coloro che cosi lo definiscono molti riconoscono e l‘anno rilevare la

grande differenza che intercede fra il pegno e gli altri diritti reali. In generale si pos-

sono consultare su questo punto: Dem-muna, Diritto di pegno 5 10 seg. I pag. 96 seg.;

Buscnsn, Cicilrechtliche Erörterungen (Dissertazioni di diritto civile) 1 n. 2; Bunny.-:s,

Das Pfandrecht und die Pfandobiecte (ll diritto di pegno ed i suoi oggetti). Lip-

sia 1867; Exxsn, Kritik des Pfandbegri/îs (Critica del concetto del pegno). Lipsia 1873;

GUGINO, Concetto del diritto di pegno; Sen.“, Die Lehre vom subpignus (Teoria del

subpig/nus). Rostock 1854.
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mani; di che e prova anche l’etimologia legale della parola pignus 79)

Il concetto che la cosa del debitore possa essere obbligata al credi-

tore, senza che questi l’abbia in possesso, presuppone una raflinatezza

di concetti, cui i Romani non arrivarono che in tempi più tardi 5°).

Il pegno per via di trasferimento del possesso avviene pel contratto

di pegno, dal quale nascono fra le parti diritti ed Obbligazioni perso-

nali pel solo fatto che la cosa fu consegnataa scopo di pegno, anche

se per un qualche difetto il diritto di pegno non sia. nato 81).

Di ciò fu già ampiamente trattato sopra al L. XIII tit. 7.° Invece

l’ipoteca si costituisce anche per semplice convenzione. E questa specie

di pegno che si aveva anche senza tradizione della cosa, deve la sua

origine all’Editto del pretore, il suo posteriore sviluppo all’interpreta-

zione 82). Ad essa si riferisce ULPIANO, quando nella l. 1. pr. Dig. de

pign. act. 13, 7, dice: « Pignus contrahitur etiam auda cmwentione, etsi

non traditum sit >.

I. Il diritto di pegno adunque si costituisce a garanzia di un crc-

dito. Per conseguenza è, per natura., un diritto semplicemente acces-

serio e presuppone un’obbligazione che diviene perciò obbligazione

principale, come il corrispondente diritto del creditore diviene così

79) L. 238 5 2 D. de V. S. 50, 16: « Pignus appellatur a pugno: quia. res

quae pignori dantur manu traduntur: unde etiam videri potest verum esse

quod quidam putant, pignus proprie rei mobilis constitui n.

80) Vedi HUGO,Lehrbuch der Geschichte des E. R. (Tmttato di storia del di-

ritto romano) s 320 5.“ ediz. e Gnsrnnnmo, Lehre, ecc. (Trattato del diritto

di pegno) 6 1 pag. 2.

8l) L. 99 4, L. ll, I 2, L. 16 9 1, L. 22 9 2 D. de pign. acl. 13, 7.

32) Vedi TmEImAcu, Historia iuris civilis de pignoribus I 7 e il 9 862 (libro 13

tit. VII) di questo Trattato pag. 12 (ediz. ted.)f1).

d) Sulla storia del pegno vedansi anche Ascom, Le origini dell‘ipoteca e l'inter-

detlo Salviano. Livorno 1887; BACHOFEN, Diritto ipotecario n. 1-1X pagine 1-265; DERN-

nuuo, Diritto di pegno pagine 1-95; RUDOnl-‘r. Ueber die Pfandklagen (Sulle azioni

ipotecarie) nella. Zeitschrift für geschichtliche Rechtswiuem-chaft (Rivista della scienza

storica del diritto) vol. XIII pag. 81 seg.; Huscnicn, Studien des röm. Recht: (Studi

di diritto romano). Breslavia. 1830 n. ]V Ueber das Salm'anische ]nterdict (Sull‘inter-

detto Salviano) pag. 337 seg.; Zaan/min:, De fiducia. Gothae 1830; RIVIER, L'ntersu-

chungen uber die cant-io praedibus praediis/Ju: (Ricerche sulla cautio praedibus

praediisque). Berlino 1863 e tutti gli altri autori citati nelle note al libro XIII tit. VII

S 862
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diritto principale E13).L’eflîcacia del pegno dipende dalla qualità. del-

l’obbligazione principale. Da ciò consegue: 1.°) che tntte le eccezioni

opponibili al debito principale si oppongono anche al diritto di pegno

costituito a garanzia di quello B*). Pertanto, come colui che ha rila-

sciato un documento di debito, nella speranza di aver poi danaro a

mutuo, può, quando sia convenuto entroi due anni pel pagamento del

debito, difendersi coll'eæceptio non numeratae pecuniae, egli può, se per

un tal debito fu costituita ipoteca, opporre anche questa stessa. difesa

all’azione ipotecaria;-che se per avventura egli avesse, prima di rice—

vere il denaro, dato il pegno, potrebbe, mancato il disborso del denaro,

richiedere il pegno non solo coll’azione di proprietà, ma anche col

l’actio pignoraticia directa. E se il possessore della cosa gli Opponesse

come eccezione la. costituzione di pegno e gli domandasse per ciò,

anzitutto, il pagamento del debito, il pignorante potrebbe a sua volta

replicare con ragione che il danaro non gli e stato ancora sborsato, e

che per ciò il convenuto possiede il pegno senza giusto motivo, mi-

litando qui pure, entro i due anni, a favore del pignorante la presun-

zione ch’egli non abbia ancora ricevuto il danaro.

L. 1 Cod. si pign. conc. 7, 33: « Si pecuniam tibi non esse nume-

ratam, atque idee frustra cautionem emissam adseris, et pignus datum

probaturus es, in rem experiri potest; nam intentio 85) dati pignoris

neque redditae. pecuniae, non aliter tenet quam si de fide debiti

constiterit 35). Eademque ratione veritas servetur, si, te possidente

pignus, adversarius tuus agere coeperit ».

L. 11 5 2 D. de pign. act. 13, 7: « Si quasi daturus tibi pecuniam,

pignus accepero nec dedero, piguoraticia actione tenebor et nulla

solutione facta »-

2.° Se l’obbligazione principale, a cui garanzia è stata oppigno-

33) G. Avarum, Interpretationes iuris libro II capo 12 n. ] seg.

el) L. 2 D. quae res pign. 20, 3. — WESTPEAL, Pfandrecht (Il diritto di

pegno) 56.

85) La parola intentio ha qui il significato di except-io. 1Nei Basilici si trova

ïupa:/paid.

86) Il possessore del pegno deve dunque provare il disborso effettivo del

denaro, altrimenti la sua eccezione è priva di valore. L’attore invece non

deve provare altro che l'avvenuto oppignoramento, in quanto il convenuto

non lo riconosce da sè. Vedi Wns'rrnAL, t 7 nota 13 b.
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rata la cosa, è dichiarata nulla dalle leggi, anche il pegno costituito

è nullo, come tale, nè può mai per cio competere al presunto credi—

tore l’azione ipotecaria. Questo e il caso quando il pegno sia stato

costituito per un debito di giuoco proibito, o da un interdetto giu-

dicialmente come prodigo, o da un pupillo senza l’autorizzazione del

tutore, o infine da una donna a rafi'orzare una fideiussione assunta 37).

3.° Se invece l’obbligazione principale non è dichiarata assoluta-

mente nulla dalle leggi, ma ne è solo limitata l’efficacia giudiziaria,

per una tale obbligazione, per quanto non azionabile, può aver luogo

un valido diritto di pegno. ULPIANO dice questo espressamente nella

1. 14 5 1 D. h. t. 20, 1: « Ex quibus casibus naturalis obligatio 35)

consistit, pignus perseverare constitit ».

S’intende però, che in questo caso al creditore spetta in forza del

diritto di pegno quella stessa perseguitabilita limitata del diritto,

che gli spetta riguardo al debito "principale. Se pertanto al creditore

non spetti per l’obligatio naturalis alcuna azione, come per esempio

nel caso del Senatusconsulto Macedoniano, egli non può agire per

la consegna della cosa ipotecata, ma solo può, quando se ne trovi

in possesso, far valere il suo diritto di pegno per via di ritenzione

e, se il debitore non paghi, anche coll’alienazione della cosa 39).

4.° Poichè l’essenza del diritto di pegno consiste in ciò, ch’esso

debba servire alla sicurezza di un credito, ne consegue che quando il

credito principale è estinto anche il pegno costituito asna garanzia

si cstingua 90).

Al contrario il credito resta del tutto valido, anche quando per la

perdita della cosa oppignorata il diritto di pegno venga a cessare gl).

37) Vcdi il t 864 di questo Trattato (vol. XIV pag. 41 e seg. dell’ediz. te-

desca).

83) Obligalio naturalis, nel significato rigorose del diritto civile significa,

com’è noto, un’obbligazione che non produce la piena. efficacia giuridica col-

legata di regeln. ad un obbligo di natura coattiva. Vedi WEBER, Syst. Entwi-

ckelung der Lehre, ecc. (Svolgimento sistematico della dottrina delle Obbliga—

zioni naturali) 9 55.

S‘J) Vedi il I 864 di questo Trattato (vol. XIV pag. 43 ediz. tedesca).

90) L. 13 9 4, L. 16 9 3 D. 11. t. 20, 1. L. 9 I 3 D. de pign. acl.13, 7. Vedi

i 55 869 c 871 di questo Trattato.

Ul) L. 25 0. de pignoribus 8, 13: « Servo, qui fuerat pignori obbligatus,

defuncto, debiti permanet integra petitio ».
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Che se l’azione personale derivante dal credito venisse ad estinguersi

per prescrizione o per perdita colposa del processo non estinguendosi

per ciò l’obbligazione del debitore, il diritto di pegno potrebbe tut-

tavia perdurare.

È ciò che rescrisse l’imperatore GOBDIANO in l. 2. Cod. de luitiouc

plgn. 8, 30: (: Intelligere debes vincula pignoris durare, personali

actione submota » 92).

II. II diritto di pegno non può, per la sua funzione, aver luogo se

non su d’una cosa che sia riguardo al creditore cosa aliena. La costi-

tuzione di pegno e nulla pertanto, se venga data in pegno al credi—

tore, ancbe a sua insaputa, la cosa propria posseduta in buona fede

dal debitore. GIULIANO nella l. 33 è 5 D. de mmc. et usum. 41, 3

dice: ( Si rem tuam, cum bona fide possiderem pignori tibi dem,

ignoranti tuam esse, desino usucapere, quia non intellegitur quis suae

rei pignus contraere »

e nella l. 45 D. de reg. iuris, 50, 17 : ( Neque pignus, neque depo-

situm, neque locatio rei suae consistere potest ».

Per lo stesso motivo la cosa cessa di essere a pegno, quando il

creditore ne divenga in seguito proprietario anche se-egline acquisti

la proprieta non dal debitore, ma da un terzo che fosse il vero pro-

prietario della cosa posseduta poi in buona fede dal pignorante. Così

insegna GIULIANO in L 29 D. de pign. uct. 13, 7:

« Si rem alienam bona fide emeris et mihi pignori dederis ac pre-

cario rogaveris, deinde me dominus heredem instituerit, desinit pignus

esse; et sola precarii rogatio supererit; idcirco usucapio tua interpel-

labitur »

e PAOLO dice nella l. 30 5 1 D. de exc. rei iud. 44, 2:

« Neque enim potest pignus perseverare domino constituto cre-

ditore ».

III. In oltre il diritto di pegno è per natura indivisibile, anche se

9?) Il VOET, Comm. ad Pand. h. t. t 19 e il WESTPl-IAL, Pfandrecht (Diritto

di pegno) 9 9, riferiscono erroneamente questa L. 2 al caso della legge pre-

cedente. L’interpretazione giustu. ne è data da Antonio Fumo, Coniectcrae

iuris civilis lib. VII cap. 18. — G. SCHIFORDEGHER, Ad Ant. Fabrum lib.- III

tit. 8 quaest. 4-6. — Avarum, Iulm—pret. tau-is lib. II cap. 12 n. 17. —— WEBER,

Nalù'rliche Verbindlichkeiteu (Obbligazioni naturali) 5 104.
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l’obbligazione a cui garanzia fu costituito sopporti una divisione 93).

Questa indivisibilità. del diritto di pegno si manifesta:

1." in ciò, che la cosa data a pegno non è liberata fin che non

sia pagato tutto il debito. In primo luogo, pertanto, se il creditore

ha avuto in pegno più cose, egli non è tenuto a restituirne alcuna

prima di aver ricevuto il pagamento dell’intero credito per cui le cose

sono tenute, perche il credito grava per intero su ogni oggetto 9l).

Secondariamente se il creditore muore e lascia più eredi, ciascun erede

può agire contro il debitore soltanto per la sua parte di credito, ma

se il debitore non paga, ciascuuo può agire per l’intero pegno 95). In

terzo luogo ogni erede del debitore e tenuto non solo per la sua

parte ma per l‘intero debito, quando possieda in tutto o in parte

la cosa ipotecata °°). Se quindi egli avesse pagato la sua parte

di debito, non per questo avrebbe liberato la minima parte del

pegno, poichè il diritto di pegno non cessa se non quando sia

estinto l’intero debito U"). Infine, quando di parecchi eredi del

creditore uno abbia ricevuto il pagamento della sua parte, ciò non

'può tornare a danno dei coeredi, per quel che riguarda il loro diritto

a perseguitare il pegno. Essi conservano ancora il diritto a tutto il

pegno e possono cercare di ottenere la loro soddisfazione coll’aliena—

zione di esso. Ma perchè il debitore non ne risenta danno, gli altri

93) Fr. BALDUINO, De pigri. cap. 14 pag. 85. — G. F. DE Rarus, Comm. de

div. ez iudir. oblig. pmeiud. IV nel Thesaurum del MEERMANN, tomo VII pn-

gina 607 seg. — Vom, Comm. ad Pand. li. t. t 1. — WEBTPHAL, Diritto di

pegno $ 33.

94) L. 19 D. 11. t. 20, l: « Qui pignori plures res accepit non cogitur unum

liberare, nisi accepto universo quantum debetur ».

95) L. 1 C. si imus ez plur. 8, 32: « Manifesti ct indubitati iuris est, de-

functo creditore, multis relictis heredibus, actionem quidem personalem inter

eos lege duodecim tabularum dividi; pignus vero in solidum unicuique

teneri ».

90) L. 2 C. cod. 8, 32: «Actio quidem personalis inter heredes pro singulis

portionibus quaesita. scinditur; pignoris autem iure multis obligatis rebus.

quas diversi possident, cum eius obligatio non personam obliget, sed rem

sequatur, qui possident, tenentes non pro modo singularum rerum substantiae

conveniuntnr, sed in solidum nt vel totum debitnm reddant, vel eo quod

detinent cedant n.

VT) L. 16 C. de distr. pig". 8, 27; L. 1 C. de luit. pign. 8, 30.
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coeredi debbono rifargli ciò ch’egli ha pagato al loro coerede. Il coerede

gia soddisfatto, non deve infatti restituire nulla perchè egli ha rice-

vuto dal debitore, ciò che avea diritto a pretendere: e neppure potrebbe

esser convenuto se il denaro ricavato dalla vendita del pegno non

bastasse alla soddisfazione degli altri coeredi e lo stesso debitore

fosse impossibilitate a pagare altro 95‘). Ciò è detto da ÙLPIANO in

l. 11 5 4 D. de pigu. aat. 13, 7:

« Si creditori plnres heredes extiterint et uni ex his pars eius solvatur

non debent ceteri heredes creditoris iniuria af’fici: sed possunt totum

fundum vendere, oblato debitori eo quod coheredi eorum solvit. Quae

sententia non est sine ratione. )

2." Per l’indivisibilità del diritto di pegno più venditori di una

cosalipoteoata sono tenuti in solido per l'evizione, quando il creditore

abbia ottenuto dal compratore il rilascio della cosa. È quanto dice PAPI-

NIANO in 1. 65 D. de erict. 21, 2:

( Rem hereditariam pignori obligatam heredes vendiderunt, et

evictionis nomine pro partibus hereditariis spoponderunt; cum alter

pignus pro parte sua liberasset, rem creditor evicit. Quaerebatur an

uterque heredum conveniri possit. quue placebat propter indivisam

pignoris causam: nec remedio locus esse videbatur ut per doli excep-

tionem actiones ei, qui pecuniam creditori dedit, praestarentur; quia

non duo rei facti proponerentur. Sed familiae erciscundae iudicinm

eo nomine utile est. Nam quid interest unus ex heredibus in totum

liberaverit pignus, an vero pro sua dumtaxat portioncil cum coheredis

negligentia damnosa non debet esse alteri ».

Due eredi del debitore aveano venduto un fondo gravato d’ipoteca

e si erano obbligati verso il compratore per l’evizione in ragione delle

loro parti ereditarie. Uno di loro poi avea pagato al creditore la sua

parte di debito per estinguere così l’ipoteca, per quanto stava in lui:

(questo e il senso delle parole: cum alter pignus pro parte sua libe—

russei ; poiche un semplice pagamento a conto non produce per nes-

suna parte una liberatio pignoris) 09). L’altro coerede però, non avendo

pagato, il creditore agi per l’ipoteca e la cosa così fu evitta. S’in-

98) Cfr. WEBTPHAI., Diritto di pegno 9 33 nota 52 pag. 82.

99) Cfr. Pori-nan, Pandeclac Iustiniani t. I lib. XXI tit. 2 n. 46 note. c.

GL'Llcx, Comm. Paridem. — Lib. XX. 2
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tendeva da se che dovesse computarsi ciò ch’era stato pagato per la

sua parte dall’altro coerede lo°); ma sorgeva la questione quale dei

due coeredi fosse tenuto per l’evizione verso il compratore. Aveva forse

questi un’azione solo contro il coerede che non avea pagato il debito

e così occasionato l’evizionei No. PAPINIANO risolve invece la que—

stione nel senso che ambedue possono esser convenuti dal creditore,

e ciò per l’indivisibilità del diritto di pegno. Questo significa la frase

propter indivisam, id est individuam, causam pignoris. Questa indivi-

sibilità. fa si che neppure afavore di quello stesso, che ha pagato al

creditore la sua parte di debito, abbia luogo alcuna liberazione dal-

l’obbligazione ipotecaria riguardo alla parte di fondo da lui venduta

perchè col pagamento egli si e liberato soltanto dalle pretese perso-

nali del creditore, ma non ha liberato il pegno che è obbligato ancora

pel resto del debito ne può essere liberato se non pel pagamento

del debito intero 1). Egli pertanto rimane come uno dei venditori,

tenuto ancora verso il compratore per la sua parte per l’evizione,

come vi si era obbligato. Ma, perchè come coerede egli non era obbli-

gato a pagare altro oltre quanto già. ha pagato, equità. vuole ch’egli

sia indennizzato dal suo coerede. Quale mezzo gli spetta a quest’nopo’l

Può forse opporre l‘avcept'io doli al compratore e ottenere così da lui

la cessione dell’azione contro il coerede che non ha pagato? No,

perchè essi non si sono obbligati solidalmente per l’evizione; nè il

compratore può dunque pretendere da ciascuno dei venditori più

della metà. E per ciò, il convenuto avendo pagato la propria parte

ma non quella del suo coerede, non può pretendere alcuna cessione

contro quello. All’erede, che così ha pagato più della sua parte, non

resta adunque altro mezzo contro il coerede che l’azione di divisione

d’eredità ‘-’).

3.° In fine è l’indivisìbilita del diritto di pegno che spiega come

dal coerede il quale ha, prima della divisione dell’eredità, pagato per

100) Cfr. WEBTPHAL, loc. cit. pag. 83.

1) L. 2 C. deb. uend. pi'gn. imp. non posse 8, 29.

?) Vedi CUIACIO in PAPINIANO, Ad h. leg. (Opere postume tomo I edizione

FABROT, pag. 185. Opere edizione di Napoli IV, 182). — WAECETLER, Comm.

ad tit. Dig. de evictionibus ad h. leg. negli Opuscula editi da Tnorz, pag. 146

e seg.
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intere un debito garantito da pegno, spetti non solo l’actio neg. ge-

storum, ma anche l'actio familiae erciscundae 3).

Pur tuttavia il diritto di pegno può talvolta essere anche divisibile.

Questo avviene riguardo al pegno che le leggi hanno stabilito a

favore del legatario su quelli fra ibeni del defunto che spettano

all'erede o in genere alla persona onorata di quel dato legato. Le

parti dei singoli coeredi sono obbligate qui solo se ed inquanto

contro di loro spetti anche l’azione personale"). La circostanza poi

che anche un comproprietario possaipotecare soltanto la sua parte della

cosa comune 5) non rende il pegno divisibile. Se poi la cosa viene

divisa, il pegno non grava soltanto sulla metà. che e venuta a Spet—

tare al comproprietario ipotecante per sua parte, ma rimane invece

sulle due metà. separate, su ciascuna per metà. del valore °) 5).

IV. Per quel che riguarda l’efficacia del diritto di pegno, questo

si estende, quando sia stato costituito, semplicemente esenza deter-

minazioni particolari, pel credito 7):

3) L. 3 0. de neg. geslis 2, 18. Cfr. WESTPHAL, i 33 nota 52 in fine e il

9 735 di questo Trattato libro X tit. 2 (vol. XI pagine 113-116 Edizione te-

desca).

4) L. 1 5 1 C. comm. de leg. 6. 43: a In omnibus autem hninsmodi casibus

in tantum et hypothecaria unumquemque conveniri volumus, in quantum

personalis actio adversus eum competit. ncfr. Wssrrnst, 9 98.

5) L. nn. si comm. rea pign. 8, 21. Cfr. Sommers, Röm. Privati-eam (Diritto

privato romano) vol. I 9 295.

6) L. 7 9 4 D. quibus modis pign. scio. 20, 6.

7) Sarebbe diverso se il pegno fosse stato espressamente limitato ai capi-

e) Il diritto di pegno non può dirsi indivisibile, perche indivisibile è soltanto quel

diritto che non comporta affatto divisione, mentre invece il diritto di pegno è suscet-

tibile di essere diviso, quando le parti lo vogliano. A nessun creditore, per esempio, è

vietato di pattuire col proprio debitore che. pagata una metà del credito. s‘intenderà

anche estinto il pegno su una. meta dell‘oggetto e degli oggetti ipotecati; soltanto il

creditore non può esser costretto a tollerare questa estinzione, ove non voglia. Per ciò,

giustamente gli autori moderni non parlano più d‘indivisibilità del pegno, ma si limitano

ad afl'ermare che la cosa. è tenuta indivisa al pegno lino a totale soddisfazione del cre-

dito. Vedi su cio particolarmente Disasnuno, Diritto di pegno 5 82, II pag. 29; Pan-

delte 1 5 277; NValzcu'ri-m. Ueber Theilung und Theilbarkeü der Sachen und Rechte

(Sulla divisione e divisibilità delle cose e dei diritti) nell‘Archi‘v für die civilistiche

Praxis (Archivio per la pratica civile) vol. XXVII pag. 188 seg.; Pandelte & 225; Un-

BELOl'lDE, Die Lehre von den unlheübaren Obligationen (Teoria delle obbligazioni in-

divisibili) Hannover 1862 s‘ 3 pag. 15.
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a) riguardo all'obbligazione garautita, non solo al debito prin-

cipale, ma anche, secondo l’opinione più esatta, alle obbligazioni

accessorie, senza bisogno di patto speciale 8).

E cioè:

1.° alle usare, e non solo alle usure moratoria 9), ma anche alle

convenzionali, se queste erano già state convennte all’epoca della

costituzione del pegno e non promesse dopo lo). Se però al cre-

ditore non spetta l’azione ipotecaria, per le usure cui il debitore si

è obbligato dopo la costituzione del diritto di pegno, pur tuttavia,

se egli si trovi in possesso del pegno ed abbia a che fare solo col

debitore o cogli eredi di lui, egli ha diritto di ritenerlo finoal paga-

mento di esse, e puo anche, quando non gli sia pagato il debito

principale, colla vendita del pegno soddisfarsi anche di questo usure U);

2.°-_l'alla pena convenzionale, se il debitore vi si era già. impegnato

al tempo', della costituzione del pegno 12);

 

tale ed"agli interessi (L. Il 9 3 D. de pign. act. 13, 7), perchè primaditntto

si guarda quod actum est.

) Nella dottrina si discute molto su ciò. Vedasi WEBER, Erörterung der

Frage ob und in wie/em das Pfandrecht sich, ausser dem Capital, auch auf

Zinsen, Kosten, ecc. (Trattazione della questione se 'o fino a qual punto il

diritto di pegno si estende, oltre il capitale, anche alle usure, alle spese. alla

pena. convenzionale, in mancanza di una convenzione espressa) nei suoi Ver-

suche über das (livii-recht und dessen Anwendung (Saggi di diritto civile e sua

applicazione), pag. 151 e seg. — GESTERDING, Diritto di pegno 9 3 pag. 36

e seg.

9) PUFFENDORF, Obserrv. iuris univ. tonio I obs. 13.

10) L. 4 C.de usuris 4,32: a Per retentionem pignoris usuras servari posse,

de quibus praestandis convenit, licet stipulatio interpositi non sit, merito

constitutum est'et rationem habet; cum pignoni convenctionc pacti etiam nsnris

obstricta sint. (Questo cum etc. significa non già. quando, mapei-chè in una costi-

tuzione di pegno il diritto di pegno si estende per la convenzione anche alle

usure). Sed enim in causa de qua agis haec ratio cessat, si quidem tem-

pore contractus de minoribns nsnris petendis convenit, postea autem cum se

debitor praestaturum maiores repromisit. non potest videri rata pignoris re-

tentio; quando eo tempore, qno instrumenta emittebantur, non convenit nt

pignus etiam ad hanc adiectionem teneatur 1).

11) L. 22 C. de usuris 4, 32. L. B 9 5 D. de pigri. act. 13, 7. L. un. C. etiam

ob chirograph. pec. pigri. tener. B, 26. ’

l‘-’) L. 13 9 ult. D. de pigri. 20, l: « Idem et in poena dicemus ». A questa

legge non conti-adice la L. 22 C. de usuris 4, 32; poichè vi si tratta di un
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3.° alle spese necessarie fatte sulla cosa data a pegno: e queste

possono essere pesi pubblici ed imposte che il creditore dovette sop—

portare come possessore della cosa 13), o spese necessarie alla con—

servazione di essa. È controverso se debba dirsi lo stesso per le spese

utili. Il WEBER “) concede per queste soltanto un diritto di riten-

zione; anche il TELIBAUT 15) e lo SCHWEPPE 1") limitano il pegno per

le sole spese necessarie. Il GESTEBDING 17) al contrario lo estende

'anche alle spese utili. perche le leggi non fanno distinzione 13).Io

ho già. esposto su ciò il mio parere altrove 19).

Quello che vale quando il diritto di pegno o costituito per con—

venzione, vale anche per ogni altra specie di pegno, sia quello legale

sia quello concesso dal giudice per immissione nel pessesso;—»impe-

rocche lo scopo del pegno e sempre lo stesso, quello di assicurare

completamente il creditore e fargli ottenere la piena soddisfazione

del suo credito. Esso non può dunque esser limitato al solo credito

principale 20)- "

II. Riguardo all’oggetto, l’efficacia del diritto di pegno siestende

caso dove al creditore è negato anche il diritto alla pena convenzionale. Come

potrebbe dunque valere per questa il pegno? Cfr. DONELLO, Comm. in Cod.

ad h. l. e GESTERDING, Diritto di pegno pag. 49 seg.

13) L. GC. de pignoribus B, 13: a In snmma debiti computabitnr etiam id,

quod propter possessiones pignoris datas ad collationem viarum munienda-

rum, vel quodlibet aliud nocessarium obsequium praestitisse creditorem con-

stiterit n.

“) Dias. citata 99 16 e 18.

!5) System des P. Rechts (Sistema del diritto delle Pandette) vol. II 9 646.

16) Röm.Pr1'vatrecht (Diritto privato romano) vol. I 9 294.

17) Diritto di pegno pag. 44.

!3) L. 8 95D. de pign. act.13, 7: «Cum pignus ex pactione venire potest

non solum ob sortem non solutam venire poterit, sed ob cetera quoque velut

usuras et quae in id impensa sunt». La legge perö pone in una stessa ca.-

tegoria le usure ele spese, e parla di nn creditore che ha il pegno in

mano.

]9) Vedi il 9 866 libro XIII tit. VII (vol. XIV pag. 67 dell’Edizionc te-

desca).

90) Di opinione diversa è F. Aug. Maissana. Vollstiimlige Darstellung der

Lehre des stillschweigenden Pfandrcchts (Esposizione completa della dottrina

del pegno tacito) vol. I 9 14. Vedi però contro Scuwarrs, Diritto privato ro-

mano 9 300 in fine, e GESTERDING, Diritto di pegno 9 3 pag. 51.
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non solo alla cosa principale, ma anche alle sue pertinenze, e agli

stessi accrescimenti aggiunti dopo 21).

Appartengono a questi in primo luogo i frutti della cosa ipotecata

pendenti,al momento dell’azione o raccolti dopo che questa fu inten-

tata. Questi sono obbligati incondizionatamente al pegno, al contrario

quelli percetti prima dell’azione lo sono solo se ancora esistenti e se

la cosa principale non basti alla soddisfazione del creditore 22). In

oltre sono da aggiungersi l’aumento del fondo per alluvione 23), e

l’usufrutto riconginntosi colla proprietà della cosa ipotecata per la

morte dell’nsnfruttnario 91). In fine, se e stata ipotecata un’area, il

creditore ha il diritto di pegno anche sugli edifici costruiti sopra di

essa 25), e viceversa se e ipotecato un edificio, il diritto di pegno si

estende anche al suolo 26). Al contrario il denaro che si ricava dalla

vendita di una cosa ipotecata e libero dal pegno, come me libera la

nuova casa che si compri con questo denaro 27); perche la regola

pretium in locum rei' et res in locum pretii succedit non e qui appli—

cabile.

III. Riguardo al debitore gli effetti del diritto di pegno sono

questi:

1.° Egli rimane proprietario della cosa, non ostante la costitu-

zione del diritto di pegno; perchè il pegno deve servire soltanto 9.

sicurezza del debitore "J). Per conseguenza egli può intentare la riven-

dicazione contro qualunque possessore ingiusto, e anche contro lo

stesso creditore se questo pretende di ritenere il possesso della cosa

2') Fr. BALDUINO, Dc pigrioribus et hypolhccis cap. 10. — VOET, Comm. ad

Pani-l. 11. t. 99 3. 4.

22) L. 1 9 2 D. de pign. act. 13, 7. L. 16 9 41). eod. L. 3 C. in quibus causis

pign. 8, 14. L. 1 C. de distr. pign. 8, 27. — Vom-r, loc. cit. 9 3. — WESTPHAL,

Diritto di pegno 9 17. —— T11111.1U'r, System des P. Rechts (Sistema del diritto

delle Pandettc) 9 646.

23) L. 16 pr., D. de pignoribus 20, 1. L. 18 .9 1 D. (le pign. act. 13, 7.

24) L. 18 9 1 D. de pign. act. 13, 7.

25) L. 16 9 2 D. 11. t. 20,1.

26) l.. 21 D. de pigri. act. 13, 7. L. 29 9 2 D h. t. 20, 1.

9") L. 1 D. de distr. pign. 20, 5. L. 7 in fine D. qui pot. in. pign. 20, 4. L. 3

C. in quibus causis pigri. vel hyp. tac. contr. B, 14. — Voa'r, Ad Pauci. ad h. L

9 5. — HOFACKER, Principia iuris civilis tomo II 9 1168.

23) L. 3 9 1 D. de pigri. act. 13, 7.
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qnando gli sia stata costituita soltanto nn’ipoteca 29). Per una costitu-

zione dell’imperatore GORDIANO 30) sembrerebbe che la rei vindicatio

potesse aver luogo in tal caso solo se il creditore fu prima soddi—

sfatto ‘"):

« Si domininm eius possessionis, quae pignori data esset, abdebitrice

domina ad te translatum est, eamqne postea creditor vel eius heredes

detinere coeperunt, vindica eam rem, Praeside provinciae curante, nt

fructuum deducta ratione, residuoqne a te oblato, si fuerit satisfac-

tnm, ea possessio, tibi reddatnr 1).

Ma questa costituzione deve riferirsi evidentemente ad un caso in

cui al creditore fosse stato trasmesso per garanzia anche il possesso

del fondo. Come pertanto in tal caso la debitrice non avrebbe potuto

richiedere il fondo. coll’a.” pignoratitia prima che il creditore avesse

ottenuto la piena soddisfazione del suo credito, cosi neppure il nuovo

proprietario, cui il fondo era stato, come dicono i Basilici 32, donato,

avrebbe potuto rivendicarlo 33). Nell’ipoteea invece il possesso della

cosa appartiene al debitore nè il creditore può pretendere di soddi—

sfarsi con essa prima che il debitore sia in mora solvendi 3"). In se—

condo luogo al debitore appartengono anche i frutti del pegno, se non

siano stati espressamente o tacitamente concessi al creditore 35); come

proprietario però egli ne sopporta il rischio e pericolo 30).

In oltre il debitore conserva il diritto di alienare la cosa ipotecata

senza necessità. di autorizzazione da parte del creditore 37),,-l’z_1liena—

zione non essendo di alcun danno al creditore il quale conserva in-

”) WEsTrHAL, Diritto di pegno 9 15 e nota 29.

30) L. 9 C. 11. t. 8, 13.

3') Questo appunto sostiene anche il GESTERDING, Diritto di pegno 9 20 pa-

gina 108.

32) Lib. XXV tit. II const. 46.

33) Comc1o, Recitationes ad Cod. ad h. leg. — DONELLO, Comm. ad God. ad

h. leg.

31) LL. 5, 7, 8 C. de distr. pigri. 8, 27.

35) L. 23 pr. D. h. t. 20, 1. L. 8 D. in quibus caris. pigri. vel hyp. tacite contr.

20, 2.

36) L. 21 9 2' D. h. t. 20, 1. L. 5 C. de act. pigri. 4, 24. LL. 6, 8, 9 C. eod

4, 24.

37) L. 15 C. h. t. 8, 13. L. 12 C. de distr. pigri. 8, 27. L. 10 C. de rem. pigri.

8, 25. Nov. 112 c. 1.
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tatto il suo diritto; res enim cum sua causa transit 33). Vi sono però

delle eccezioni:

a) Quando il creditore ha convennte col debitore che questi

non venderà. la cosa data a pegno od ipoteca. Un tal patto ue liceat

debitori hypothecan vendere cel pignus, ha, secondo ]a 1. 7 9 2 D. de

distr. pigri. 20, questo effetto, che l’alienazione fatta in contravvenzione

ad essa sia nulla ipso iure 39).

b) Le leggi considerano furto l’alienazione di una cosa mobile

ipotecata specialiter, sebbene da ciò non possa concludersi che l’alic-

nazione sia nulla 40).

c) Il debitore non può manomettere uno schiavo ipotecata specia-

liter, sebbene nell'ipoteca generale di tutto il patrimonio possa do—

narsi la liberta ai singoli schiavi che ne fan parte con l’effetto che

nessun diritto di pegno gravi più su di loro. 41).

2.° Quando pure il debitore abbia trasmesso al creditore il possesso

del pegno, non per questo viene a lui impedito il proseguire di un’u-

sucapione incominciata, ma il debitore e considerato per questo riguardo

come fosse ancora possessore 42). È diverso quando il creditore

divenga in seguito proprietario della cosa ipotecatagli, per esempio il

proprietario lo ha istituito erede; in tal caso il pegno si estingue e

l’usucapione ne resta interrotta 143).

IV. Finalmente per quel che riguarda l’efficacia del diritto di pc-

38) L. 18 9 2 D. de pign. act. 13, 7.

39) Molti attribuiscono un altro significato alla L. 7 9 2 D. de distr. pigri.

20, 5, e ritengono errata questa lezione. Noi però ne abbiamo già. in altro

luogo (9 976 lib. XVIII tit. I vol. XVI pag. 57 seg. dell’Edizione tedesca) di-

mostrato l’esattezza.

40) L. 66 pr. D. defurtis 47, 2: (! Si is qui rem pignori dedit vendiderit

eam, quamvis dominus sit, furtum facit, sive earn tradiderat creditori, sive

_ speciali pactione tantum obligaverat, idque ed Julianus putat 1) cfr. fr. 19 96,

47, 2. — GEBTERDING, 9 20 pag. 125 seg.

41) L. 3 C. de servo pigri. dato man. 7, 8.

42) L. 1 9 13. L. 36 D. do acq. vel am. poss. 41, 2. L. 16 D. de usurpat. et

usuc. 4], 3. L. 33 9 4 D. ead. —- Vedi SAVlGNY, Possesso 9 24 pag. 281 e seg.

trad. francese STAEDTLER, sulla 7.“ edizione pagina 276 e seg.). — Francesco

Duausso, Comm. in L. 1 9 15 de acq. vel am. pass., Opera pag. 626. —— GAL-

VANO, De '1t81tfr1tctu cap. 33 ediz. di Tubinga pag. 456.

43) L. 29 D. de pig". act. 13, 7. L. 33 9 5 D. de usuc. 41, 3.
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gno di fronte al creditore, questi ha un diritto reale, in forza del quale

la cosa oppignorata, e se la cosa consta di più parti tutto l’insieme

delle parti, rimane obbligato per lo scopo della sua soddisfazione fin

che il suo credito non ö completamento estiuto ^"). Il possesso rimane

all’ipotecante, se non l’abbia trasmesso al creditore; ma se questa

trasmissione ha avuto luogo, il creditore pignoratizio acquista per ciò

un vero possesso giuridico, che gli dà. il diritto agli interdetti 45); egli

pnö per ciö locare anche la cosa, come ogni altro possessore, e pnö

anche locarla allo stesso debitore, sebbene questi ne sia il proprie-

tario. In tal caso infatti la locazione vale come locatio possessionis 45).

Il possesso del creditore pignoratizio non e perö possesso civile nel

senso ch’egli possa nsncapire la cosa datagli in pegno. Pignori rem

acceptam usu. non capimus, dice Paolo in 1. 13 pr. D. de usuc. 41, 3,

quia pro alieno possidemus '”); questo ö dunque piuttosto'nn possesso

naturale 43) o, come dice lo Zucnaumu 49), è un possesso giuridico

imperfetto, il quale però, per la nota costituzione dell’imperatore GOR-

DIANO nella 1. un. Cod. etiam ob.chir. pec. pignus teu. posse, 8, 26 anto-

rizza il creditore a ritenere la cosa per qualunque altro credito di-

verso da quello garantito dal pegno 50), anche se per esso non gli

spettasse alcuna azione 5l). Nell’ipoteca il possesso della cosa ipotecata

non pnö cttenersi che in seguito alla mora del debitore, e allora spctr

44) L. 65 D. de eciet. 21, 2. L. 3 Cod. de neg. gestis 2, 18.

45) L. 35 9 ] D. de pign. aet. 13,7. L. 37 D. cod. L. 37 pr. D. (le acq. rer.

doni. 41, 1. L. 16 D. de usuc. 41, 3. L. 37. L. 40 pr. D. de acq. vel am. poss.

41, 2. L. 15 9 2 D. qui satisdare cog. 2, 8. — SAVIGNï. op. cit. —- _Scuwnrre,

Röm. Privatrecht (Diritto private romano) vol. I 9 297.

l5)L. 23pr. D. 11. t. 20, 1. L. 37D. dcpign. act. 13, 7. L. 37eL. 21 dc

acq. cel. ani. poss. 41,2

l") L. 13 9 l D. de publ. iu rem. act. 6, 2.

"S) L. 3 9 15 D. ad exhibendum ]O, 4.

49) Istituzioni di diritto romano. Breslavia 1816 pag. 362.

50) Vedi L. XVI tit. 2 9 937 (vol. XV pag. 130 seg. dell'Edizione tedesca).

— Antonio TILEMANN, Disputatio de retentione pignoris ob aliud (lebitunichiro-

grapharinm. Bremae 1730. — G. V. WIESE, Dissertatio (le retentione pignoris

tam ob eadem quam ob diver-su debita. Rostochii 1780. — Tl-HBAUT, Pandetie

vol. II 9 648. — Scuwsrru, Diritto priuato romano vol. I 9 292.—WEs'rrHAL,

Diritto di pegno 9 10 nota 22. — GESTERDING, Diritto di pegno 9 21.

51) WEBER, Sislematische Entwickelung, ecc. (Svolgimento sistematico della

dottrina delle Obbligazioni naturali) 9 108.

Gtücx, Comm. Paridem — Lib. XX. 3
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tano &. tal fine al creditore azioni pcssossorie e petitorie, delle quali

trattercmo in seguito. Per la mora del debitore il creditore ha anche

la facoltà. di vendere il pegno, e soddisfarsi col prezzo che ne ricava;

ma-di ciò si tratterà. al titolo e.“ Del resto sui diritti e obblighi del

creditore pignoratizio già ci trattenemmo a lungo altrove 39).

5 1077.

Nascita (lel diritto di pegno.

Un diritto di pegno può nascere in più modi:

I. Per la volontà. di quello sulle cui cose si costituisce. Un tal

pegno si chiama pegno volontario (pigrius voluntarium), e può costituirsi:

a) per contratto (pignus com'entionaie), sia per mezzo di tradi-

zione della cosa (contratto di pegno iu senso stretto), sia senza tradi-

zione (contratto d’ipoteca 53). Se si guarda al modo di costituzione

di un pegno convenzionale, il costituente può aver dichiarato la.

sua volontà. con parole dirette alla concessione di un diritto di pegno,

oppure può aver dato a conoscere questa volontà. con parole ed atti,

dai quali si debba concludere per la. concessione di un diritto di pegno,

in quanto essi non comportino altro significato che questo. Sotto questo

riguardo si distinguono un pegno espresso ed nno tacito 5'). Ne

tratteremo più a lungo nel 5 1082. Un’altra distinzione può farsi

riguardo al pegno convenzionale, distinzione riferentesi alla diversa

specie del documento probatorio della costituzione. Il pegno, cioè, si

divide sotto questo aspetto in pubblico e privato, secondo che la co-

stituzione di esso si fondi sopra un documento pubblico, o tale che si

consideri in questo riguardo simile al pubblico, oppure sopra un sein—

plice documento privato. Per una costituzione dell’imperatore LEONE55),.

5?) Vedi lib. XIII tit. VII 99 866 e 867 (vol. XIV dell’Edizione tedesca).

53) L. 1 D. de pign. act. 13, 7: c Pignus contrahitur non sola traditione,

sed etiam nuda conventione, et si non traditum est ».

5l) L. 4 D. h. t. 20, ]. L. ult., 0. quae res pign. 8, 16. — GESTERDING, Di—

ritto di pegno 9 13.

55) L. 1] C. qui potiorcs 8, 17.
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il primo ha un privilegio di fronte al secondo. Ma di ciò più oltre

al 9 1081.

b) Il pegno volontario può essere costituito per atto di ultima,

volontà del debitore, pignus testamentarimn. ÙLPIANO lo considera

nella 1. 36 pr. Dig. de pign. act. 13, 7:

« Testamento quoque pignus constitui posse, imperator noster cum

patre saepissime rescripsit ».

Non è però da credersi, come sostiene il WESTPHAL '15) che gl’im-

peratori SEVEEO ed ANTONINO siano stati veramente gli autori di

questa specie di pegno poiche gl’imperatori non solevano introdurre

nuovi diritti per mezzo di rescritti 57). Secondo ogni probabilità.

dunque esso era già. da prima conosciuto 53). In fatti, prima che GIU-

STINIANO 59) introducesse un pegno legale a garanzia dei legatur-i, non

era infrequente che il testatore costituisse nel testamento un pegno

ai legatarî a garanzia dei loro legati 00), sia su cose che essi avevano

già. avuto in possesso dal testatore, sia su cose determinate dell'e-

redità, che l’erede doveva consegnare loro in pegno; al qual fine

essi avevano un’actio personalis e.v testamento contro l’erede, come

nel primo caso potevano tutelarsi contro le sue pretese con un’er-

ceptio dott 6'). Questa consegna perö non fu più necessaria in seguito,

dopo che fu per l’Editto del pretore e per l’interpretazione introdotto il

diritto reale (l’ipoteca. Ma la precauzione del testatore divenne

poi del tutto inutile per quella costituzione di GIUSTINIANO, la quale

ammise costituito tacitamente il pegno sulla quota ereditaria di quello

che fosse stato onerato del legato 69). Pure, se in tal modo l’uso del

5“) Diritto di pegno 9 35 nota 56.

57) Vedi la mia Einleitung in. (las Studium. des R. Privati-echte (Introduzione

allo studio del diritto privato romano) 9 10 pag. 67.

5“) Vedi MUELLER, Historia iuris civilis de pignoribus 9 12.

59) L. 1 C. comm. (lc leg. et fld. 6, 43.

(10) Ne contengono esempi la L. 9 D. de mina-is leg. 33. 4 e la L. 12 D. de

alim. vel cib. lcg. 34, ]. lesrmmso stesso nella l.. 1 C. comm. de leg. 6, 43 dice:

(: Cum enim iam hoc iure nostro increbuit, licere testatori hypothecam rerum

Silurum in testamento quibus voluerit (lare ».

ül) NOODT, Comm. ad Dig. ad li. t. 9 Reliquum. est, Opera II pag. 446.

0?) G. T. SEGER, Historia iuris civilis dc pignoribus tacite contractis. Lipsiae 1772

9 18.
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pegno testamentario è diminuito di molto, non è cessato per questo, ma

può tuttora un tal pegno esser costituito a garanzia di un credito che

colui cni esso e legato abbia già. 63). Anzi esso può presentare una

utilità., non ostante il pegno legale, persino nel caso in cui sia la-

sciato a un legatario a garanzia del suo legato, perche esso, alla pari

di nn pegno costituito vivente il testatore, non vien meno sulla parte

di nessuno degli eredi fin che il creditore non sia soddisfatto per l’in-

tero °“). Un diritto di pegno testamentario può essere costituito non

solo per testamento, ma anche per codicillo, e non solo per codicillo

confermato da testamento, come vorrebbe A. FARRO 65), ma per di-

ritto moderno anche con un codicillo non conformata 66).

Qui bisogna notare che recentemente si è voluto respingere la

distinzione del pegno in contrattuale e testamentario 67) come inesatta

o per lo meno come inutile, perche il fondamento di quest’ultimo

non sarebbe il testamento, ma il quasi contratto di adizione dell’ere-

dità. Con questo quasi contratto tutte le disposizioni unilaterali del

testatore per se non obbligatorie si trasformerebbero in altrettante

promesse dell’erede. Questi dunque concluderebbe egli stesso, col-

l’adizione dell’eredità, un vero pactum hypotheca con quello al quale

il testatore volle, effettivamente o per finzione di legge, concesso un

diritto di pegno e il pegno testamentario nou difi‘erirebbe per nulla

da quello che potrebbe nascere da una convenzione di pegno espressa

fra l’erede e il legatario.

Quest’opinioue però non. si concilia con le leggi citate che trattano

del pegno testamentaria. Questa considerano il pignus testamentarinm

come una specie di legato. Se pertanto il testatore ha legato un tal

diritto dai suoi beni, come suppongono le leggi citate, esso deve, se—

63) C. E. BREUNING, De legati hypnthecae rci immobilis nsn hodierno. Lipsiae 1773.

GEBTERDING, Diritto di pegno 9 14.

6l) H. Benna, Prolnsio de act. hypothecaria legatariis ea: L. 1 Cod. comm. «ie

leg. contra coheredes competente non ipsa inre divisa. Rostochii 1768. — SCHWErrE,

Diritto privato romano vol. III 9 853.

65) Rationalia in Pandectas ad L. 26 pr. de pign. act.

66) Cfr. Wss'rrHAL, op. cit. e loc. cit. nota 56.

07) Ferd. Aug. MEISSNER, Vollstämlige Darstellung der Lehre vom. stillschwei-

genden Pfanclrecht (Esposizione completa della dottrina del pegno tacito) 9 3

o 9178 pag. 467.
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condo la natura di tali legati trasmissibili anche dal legatario ai propri

eredi, acquistare tosto efficacia per la morte del testatore 68), e quindi

passare subito ipso ture al creditore a cui vantaggio il testatore dispose.

Non occorre infatti portare la prova di ciò, che anche 'il pegno testamen—

tario, essendo un diritto reale, sia trasmissibile come ogni altro diritto

di pegno agli eredi del creditore 69). COme si può allora sostenere con

qualche apparenza di fondamento che il vero fondamento del pegno

testamentario sia il qnasi contratto di adizione d’eredita e non il

testamento? L’erede è, per l’edizione dell’eredità, obbligato quasi ero

contractu a sopportare i legati e a farne tradizione, quando occorra 70);

ma di qesta tradizione non c’è bisogno quando si tratti del legato di

un diritto reale. Colla morte del testatore il diritto passa immedia—

tamente nel legatario, dopo che GIUSTINIANO ha colla ]. 1 Cod. comm.

de leg. 6, 43 abolito ogni ditferenza tra le varie forme di legato.

Dunque, uon l’acquisto ma l’efficacia stessa del diritto dipende dal-

l’adizione dell’eredità. perchè quando questa non avvenga l’effetto dei

legati viene anche annullato.

Diversamente corre la cosa quando il testatore abbia lasciato al

suo creditore un pegno da costituirsi su cose nel patrimonio dell’e

rede. Poichè qui il diritto di pegno nou è stato validamente costi-

tuito dal testatore, esso uon può nascere se non quando l’erede,

seguendo la volontà. di quello, lo costituisca; tale costituzione però

può essere chiesta contro l’erede, che ha adito l’eredità e per ciò è

obbligato quasi er contractu, ad adempire la volontà del testatore,

con actio personalis e.v testamento '").

W) L. un. C. dc caducis toll. 6, 51. — Cfr. VOET, Ad Paml. lib. 20 tit. II

9 22. — GMELIN, Ordnung (ler Gläubiger (La graduazione dei creditori) 9 79

pag. 251. -— BOLLEY, Lehre eon iifl‘enttz‘chen Unterpflindern (Dottrina dei pegni

pubblici) 9 121. — I‘IOFACKER, Principia iuris cio. Ronlani- Germ. tomo II 9 1185.

— Gssrnumuc, Diritto di pegno 9 14.

69) GMELIN, La graduazione dei creditori 9 89.

7‘3) 9 5 I. de obl. quasi ea: cont. 3, 27.

'“) C. G. GMELIN, Gommentatio iuris civilis (le iure pignoris, rel hypothecae,

quod creditori debitor in rc sibi non propria constituit. Ulmuo 1778 9 66. Pareccli

scrittori perù retroirnggono il principio (lella-validità di un tale diritto di

pegno fino al momento dell’edizione dell’eredità. MERLINO, Tractatus de pi-

gnoribus et hgp. lib. II tit. ] quest. 16 n.2. —B.\cuov10, de pign. lib.I cap. 7

in fine, lib. II cap. 3 n. 3.— Homerum, Principia iuris civilis tomo II 9 1185

nota h. — GESTERDING, Diritto di pegno (Pfandrecht) 9 14.
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II pegno testamentario può, come il convenzionale, essere non solo

espresso, ma anche tacito, quando possa desumersi con sicurezza

una tal volontà dalle disposizioni testamentarie. Per esempio: io ho

preso a conduzione una casa dal defunto che era anche mio debitore

e invece dei frutti pel mio credito godo dell’abitazione nella casa;

se quegli dispone nel suo testamento che io potrò vendere la casa,

se prima della sua morte il suo debito non sarà stato estinto, io ho

un pegno testamentario. Altro esempio: alcuno mi lascia in legato

una rendita annua su un determinato fondo 72) f ).

II. Il diritto di pegno puo essere costituito senza la volante. del

debitore e dicesi allora pegno necessario (pignus necessarium). Questo

pnö essere di due specie: può nascere cioè immediatamente da una

disposizione di legge, o essere costituito da una disposizione dell’au-

torità giudiziaria. Il primo è detto pegno legale o anche pegno ta-

cito 73), o, per distinguerlo dal pegno chc si fonda su un contratto tacito

0 su una tacita disposizione di ultima volontà, pegno legale tacito. Il

secondo e detto pegno giudiciale. Quest’ultimo pure può essere a sua

volta di due specie: o e costituito cioè al creditore senza sentenza defi-

 

7'?) Honrrxnn. Commentario alle Istituzioni 9 714.

73) Nelle leggi questo è chiamato pignus tacitam, perchè nella sua originaria

introduzione si parti dalla finzione di una concessione tacita del debitore:

L. 4 pr. D. in quibus cane. pigri.. vel hgp. tacite contr. 20, 2; L. 6 D. cori.,- LL. 2, 3

Cod. ead. 8. 14; L. 4 Dig. (le paetis 2, 14. Per ciò alcuni giuristi vorrebbero

ancora annoverare il pegno legale tra i volontari. Vedi Eoum. Dottrina dei

pegni pubblici (Lehre vou öffentlichen Uuterpfiindern) 93. — MEIssm-m,

Esposizione sistenmtiea della dottrina del pegno tacito (Systematische Darstellung

dcr Lehre vom stillschweigendcn Pt‘nndrcelit) 9 6.

fl Sul pegno testamenmrìc vedasi Dnns‘nuno. Diritto di pegno gg 33, 34,1 pag. 281

seg. Per quel che riguarda lo svolgimento storico più particolarmente, questo Scrittore,

accentuando maggiormente l'opinione sopra nccennnla del \\‘ns-rruAL, nega che. nel

diliito classico, questa. specie di pegno abbia mai avuto pieno riconoscimento. Secondo

lui in quel diritte vi sarebbe ammessa soltanto la possibilità di imporre all'erede l'onere

di costituire un pegno convenzionale, oppure, solo però nei tempi più tardi, dopo lO

sviluppo dei feilecnnmessi, quella. di lasciare un pegno per fedecommesso. nel qual caso

però il fedecommessario non avrebbe acquistato un'azione ipotecaria. ma avrebbe pe-

tuto Oll( nere tutt'al più una missio in pCSSISSÎ071€171 elficace soltanto contra l'cneratc

o gli aventi causa di mala fede, non mai contro i terzi possessori di buona fede. Un

riconoscimento pieno si ebbe soltanto dopo COSTANTINO.
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nitiva per semplice immissione nei beni del debitore (missio in bona),

oppure nasce da oppignoramento in esecuzione di una valida sentenza.

L’uno e detto pegno pretorio 71), poiche deriva dall’Editto del pre-

tore 75), e di quelli che hanno ottenuto l’immissione si dice per ciò

che e.v Edicto possident 76). L’altro si chiama pignus in causa iudicati

captum 77); ma di solito e detto pignus iudiciale in senso stretto. Le

due specie di pegno giudiciale son distinte nettamente da ULPIANO,

quando, in 1.3 5 1 I). de rebus eorum qui sub tutela nel cum sunt,

27, 9, dice:

( Pignori tamen capi iussu magistratus, vel praesidis, vel alterins

potestatis, et distrahi fundus pupillaris potest. Sed et in possessionem

mitti rerum pupillarinm a praetore quis potest; et ius pignoris con-

trahitur sive legatorum servandornm causa, sive damni infecti: et

ut procedat 78) iuberi etiam possideri poterit n.

Il pignus iue-ausa iudicati captum sembra abbia avuto nascita eforma.

più dalle Costituzioni imperiali che dall’EdittO del pretore, come si

argomenta anche dalla l. 31 I). de re ind. 42, 1; ma dalla l. 45 3 D.

eod. si può concludere anche che non sia stato del tutto ignoto all’E-

ditto. Quanto al pegno pretorio affinchè esso abbia efficacia occorre

che colui al quale fu concesso con decreto del giudice il possesso,

vi si sia anche immesso effettivamente. ULPIANO richiede ciò espres—

samente in l. 26 è 1 D. de pigu. act. 13, 7:

« Sciendnm est ubi iussu magistratus pignus constituitur non alias

constitui, misi veutum fuerit in possessionem ».

. 71) L. 26 D. dc pign. aet. 13, 7; LL. ], 2 Cod. dc praet. pigu. 8, 21 — CUIACIO,

Observationes lib. V cap. 30. — C. Guglielmo KiierER, Dissert. I de ritu pign.

eapiendoriuu apud cctercs Romanos, praeside J. Aug. ERNESTI, def. Lipsiae 1742,

0 Dissertatio II de rittu pignorum eapiendorum in Republica romana, praeside

C. D. RECHENBERG, def. Lipsiae 1743.

75) L. 3 Cod. nt in poss. legatorum 6, 54.

' 70) CICERO, Oratio pro Quinctio cap. 27.

77) Vedi L. 1 Cod. si in causa iud. pign. captum sit. 8, 22: « Res ob causam

iudicati "datas eius iussu cui ius iubendi fuit, pignoris iure teneri ac distrahi

posse, saepe rescriptum est o. _, KiiSTNEn, Pignus in causa iudicati captum

Lipsiae 1744. — WESTPIIAL, Diritto di pegno 9 50.

TS) P. DUIRSEMA, Conicam-talium iuris civilis Grocningae 1714 lib. II c. 5-

99 3, 4, crede si debba leggere et ut praetor procedit. — Il CUIACIO, 0bserv.II

c. 36, e XVII 0. 23, crede invece si debba aggiungere dopo procedat la parola.

usucapio a dominium. ' '
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Prima di GIUsTINIAnO non era data a garanzia di questo diritto

alcuna azione reale, soltanto il pretore tutelava chi avea ottenuto

un tal pegno, nel possesso mediante nn interdetto, come appare dal

titolo delle Pandette: Ne vis fiat ei qui in possessionem missus erit

(Libro 43 Tit. 4). Soltanto GIUSTINIANO ordinò colla l. 2 Cod. de

praet. pign. 8, 21 che il pegno pretorio dovesse avere la stessa forza

di quello convenzionale.

Del resto di ambedue le specie di pegno giudiciale sarà largamente

trattato nelà 1030. Per ora mi limiterò ad osservare in generale che

il pegno necessario si distingue dal pegno volontario più specialmente

per ciò, che quelle può aver luogo anche sui beni di persone che non

hanno capacità di costituire questo, per esempio, sui beni dei pupilli

e dei minori, come c’insegua la citata l. 3 5 1 Dig. de rebus eorum

qui sub tutela vel cum 27, 9. E ciò vale non solo del pegno costi-

tuito gindicialmente, ma anche del pegno legale, purchè però il negozio

principale costitutivo del credito sia stato costituito validamente 79).

Il diritto di pegno pretorio si distingue poi dal convenzionale anche

per ciò che la missio in bona, almeno quella e.v primo decreto, non da

alcun possesso giuridico al creditore, ma nna semplice detenzione

custodiae causa non difesa da alcun interdetto possessorio 80).

Il diritto di pegno può acquistarsi per prescrizione? E questa una

questione molto dibattuta, specialmente negli ultimi tempi. S’imma-

gini il caso che nn debitore abbia dato in pegno al creditore una

cosa altrui insciente et invito domino, e che il creditore l’abbia posse-

duta come pegno per dieci o vent’anni, secondo che fra presenti 0

fra assenti, nell’opinione che gli sia stata validamente oppignorata.

Gli antichi giureconsultì NEGUsANrIUs S‘ ) MERLINO 82) e BACIIOVIO 83)

negano che il creditore possa cosl acquistare un diritto di pegno. Sono

79) Humano, Praetectiones ad Pandectas lib. XX tit. 2 9 9. — GESTERDING,

Diritto di pegno pag. 86.

30) L. 3 9 23; L. 10 9 1 D. de acq. vel am. poss. 4], 2; L.3 9 8 D. uti pos-

sidetis 43, 17. Vedi SAViGNY, Possesso 9 23 pag. 267 segg., 9 24 pag. 275 (tra-

duzione fruncese STAnD'rmu sulla 7.‘ ediz. pagina. 268 seg. 276 segg.). — ZA-

—cu.\n1.\e, Istituz. di dir. rom. (Institutionen des R. R.) pag. 350 nota ' '.

Sl) Trnct. de pign. et hgp. parte 11 membr. 3 n. 58.

S'3) Tract. dc pign. ct hyp. L. II tit. 1 quest. 2 n. 38.

s3) Dc pign. et hypothceis lib. 2 cap. 3 n. 2 pag. 100.
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di contraria opinione fra i moderni Cristiano G. GMELIN E“), e

Giov. Lnd. SCHMIDT 33). I loro argomenti sono pero confutati in una

dissertazione inaugurale uscita sotto il nome di Giovan Battista

Bernardo WANCKEL 83) ed ivi è confortata con parecchi argomenti

1’ opinione di quegli antichi. Ernesto Gotïredo SCHMIDT 37) prese

dinuovo a difendere l’opinione moderna e con lui concorda Cri—

stiano DABELOW 53); ma con ragione il Tmnsnr 39), l’UNTERnOLz-

NRR 90), lo ZACHAEIAE 9'), danno la preferenza all’opinione degli

antichi. Eccone gli argomenti:

1°. Di uu'usucapione del diritto di pegno non si ha la minima

traccia nel diritto romano. Essa, non poteva, come modo di acquisto

pnramentc di diritto civile, estendersi ad un istituto di diritto pretorio

senza contraddire allo spirito del diritto romano, tanto più se si

pensi che non fu mai concessa usucapione neppure per le servitù;

ne la prescrizione di tre anni introdotta da GIUSTINIANO soltanto

pei mobili sull'esempio della vecchia usucapione, vi si adatta per

nulla.

2.° Neppure d’altra parte può acquistarsi contro il proprietario

per longi temporis praescriptio un diritto di pegno perseguitabile sol-

tanto coll’azione ipotecaria. Anche su ciò tacciono le leggi. Il credi-

tore uou può, quando sia stato per trenta anni nel possesso nou

interrotto del pegno, esserne cacciato dal proprietario, ed ha diritto

3") Comm. de iure pign. nel hypotheeac quod creditori debitor in re sibi non

propria eonstituit. 9 23 pag 74 segg.

85) Pareri pubblici di diritto (Oeffentliclie Rochtsspriicbe) Jena 1777 nu-

mero LXVIII 9 5.

86) Dissertatio dc pignore usucapta Giessen 1786.

87) L'acquisto del diritto di pegno per prescrizione (Der Erwerb des Pfand-

rechts durch Verjiibrung erworben) Jena 1788.

39) Sulla prescrizione (Ueber die Verjiibrung) volume I (Halle 1805) 9 97

pag. 439.

89) Sul possesso e la prescrizione (Ueber Besitz und Verjiibrung) 9 37 pa-

gina. 116; Sistema dei diritto delle Pandettc (System des P. Reclits) vo-

lume 11 9 1032.

90) Dottrina della prescrizione per me::o del possesso continuato (Lehre von

der Verjiihnmg durch fortgesetzten Besitz) Breslavia 1815 9 6 sez. 2. c 9 43

sezionefi.

91) Istitiicioni di diritto romano pag. 351.

GLiìcK, Comm. Par-delle. — 1.ib. XX. 4
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di opporre alla pretesa di questo l'eccezione della prescrizione, fin

che non abbia ottenuto il soddisfamento del suo credito 9'3); ma. in

primo luogo, questa è una prescrizione semplicemente estintiva, che

non da alcun diritto reale al creditore, in secondo luogo poi è lecito

concludere,da cio con piena ragione, che appunto questo mezzo di

difesa. è l’unico che il creditore possa acquistare controil proprietario pel

decorso del tempo, mentre per regola l’oppignoramento invito e insciente

domino non può tornare a. danno di questo 93). Per ciò quando l’azione

ipotecaria e intentata contro un terzo possessore, deve esser provato

non solo l’oppignoramento, ma anche la proprietà di colui che ha

costituito il pegno. La l. 6 God. si aliena rcs pigri. data sit 8, 15,

dice appunto: « quod Serviana etiam actio declaret evidenter iure

pignoris teneri non posse, nisi quae obligantis in bonis fuerint ,- et per

alium rem alienam invito domino pignori obligari non posse certis-

simum est M).

Per la valida costituzione di un pegno volontario occorre, del resto,

che il costituente sia proprietario non solo, ma abbia anche la libera.

amministrazione del suo patrimonio.

I. In primo luogo pertanto egli deve essere proprietario della cosa…

Il diritto di pegno però vale anche se la cosa fu già precedentemente

ipotecata ad altri E“), 0 se il proprietario avea promesso già. ditrasfe-

rirne la. prOprietà. ad altri, per esempio ad uno cui l’avea donata,

purchè in tal caso la costituzione del pegno avvenga prima della tra-

dizione 93). Se i]. costituente ha solo una proprietà revocabile il diritto

9?) LL. 3, 4 Cod. de praescr. so vel 40 ana. 7, 39.

93) LL. 1, 2, 4, 6, 8 Cod. si al. res pign. dala. sit. 8, 15.

9') L‘efficacia. del diritto di pegno è limitata di fronte al primo creditore

fin che questi non abbia. ottenuto [a sua. soddisfazione; ma riguardo a qua-

lunque altro, che non abbia compiuto la cosa dal primo creditore pignora.-

tizio, il secondo può esercitare tutti i diritti derivanti da una valida ipoteca.

L. 12 pr. e 9 7 Dig. qui pot. in. pigri. 20, 4; L. 15 9 2 D. de pign. 20, 1.

95) L. 35 9 1 Dig. de donat. 39, 5. — ( Lucius Titius fundum Maeviae dO-

navit et ante traditionem eumdem fundum post dies paucos Seio pignori

g) Anche fra i più recenti scrittori e comune l'opinione sostenuta dal nostro Autore

dell‘impossibilità di acquistare un diritto di pegno per usucapione. Cfr. per tutti DREN-

nunc, op. cit. & 21, I pag. 178. e
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di pegno dura almeno fin che dura il diritto del costituente, nè pero

si estingue sempre col pei-ir di questo diritto, ma solo se questo perisca

con effetto retroattivo, come se mai non fosse esistito 96). Per es., sc

il costituente aveva comperato la cosa, che poi ipotecò, col patto che

l’avrebbe retrocessa al venditore quando non gli fosse piaciuta, il

diritto di pegno non si estingue neppure se poi il costituente retro-

cede la cosa al venditore; ma se al contrario l’avea comprata colla con-

dizione risolutiva dell’addictio in diem, e deve poi conscgnar la cosa al

miglior compratore, allora colla sua proprietà. cessa anche il pegno 97).

Se il costituente ha soltanto una proprietà pretoria, come la bonae

jiclei possessio protetta dall’ actio Publiciana, il diritto di pegno non

è efficace contro il vero proprietario, ma lo è contro ogni terzo pos-

sessore della cosa con diritto più debole, e il creditore può sperimen-

tare contro un siffatto possessore l’azione ipotecaria colla medesima

efficacia con cui il costituente potrebbe sperimentare l’azione Publi—

ciana 93). Il non proprietarioinvece non può costituire validamente

alcun diritto di pegno sulla cosa altrui. L’atto vale fra i contraenti

in quanto si può agire contro il debitore coll’actio hypothecaria per

ottener da lui la consegna della cosa s’egli ne sia in possesso 99); ma

obligavit, et intra diem triginta Maevium in vacuam possessionem eiusdem

fundi induxit. Quaero an donatio perfecta sit. Respondit, secundum ea quae

proponerentnr pcrfecta, verum creditorem firmam pignoris obligationem

habere ».

05) Vedi GMELIN, Comm. de iure pignoris vel hgpothccac quod creditori debitor

in rc sibi non propria. constitnit 9 6. — VINNIO, Sclcctne iuris quaestiones lib. II -

c. 5. -— TRUMMER, Dissertutio dc eiecta hypothecac post resolutam dominium

constituentis Lipsiae 1749. —- E. E F. BOLLuï. Dottrina dei pegni pubblici 9 31.

97) L. 3 Dig. quibus modis pign. vel b_n/p. solv. 20, 6: «Si res distracta fuerit

sic, nisi intra. certum diem meliorem condicionem invenisset, fueritque tradita

et forte emptor, antequam mclior condicio efferretur, hanc rcm pignori de-

disset, Marcellus libre 5 Digestoruln ait finiri pignus si melior condicio

fuerit allata; quamquam, ubi sic res distracta est, nisi emptori displicuisset

pignus finiri non pntct ». Adde L. 4 9 3 Dig. de in diem add. 18, 2.

98) L. 18 D. de pign. 20, 1: « Si ab eo qui Publiciuna uti potuit, quia do-

mininm non habnit, pignori accepi, sic tuetnr me per Servianum praetor,

quemadmodum debitorem per Publicianam ». Vedi A. Fauno, Errores pragma-

ticornm dec. LXIII error 6. — GMELIN, Comm. cit. 9 42.

9”) L. 21 9 1 D. de pig". 20, 1; cfr. L. 13 tit. 7 di questo trattato 9 863

nota 83.
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riguardo al proprietario a cui insaputa la costituzione è avvenuta,

come riguardo al terzo possessore essa e priva di valore m). Il cre-

ditorc non ha nè un diritto di ritenzione contro il proprietario quando

questi lo citi in giudizio pel riconoscimento del suo diritto di pro-

prietà 1), ne l’azione ipotecaria contro il terzo possessore 2), poichè

egli deve provare la proprietà nel pignorante 3). Vi sono però ecce—

zioni, c cioè:

1.° Quando il pegno e costituito sulla cosa altrui colla condizione

espressa, se il debitore ne acquisterà. la proprietà. La costituzione

di pegno è valida in tal caso; il diritto di pegno però non nasce

prima che la condizione sia adempiute; dopo, può il creditore servirsi

di tutte le azioni per far valere un tal pegno 4).

2." Quando il pegno e costituito incondizionatamente, mail cre-

ditore acquista in seguito la proprietà. della cosa. Il diritto di pegno

vale in questo caso, a) se il debitore aveva già. all’epoca della costi-

tuzione un diritto personale iu forza del quale potesse pretendere la

tradizione della cosa dal proprietario 5), oppure, b) se anche il debitore

non avesse all’epoca del pignoramento, alcun diritto alla cosa, ma

il creditore fosse in buona fede, ciòènon sapesse che gli si dava in

pegno una cosa aliena. Poichè se avesse saputo questo, potrebbe

spettarglì un diritto di ritenzione, ove si trovasse nel possesso della

cosa, ma in niun modo un diritto di pegno 6).

Se il debitore ha ipotecato incondizionatamente una cosa aliena a

100) Vedi il tit. Cod. Si aliena rcs pignori data sit 8, 15. — GMELIN, Comm.

cit. M 13, 14.

1) L. 6 Cod. si aliena rcs pigi). 8, 15.

‘—’) L. ult.9 2 Cod. Comm. de legatis 6, 43.

3) L. 15 9 1 D. de pig/u. 20, 1.

4) L. 16 9 7 D. h. t. 20. 1: « Aliena res utiliter potest obligari sub con-

dicione. si debitoris facta fuerit ». — GMELIN, Comm. cit. 9 55. - Boumï,

Dottrina dei pegni pubblici 9 52. - GESTERDING, Diritto di pegno 9 9 pag. 73.

5) L. 1 prfD. h. L 20, 1; L. 3 9 1 D'. qui pot. in pign. 20, 4; L. 56 Dig.

Ad SU. Trcbell. 36, 1.

6) L. 1 pr. D. 11. t. 20, 1; L. 41 pr. D. (lc pig». act. 13, 7; L. 5 Cod. si

aliena res pign. data sit 8, 15; cfr. lib. 13 tit. 7 di questo trattato 9 862 (pa-

gina 30 segg. del vol. XIV nell’edizione tedesca). —— NOODT, Comm. ad Dig.

h. t. 9 Non igitur pag. 436 segg. — GEsTnanG, Diri'to di pegno 99 pa-

gina 74 segg.
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più persone in tempi diversi, e ne acquista in seguito la proprietà-,

secondo l’opinione di AFRICANO il diritto di pegno è valido solo per

il primo cui fu concesso, e il pegno del secondo acquista efficacia

soltanto quando il primo sia stato soddisfatto. Questo però, evidente—

mente, soltanto nell’ipotesi che il debitore sia ancora proprietario

della cosa al momento in eui il pegno del secondo creditore diviene

efficace. Se pertanto il debitore abbia nel frattempo alienato la cosa

prima che il pegno del primo creditore sia estinto, il pegno del secondo

non può convalidarsi, perchè la cosa e tornata ad essere nella condi-

zione in che si trovava al momento della costituzione di pegno, cioè

una cosa aliena. Se però il nuovo proprietario sapesse che la cosa

era stata ipotecata, egli potrebbe esser tenuto responsabile almeno

pel dolo 7). Le parole di AFRICANO in 1. 9 9 3 Dig. qui pot. in pign.

20, 4, Suonano cosi:

« Titia praedium alienum Titio pignori dedit, post Maevio:deinde,

domina eius pignoris facta, marito .suo in dotem aestimatum dedit.

Si Titio soluta sit pecunia, non ideo magis Maevii pignus convalescere

placebat. Tunc enim, priore dimisso, sequentis confirmatur pignus,

cum res in bonis debitoris inveniatur: in proposito autem maritus

emptoris loco est; atque ideo quia neque tunc cum Maevia obliga—

retur, neque cum Titio solveretur iu bonis mulieris fuerit, nullum

tempus inveniri quo pignus Maevii convalescere possit. Haec tamen

ita si bona fide iu dotem datum aestìmatum praedium maritus

accepit, id est si ignoravit Maevio obligatum esse ».

Se il proprietario divieue erede del debitore, non c’è nessun motivo

perchè un pegno, che il defunto costituì invalidamente, divenga

valido coll’adizione dell’eredità. PAOLO 8) nega perciö con ragione in

tal caso l’azione ipotecaria al creditore. MODESTINO 9) al contrario

gli concede un’azione ipotecaria utilis, ma al creditore non può in tal

7) Vedi CUIAClO, Ad Africanum tractatus III ad L. 9 9 3 Dig. qui pof. in

pig". 20, 4. — Pori-nun, Pandcctac Justiniani tomo I 11. t. n. 19 nota h pa-

gina 560. — Gusrsnnme, Diritto di pegno 9 9 pag. 78 segg.

«") L. 41 D. de pig". act. 13, 7.

9) L. 22 D. 11. t. 20, ]. Di questi (lue testi contradittori fu gia trattato

altrove, 9 863 L. 13 tit. 7 (pag. 32 vel. XIV dell’edizione tedesca). — Cfr. su di

essi anche Gusrenmsc, Diritto di pegno 9 9 pag. 80 segg.
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caso esser concessa che l'actio pignoratit-ia contraria contro il proprie-

tario erede del debitore, per costringerlo O alla convalidazioue del

vecchio pegno o alla concessione di uno nuovo.

3.° Quando il proprietario ratifichi in seguito la costituzione, il

pegno esiste come se egli avesse fin da principio acconsentito lo). Sol-

tanto questa retroattività non può essere a danno di quei creditori,

che abbiano già ottenuto, prima della ratifica, un valido diritto di

pegno dal proprietario 11).

4.° Quando il proprietario, sapendo della costituzione del pegno,

abbia dolosamente taciuto per danneggiare il creditore, che fosse in

buona fede, egli resta, per una costituzione degl’imperatori SEVERO ed

ANTONINO l‘-’), obbligato in forza del suo silenzio, come se avesse ta-

citamente consentito.

Si possono in oltre enumerare fra i casi di eccezione in cui il pegno

costituito su cosa altrui vale sin da principio, ancora i seguenti:

5.° Il creditore può, come hanno rescritto gli imperatori GORDIANO,

lDIOCLEZIANO e MAsSIMIANO, ipotecare ad altri la cosa ipotecataglì la).

Di questo caso ho già trattato ampiamente altrove H).

. 6.° Tutori e curatori possono ipotecare validamente, anche senza

decreto del magistrato, le cose mobili dei loro pupilli o dei sottoposti

alla loro cura, quando ciò sia utile. Ciò ne èinsegnato da PAOLO 15)

'e fu ammesso come eccezione dall’imperatore ANTONINO GARA-

CALLA. 16).

lo) L. 16 9 1; L. 21 pr. D. de pign. 20, ]; L. 20 D. de pign. act. 13, 7.

11) Gui-uau, Comm. cit. 9 46. — I-IOFAcunu, Principia iuris civilis tomo II

9 1175. —- HUFELAND, Dissertazioni di diritto civile (Abhandlungen aus dem

Civilrecht) n. IV pag. 222. — GusrnquG, pag. 71.

12) L. 2 Cod. si aliena. res pign. 8, 15.

13) LL. 1, 2 Cod. si pignus pigmdatum sit 8, 23.—Cfr. anche L. 13 9 1 Dig.

ad SO. Vett. 16, 1.

]4) Vedi il 9 866 (lique-sto Trattato (vol. XIV dell’edizione tedesca). — BA-

cnovIO, Tractatus de pignoribus lib. II cap. 9.

15) L. 16 pr. D. De pign. act. 13, 7: « Tutor, lege non refragante, si dederit

rem pupilli pignori, tuendum erit; scilicet si in rem pupilli pecuniam ac-

cipiat. Idem est in cumtore adolescentis vel furiosi ». — L. 11 D. (lc curato-

ribus 27, 10: « Pignus acuratore furiosi datum valet, si utilitate furiosi exi-

geute id facit ».

10) L. 3 Cod. si aliena rcs piyn. 8, 15: «Curator adulti vel tutor pupilli



DE PIGNORIBUs ET HYPOTHECIS ET QUALITER EA CONTR., ECC. 31

7.° Ugualmente è concesso al padre di ipotecare il patrimonio dei

figli, da lui goduto e amministrato in forza della sua patria potestà,

nei limiti entro i quali eccezionalmente egli ha la facoltà. di alie—

nare 17); senza bisogno di decreto dell’autorità, come fu gia detto al-

trove 18). Questa facolta compete più particolarmente, quando ciò sia

richiesto, a) da debiti urgenti dei figli, b) per spese necessarie al man-

tenimento loro o dei genitori, c) pel pagamento di legati imposti dal

testatore ai minori da lui istituiti eredi 19).

II. Colui che costituisce il pegno non deve soltanto essere pro-

prietario della cosa, ed esserlo, particolarmente _pel pegno speciale,

al momento della costituzione, ma deve anche, in secondo luogo, avere

la libera amministrazione del suo patrimonio e la capacità. giuridica

di alienare. « Nexum non facit praediorum, dice la 1. 8. Cod. si aliena res

pign. 8, 15, nisi persona quae iure potuit obligare ». Questa capacità.

naturalmente e richiesta anche nei casi in cui una cosa aliena sia

ipotecata validamente, sia col consenso del proprietario sin da prin-

cipio, sia per la posteriore ratifica di questo 7°). Per conseguenza:

1.° I pupilli e i minori non possono ipotecare le cose loro senza

l‘autorizzazione del tutore ‘-"), ed in ispecie pei fondi o per le cose

mobili di valore non indifferente, senza decreto del magistrato 22).

propriam rem mobilem eius, cuius negotia tuetur, pignoris iure obligare non

potest; nisi in rem eius pecuniam mutuam accipiat ». — Cfr. WESTPHAL, Di-

ritto di pegno 9 125 nota 149.

17) L. ult. 99 2, 4, 5 Cod. de bonis quae liberis. 6, 61.

[8) Vedi 9 909 L. 13 tit. 7.

llJ) GMELIN, Commentatio de iure pignoris vcl hypothecae quod creditori debitor

in re sibi non propria constituit 9 27. — BOLLEï, Dottrina dei pegnipubblici 958.

— MUELLER, Historia iuris civilis de pignoribus 9 8 pag. 41 segg.

20) L. 20 pr. D. de pign. uct. 13, 7; L. 16 9 1 D. 11. t. 20, 1: «Voluntas

autem fere eorum demum servabitur, qui et pignori dare possunt ».

21) L. 21 pr. D. quac rcs pign. 20, 3: « Pnpillus sine tutoris auctoritate hypo-

thecam dare non potest ).— L. 1 99 2, 4 D. de rebus eorum qui sub tutela vel

cura sunt 27, 9: « Si minor viginti quinque annis emit praedia, ut quo ad

pretium solveret essent pignori obligata venditori, non puto pignus valere.

Nam ubi dominium quaesitum est minori coepit non posse obligari». Questo

principio è però limitato nella seguente L. 2. Vedi NOODT, Comm. ad Pand.

L. 27 tit. 9 9 Vetat tomo II delle Opere pag. 585.

2'3) L. 1 L. 5 Cod. de praediis et aliis rebus nim-. sinc deer. non alien 5, 71.—

L. 2 Cod. de cur. fur. vel prodigi 5, 70. — L. 22 Cod. de adm. tut. 5, 37.

— GMELIN, Comm. cit. 9 29. — MUELLER, Historia iuris civ. de pign. 9 8 pag. 35.
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Quest’ultimo decreto è necessario anche quando un minore abbia ot-

tenuto la venia. aetatis 23).

2.° Analogamente le cose appartenenti al patrimonio di uu fu-

rioso O di un prodigo, interdetto giudicialmente, non possono es-

sere ipotecate se non dal curatore, e col decreto del magistrato, sc

trattisi di immobili o di beni a questi parificati, e solo se la costi-

tuzione di un’ipoteca sia-necessaria od utile 2").

3." I figli sotto la patria potestà. non possono ipotecare senza il

consenso del padre nè il peculio prefettizio, ne l’avventizio, su cui il

padre ha l’usufrutto e l’amministrazione 25). Ma se essi posseggano

un patrimonio di cui abbiano facolta di disporre, allora possmio ipo-

tecarlo validamente anche ad insaputa e contro il volere del padre 9°).

Seperb essi siano minori il padre funge di regola da curatore cd è

in tal caso richiesto, come per gli altri minori, un decreto del ma-

gistrato 97).

9 1078.

Distinzione del pegno in generale e speciale.

Il diritto di pegno e, riguardo all’estensione del suo oggetto,

generale o speciale, secondo che si estenda a tutto il patrimonio del

debitore, od abbia invece per oggetto solo una parte di esso 0 sin-

23) L. 3 Cod. de bis qui veniam aetatis 2, 44. — BoaLEr, Dottrina dei pcgui

pubblici 9 65.

24) L. 10 pr. Dig. dc curatoribus 27, 10; L. 6 D. de V'. O. 45, 1; L. 2 Cod.

de curat. fur. 5, 70.

25) L. 18 9 4; L. 19 Dig. dc pig". act. 13, 7; L.! 9 1 D. quae res pign. 20, 3;

L. 8 9 5 Cod. de bonis quae liberis 6, 61: « Filiis autem familias in his dum-

taxat casibus in quibus ususfructus apud parentes constitutus est, donec pa-

rentes vivunt, nec de iisdem rebus testari permittimus, neque citra volun-

tatem eorum, quorum in potestate sunt, ulla lieentia eis concedenda domi-

nium rei ad eos pertinentes alienare, vel hypothecae titulo dare vel pignori

adsignare ». — Cfr. MUELLER, loc. cit. pag. 42.

‘l“) Nov. 117 capo I.

27) Vedi Horacusu, Principia iuris civilis tomo I 99 568 e 583. — BOLLEY,

Pegni- pubblici 9 60.



DE PIGNOEIBUS ET HYPOTHECIS ET. QUALITER EA CONTR., ECC. 33

gole cose. Altri 28) chiamano pignus universale il primo distinguendo

poi da esso un pignus generale, pel quale intendono il pegnolche

abbraccia insieme parecchie cose, e chiamano in fine pignus par-

ticulare quello che colpisce una cosa sola. Questa distinzione non con-

corda però nè colle leggi ne coll’nso del linguaggio scientifico fino

ad oggi. Altrettanto deve dirsi della distinzione di coloro 29), che di-

vidono il pegno generale a sua volta in generale simpliciter e generale

secundum quid tale, secondo che colpisca l’intero patrimonio pre—

sente e futuro del debitore o soltanto una certa parte, il solo pre-

seute o il solo futuro, il patrimonio mobiliare 0 immobiliare. Un’ipo-

teca generale dunque abbraccia tutto il patrimonio del debitore. Tutte

le cose che fanno parte di questo ne sono colpite singolarmente

nou diversamente che se fossero tutte state nominate ed ipotecate

specialmente 30), qualunque sia il modo di costituzione dell’ipoteca, sia

convenzionale, sia legale e il creditore pertanto conserva il suo diritto

di pegno anche sulle singole cose, che sieno state alienate dal debi-

tore seuza il suo consenso 31). Prima di GIUSTINIANO occorreva una

convenzione espressa affinchè il pegno generale si estendesse a tutte

le cose presenti e future del patrimonio del debitore; la formula

‘N) Vedi WORDENHOl-‘F, Dissertatio de concursu et collisione ut-riusquc hgpothecae

tum. generalis tum specialis Trajectì ad Rhenum 1752 9 2 in f. (nel Thesaurus

novus Dissertationum iuridicarum Belgicurum dell'OELlucu, VOLI tit. II 11. XI

pag. 698).

‘-"J) BACHOVIO. ’I'ract. dc pignoribus L. 1 cap. 5. -— HERT, Disaert. de dife-

rentiis pignoris generalis et specialis cap. 1 99 3, 4 (nelle sue Commentationes et

Opuscula vol. II t. 3 pag. 200 segg.). -— LAUTEneACI-I, Collegium them-etico

practicam. Pandectae 11. t. 9 20.

30) L. 15 9 1 D. h. t. 20, 1: « Quod dicitur creditorem probare debere cum

conveniebat rem in bonis debitoris fuisse, ad eam conventionem pertinet,

quae specialiter facta est, non ad illam quae quotidie inseri solet cantionibus,

ut specialiter rebus liypotlrecae nomine dntis, cetera etiam bona teneantur

debitoris, quae uunc habet et quae postea adquisierit, perinde atque si spe-

cialiter hae res fuissent obligatas ». - L. 2 D. qui pot. 20, 4; L. 2 Cod. {le

pignor. 8, 13. Vedi Bacaovm, Tratt. cit. lib. I cap. 5 9 3. - Noonr, Cont….

ad Dig. h. t. 9 a speciali pag. 4:15.

3]) L. 8 9 ult. in f. Cod. de sec. nuptiis 5, 9; L. un. Cod. rem alienam ger.

4, 53; L. ult-. Cod. (lc rcmiss. pig". 8, 25; L. 15 Cod. (le pignor. 8, 18; L. 17

Cod. de distr. pign. 8, 27. — Cfr. BECKHER, Dieser-tatio de pignore universitatis

-9 6 segg. Jenae 1791.

G:.iicu, Comm. Pandelte. — Lib. XX. U
l
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consueta era: ut omnia bona pignori obligata essent, quae quis habet ha-

biturusve sit 35‘). Se il debitore avesse ipotecato soltanto il suo pa—

trimonio, o anche tutto il suo patrimonio (omnia bona sua), in dubbio

questa ipoteca generale non si sarebbe estesa ai beni acquistati in

seguito 33). Sembra anzi che da principio si sia dubitato se si potes—

sero ipotecare per contratto ibeni futuri, perche questi dovevano, al

momento della costituzione, considerarsi ancora come cose altrui 34).

L’espressione di PAPINIANO in 1. 1 pr. D. h. t. lo da chiaramente

a divedere: « Conventio generalis in pignore dando bonorum cet

postea quaesitorum recepta est »: e tale costituzione di pegno sni

beni futuri si giustificava solo in quanto la si considerava avvenuta

sotto la condizione del futuro acquisto, sotto la quale si ritiene va-

lida anche la costituzione di un pegno speciale su d’una cosa a—

liena 35). È però an vero errore il credere di poter spiegare così la.

l. 9 D. ead. e ancor meno ammissibile e poi la critica arbitraria del

testo, per cui alcuni si sono permessi di introdurvi una negazione 36).

Infatti quando GAIO dice: « Sed et quod ad eas res quae eo

tempore quo paciscebatnr in bonis habuit » 3"), queste parole eviden-

temente non si riferiscono ai bona futuro, che non debbano esser com-

presi nella ipoteca generale, perchè questo sarebbe iu evidente con-

tradizione colla 1.6 D. ead., nella quale si parla di uua « obligatio

generalis rerum quae quis habuit, habiturusve sit », ma a quelle cose

di cui si era parlato nelle leggi precedenti, cioe abiti e suppellettili,

delle quali il debitore ha bisogno per l’uso giornaliere, e che non

3?) L. 6, L. 15, L. 34 9 ult. Dig. de pigli. 20, 1; L. ult. Dig. qui pot. 20, 4;

L. 6 Dig. qui sine manunu'ss. 40, 8; L. 28 D. de iure fisci 49, 14.— Vedi Brus-

sONIO, De formulis ct solemm'bus populi Romani verbis L. VI cap. 101 pa-

gina 507 segg.

33) Vedi ScerRDEGan, Ad A. Fabrum. lib. III Tract. XII Qu. 2. —

WasrrnAL, Diritto di pegno 9 36 nota 57. — MUELLER, Historia iuris civilia de

pignoribus 9 9 pag. 56.

31) Cfr. DONELLO, De pignoribus capo 7.

35) L. 17 9 7 D. h. t. 20, l.

36) Cfr., per esempio, WEBTPHAL, Diritto di pegno 9 36 nota. 57 pag. 92, col

quale concorda anche il MUEI.LER, Hist. iuris civilis de pignoribus pag. 56.

37) Alcuni vogliono leggere qui: ( in bonis non. habuit ». Cosi, fra gli altri,

JAUCH de negat. Pandeciarum cap. 16. Questa variante è priva. però di ogni.

autorità. ed ha contro di sè anche i Basilici lib. XXV tit. 2.



DE PIGNOBIBUS ET HYPOTHEOIS ET QUALITER EA. CONTR., ECC. 35

avrebbe certo ipotecato singolarmente. Tali cose non sono soggette

all’ipoteca generale, neppure se al momento della costituzione appar-

tenessero gia al patrimonio del debitore, sul quale ultimo punto

avrebbe potuto nascer dubbio 38). Ma la prova migliore che prima di

GIUSTINIANO l’ipoteca generale convenzionale non si estendeva, senza

patto espresso, ai beni futuri ci è data dalla costituzione dello stesso

GIUSTINIANO con cui questo punto di diritto è cambiato. È la ]. 9

Cod. quae res pigri., 8, 16:

« Si quis in euiuscumque contractus‘ instrumento ea verba posuerit

fide et periculo rerum ad me pertinentium, vel per eorum emactionem

satisfieri tibi promitto, sufficere ea verba ad rerum, tum earum quas

in praesenti debitor habet, cum futurarum hypothcam sancimus: nec

ex prioribus sanctionibus minus habere specialis hypothecae memoria

videri, cum sit iustum voluntates contrahentium, magis quam verborum

conceptionem inspicere. Super qua generali hypotheca, illud quoque

ad conservandam voluntatem contrahentium sancimus, ut si res suas

supponere debitor dixerit, non adiecto tnm praesentes, cum futuras,

ins tamen generalis hypothecae etiam ad futuras res producatnr ».

Secondo questa costituzione il pegno generale dunque si estende

sempre a tutto il patrimonio del debitore, si presente che futuro, si

alle cose corporali che incorporali ('), ai mobili come agli immobili,

e quando alcuno ipotechi senz’altro il suo patrimonio, questa ipoteca

si estende non solo ai beni presenti, ma anche ai futuri, per quanto

di questi non sia stata fatta alcuna menzione. Essendo infatti di regola

nella costituzione di un pegno generale esteso il pegno espressamente

anche a questi 39), GIUSTINIANO credette consentaneo alla volontà. dei

contraenti didisporre con una legge generale, che ciö che fino allora s’era

stabilito per contratto si dovesse d’allora in poi sottintendere sempre 40).

"") Vedi G. MARCKART, Interpret. receptarum iuris civilis Lectionmn libro II

cap. 8 9 1. — G. G. SAMMET, Receptae Lectiones ad Janchium lib. sing. cap. 10

(negli Opuscula png. 144).

(') L. 49 D. de V. S. 50, 16; L. 30 9 I D. ad SG. Trebell. 36,1; L. 4 Cod.

quae res pign. 8, 16.

39) L. ult. Cnd. de rcmiss.pign. 8, 25 « ....propter verbum futurarum rerum

quod in generalibus hypothecis poni solitum est ».

"O) G. Avnnmu, Interpr. iuris lib. III cap. 25 n. 32.

,
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« Quod enim pactis conventis fieri conceditur, dice GIUSTINIANO

altrove "), et in usu quotidiano semper versari adspicimns, quare

non ipsa legis auctoritate hoc permittatur? D. Stabilito dunque che,

secondo la riferita costituzione dell’imperatore GIUSTINIANO, l’ipo-

teca generale abbraccia tam eas res quas in praesenti debitor habet

quam futuras, deve ora osservansi che l’espressione resfuturae si può

prendere in duplice senso. Si comprendono cioè iu essa, in primo luogo

cose non ancora in rerum natura, che dovranno nascere solo in avvenire,

per esempioi frutti,i feti del bestiame, ecc.; in secondo luogo, cose

che al tempo della costituzione di pegno non si trovavano in pro—

prietà del debitore, e son divenute di lui soltanto in seguito. Que-

st’ultima specie di cose future consta di quelle cose che prima di

GIUSTINIANO erano designate, nella costituzione di pegno generale

con la formola‘ res quae qnis habiturus sit.

Riguardo alla prima specie di cose future basta, per la validità.

del pegno, che la cosa principale da cui queste nascono, sia già. appar-

tenuta al debitore al momento della costituzione: esse stesse poi pos-

sono esserne ipotecate anche prima della loro nascita 49). Un pegno

sui frutti e per ciò da considerarsi come esistente non solo dal momento

della separazione dei frutti, ma dall’epoca della costituzione 43). Ben

diversa è la cosa per l’altra specie di cose future, quelle di cui il

debitore acquista la proprietà. dopo la costituzione del pegno.

Qui l’ipoteca acquista valore, non già dal momento della costitu—

zione, eome sostengono alcuni“), argomentando erroneamente dalla

.-11) L. ult. in f. Cod. (le jidciuss. 8, 40.

45) L. 15 pr. D. h. t. 20, 1: «Et quae nondum sunt futura tmnen sunt

hypothecae dari possunt, ut fructus pendentes, partus ancillae, foetus pecorum

et ea quae nascuntur sint hypothecae obligata. quue servandum est sive

dominus fundi convenerit aut de nsufructu aut de his quae nascuntur, sive

is qui usumfructum habet.».

43) L. 11 9 3 D. qui poL in pign. 20, 4: « Si de futura re convenerit ut

hypothecae sit, sicut est de partu, hoc quaeritur, an ancilla conventionis

tempore in bonis fuerit debitoris. Et in fructibus, si convenit ut sint pignori,

aeque quaeritur an fundus vel ius utendi fruendi conventionis tempore fuerit

debitoris ».

il) DONELLO, De pignoribus cap. 14. —- Ant. MERENDA, Controrersiae iuris

lib. VI cap. 38. — G. C. KOCH, Dieser-talia de concursu hypothecae specialis et
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l. 21 pr. D. qui potiores in pign. 20, 4, 45), ma solo, come han gia

_ da lungo tempo insegnato Antonio Fauno 46) e R. BACHOVIO '”), e

come di recente il GES'l‘ERDING "S) ha con_ ragioni evidentissime posto

fuor di dubbio, dal momento in cui il debitore acquista la proprietà.

delle cose. Da ciò deriva questa importantissima conseguenza, che

se il debitore concede ipoteca generale a diversi creditori in tempi

diversi, il primo creditore possa accampare un diritto di prelazione

sui beni che il debitore abbia acquistato prima di costituire la seconda

ipoteca, ma invece riguardo a quelli acquistati dopo la costituzione

di ambedue le ipoteche ambedue i creditori abbiano ugual diritto.

Al tempo della costituzione dell’ipoteca infatti, le cose che il debi-

tore avrebbe acquistato in futuro erano ancora cose aliene, il cui

oppignoramento potea valere solo sotto la condizione tacita, se il

generalis Giessen 1782 9 10. — Wus'rrHAL, Diritto di pegno 9 114 nota 136. —-

Bncunuu, Concil. ct Decis. 9 ] dec. XLI n. 6. '

45) SCEVOLA decide ivi il seguentc caso: « Titius Seine ob summam, qua

ex tutela ei condemnatus erat, obligavit pignori omnia bona sua, quae habebat

quaeque habiturus esset; postea, mutuatus a fisco pecuniam, pignori ei res

suas omnes obligavit, et intulit Sciae partem debiti, et reliquam summam,

novatione facta, eidem promisit, in qua obligatione similiter ut supra de

pignore convenit. Quaesitum est nn Seia praeferenda sit fisco etin illis rebus

quae Titius tempore prioris obligationis habuit, item in his rebus, quae

post priorem obligationem acquisiit, donec universum debitum sunm conse-

quatur. Respondit, nihil proponi cur non sit praeferenda ».

A Seia era stata in origine costituita nn’ipotcca generale, poi una simile al

fisco. ll debitore avec poi estinto una parte del suo debito verso la prima

ereditriee, ed avea fatto pel residuo una novazione. Seia perö avea posto per

condizione espressa che il suo pegno seguitasse a valere come prima (fr. ll 9 l

(le pigu. aet. 13, 7). SCEVOLA dà la preferenza n Seia sul fisco anche riguardo

a quei beni che il debitore abbia ncquistato dopo il contratto col fisco, ma

prima però che essa sia stata pienamente soddisfatta. E con pieno diritto,

perchè il fisco non aveva ancora un’ipoteca legalee tanto meno una privile-

giata: altrimenti non avrebbe nvnto bisogno di farsi costituire un diritto di

pegno per contratto. Il fisco nvea bensi ottennto un'ipoteca generale, mu. non

è detto che esso si fosse fatto ipotecare anche i beni futuri; mentre questi

erano, come osserva SCEvOLA, staliipotecnti espressamente alla prima credi-

trice con in formula consueta prima di GwsrmuNo. Il fisco pertanto non

aveva alcun diritto di pegno sui beni futuri. Cfr. GESTEBDING, pag. 220 segg.

"C) Ooniecturue iuris civi/is lib. II cap. 10.

"‘-) Tractatus de pignoribus lib. IV cap. 6.

43) Lehre com Pfandrecht (Teoria del diritto del pegno) 9 4 pag. 58 segg.
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debitore le acquisterà. Per quanto dunque i due creditori abbiano

acquistato il loro diritto al pegno in epoche diverse, pur tuttavia nel

momento in cui il debitore acquista le cose essi vi hanno ugual

diritto; e sarebbe del tutto'iugiusto volere attribuire all’adempimento

della condizione un effetto retroattivo al momento della costituzione,

perche l’acquisto futuro dipende qui soltanto dall'arbitrio del debi-

tore. ( Explorati quidem iuris est, dice Giuseppe AVERANI 49), eon-

ditionem casualem et mixtam in coutraetibus retrotrahi ad tempus

celebrati contraetns; sed in potestativa secus est. In hac enim spectatur

tempus i-mpletae con-ditionis, non rero contractus, ad cuius initium ea non

retrotrahitnr » 50). Filiberto BRÌÌSSEL 51) insegna analogamente: « Si

principali obligationi, vel etiam iu pignore dando adscripta conditio

in arbitrio et potestate eius fuerit, qui pignus dedit, eiusve qui prin-

cipaliter obligatus sit, ex communi omnium sententia ab ipsa demnm

conditione esistente pignus obligatum csse dicetur. Proinde si inter duos

creditores quaeratur, uter potior in pignore sit. AFRICANUS î"?), sub

conditione creditorem tuendum non esse scripsit adversus eum, cui

postea quiequam deberi coeperit, si talis fnerit conditio, quae invito dcbi-

tore impleri nonpossit. Rursus cum constet futurorum bonorum obligationi

hanc inesse conditionem, si mea fiant, Marcellus si tibi quae habi-

turus sum obligaverim, et Titio specialiter fundum illum, si in domi-

nium meum pervenerit, moxque dominium eius adquisiero, pares vos

futuros esse scripsit 53); ut hic non conventionis diem sed existentis

spectemus conditionis ». Tutto cio finalmente è confermato anche da un

testo di SCEvOLA, il quale in 1. 34 9 2 D. h. t. dice:

« Creditor pignori accepit a debitore, quidquid in bonis habet habitu-

rnsve cssct. Quaesitum est an corpora pecuniae, quam idem debitor ab

alio mutuam accepit, cum in bonis eius facta sint, obligata creditori

pignori csse coeperint? Respondit coepisse ».

49) Interpretationes iuris lib. llI cap. !) numeri 1 e 2.

50) L. 4 D. quae res pign. 20, 3; L. 9 9 1; L. l] 9 2 D. qui pot. 20, 4.

51) De conditionibus lib. II n. 16 pag. 217 segg.

52) L. 9 o 1 D. qui pot. 20, 4.

53) L. 7 9 1 D. qui pot. 20, 4: « Si tibi qnne habiturus sum obligavcrim et

Titio specialiter fundum, si in dominium meum pervenerit, mex domininm

eius acquisiero, putat Marcellus concurrere utrumque creditorem et in

pignore ».
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Non vi ha dunque più alcun dubbio che nell’ipoteca generale il

diritto di pegno sulle cose future cominci soltanto dal momento del-

l’acquisto.

Se il debitore abbia ipotecato al creditore tutto il suo patrimonio

mobiliare e immobiliare, si questiona se questa debba considerarsi

come una costituzione d’ipoteca per tutto il patrimonio, estendentesî

alle cose incorporali che ue fan parte, e in particolar modo ai diritti

di credito del debitore. Parecchi giuristi ne dubitano 54), pel motivo

che le cose incorporali dovrebbero considerarsi come uua terza specie

di cose diverse dalle mobili e dalle immobili 55); per ciò essi non

comprendono neppure nel legato delle cose mobili ed immobilii cre-

diti ('). Qui pero bisogna distinguere due casi:

1.° L’indicazione di mobiliare e immobiliare può essere soltanto

un’aggiunta ad una costituzione d’ipoteca generale. Per es. io costituisce

a garanzia del mio creditore un pegno su tutto il mio patrimonio mobi-

liare e immobiliare. Un pegno costituito in tal modo è da considerarsi

come un pegno generale esteso anche alle cose incorporali 56). E ciò

non solo per analogia 57), ma in coerenza anche all’intenzione dei con-

traenti, secondo la quale è da credere piuttosto che quell’aggiunta sia

un pleonasmo, anzi che una limitazione 53). '

2.° Oppure il debitore ha ipotecato soltanto il suo patrimonio mobiliare

51) A. FARRO, Codex definitionmnforensium lib. VIII tit. 6 def. 19. — ZOESIO,

Comm. ad Pand. 11. t. 11. 11. -— STRIKIO, Cant. contract. sez. II cap. 4 (i 15.

Giov. Ludovico SCHMIDT, Uuterlassene Abhandlungen verschiedener prat-tischen.

Rechtsmaierien (Dissertazioni postume di varie materie pratiche di diritto)

vol. II n. XLIX 6 7.

55) L. 7 t 4 D. de peculio 15, 1; L. 86 pr. D. de leg. II, 31; L. 15 6 2 D.

de re iudicata 42, l.

(‘) L. 79 6 1; L. 86 D. de legatis III, 32.

56) BACHOVIO, Traci. de pignoribus lib. I c. 6 n. 7. -— BERGER, Oeeonomia

iuris L. II tit. 5 6 9 n. ]. — KOCH, Dissertatio de concursu hgpothecae specialis

et generalis @ 3 nota 3. — HOFACKER, Principia iuris civilis Romani— Germanici II

6 1167 nota b. — GMELIN, Von Aufsätze» über Vertrfige, insbesondere von

Schuld-mul Pfamlverselireibnngen (Delle scritture contrattuali, in ispecie delle

scritture di debito e di pegno) t 52 pag. 105. -— GESTERDING, 5 11.

57) L. 21 D. de V. S. 50, 16; L. 9 Cod. quae rcs pig". 8, 16.

55) L. 12 t 6 D. de instructo vel instr. legato 33,7 L. 9 pr. D. de suppellectile

legata 33, 10 — Bruxeusuoux, Observationes iuris Romani lib. III e. 2. —HOF-

norum, Principia iuris civilis I t 226.
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e immobiliare, senza far menzione anche di tutto il patrimonio. In tal

caso non e permesso, di fronte al concetto più ristretto di cose mobili

ed immobili, comprendere nel pegno anche le cose incorporali appar-

tencnti al patrimonio del debitore 59).

Sebbene il pegno generale abbracci non solo ciò che il debitore ha

in bonis al momento della costituzione, ma anche ciò che acquisterà

in seguito, pur tuttavia esso non si estende, 1.°) a quelle cose che il

debitore non avrebbe potuto ipotecare singolarmente e specialmente:

a queste appartengono le cose cheil debitore non può alienare,

perche l‘alienazione gli sia vietata per legge, per testamento, o per con-

tratto, poichè le cose di cui l’alienazione è vietata non possono nep-

pure essere ipotecate 60). Ma di ciò tratteremo al Titolo 3.°, quae res

pignori 'uel hypothecae datae obligari non possunt. 2.°) Dall’ipoteca gene-

rale convenzionale sono escluse quelle cose, le quali uon è credibile

che il debitore avrebbe ipotecato specialmente, perche l’estensione di

tale ipoteca deve giudicarsi secondola presumibile volontà del pigno-

rante. In forza di questo priueipio si considerano come uon ipotecate

a) le cose di cui il debitore ha bisogno per l’uso quotidiano, per

esempio la suppellettile di casa, gli arnesi del mestiere, gli abiti ecc.,

.b), quelle per le quali il debitore ha una particolare affezione, per cui

egli non l’avrebbe ipotecate specialiter. Per esempio, se fra gli schiavi

ci fossero dei figli naturali del debitore, ch’egli avesse generato vivendo

in concubinato con la propria schiava, ne questi figli, ne la concubina

sarebbero sottoposti al pegno generale da lui costituito. Di ciò si

occupano i seguenti testi:

L. 6 D. h. t. « ULPIANUS libro 73 ad edictum. — Obligatione gene-

rali rerum quae quis habet habiturusve sit, ea non coutinebuutur,

.quae verisimile est quemquam specialiter obligaturum non fuisse-.' ut

puta suppellex; itcm vestis relinquenda est debitori, et ex mancipiis

quae in eo usu habebit, ut certum sit eum pignori daturum nou fuisse:

59) L. 15 t 2 D. de rc indic. 42, 1. — \Vnuuusn, Seleclac observationes fo-

renses tomo I parte 5 obs. 30. — SCHMIDT, Dissertaz. cit. vol. lI n. 49 t 8.

Di opinione diversa è BERGER, loc. cit.; vedasi però HAUBOLD, ad Eumdcm

nola :: tomo I pag. 558.

60) L. 1 t 2 D. quae res pign. 20, 3; L. 96 ] D. de pigu. 20, 1; L. ult-. Cod.

.de rebus al. non alit-u. 4, 51.
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proinde de ministeriis eius perquam ei necessariis, vel quae ad af-

fectionem eius pertineant.

L. 7 D. cod. PAULUS libro 68 ad edictum — vel quae in nsnm

quotidiannm habentur, Serviana non competit.

L. 8 D. cod. ULPIANUS libro 73 ad edictum. — Denique concu-

binam, filios naturales, alumnos constitit generali obligatione non

contineri, et si qua alia sunt huiusmodi ministeria.

L. 1 God. quae res pign.8, 16: Snvuuus ET ANTONINUS AA. Op-

tato. — Alnmnos tuos et ceteras res, quas neminem credibile est pi—

gnori specialiter daturum fuisse, generali pacti conventione, quae de

bonis tuis facta est, in causa pignoris nou fuisse rationis est ».

Poichè gli esempi enumerati nella l. 8 D. h. t. e nella 1. 1 Cod.

cit. non si adattano ai nostri tempi, così dovrebbe oggi lasciarsi

all’arbitrio del giudice di giudicare se l’affezione speciale per la quale

il debitore possa volere escludere nna determinata cosa dall'ipoteca

generale debba prendersi in considerazione, e possa quindi amiuettersi

siffatta limitazione senza intaccare troppo da vicino la garanzia del

creditore. Può ad ogni modo esser deferito su ciò il giuramento al

debitore. È dubbio se la morte del debitore non induca un mutamento

togliendo questa eccezione. La maggior parte dei giuristi Gl) e d’opi-

nione che il creditore non possa, neppur dopo la morte del debitore,

perseguitare le cose una volta escluse dal pegno generale. Pur tuttavia

si può opporre in contrario che manca il fondamento a quest’ecce-

zione; poichè colla morte del debitore cessano i bisogni quotidiani

di lui. Che cosa dunque può più ostare al diritto che il creditore ha

in forza dell’ipoteca generale 62) di sccgliere le cose su cui voglia

ottenere soddisfazione? 6"’). Pure l’erede merita riguardo, quando possa

dimostrare un interesse particolare che l’esecuzione non si compia su

una certa, cosa,,e, poiche qnelle cose sono escluse dal pegno solo in

quanto il restante patrimonio basta alla soddisfazione del creditore,

6’) BACHOVIO, (lc pignoribus lib. I capo 7 n. 1. — CARPZOVIO, Jurisprmlcnlia

.forensis parte II cost. 23 def. 11. — Henr., Diss. cit. capo IV 6 8.

6?) L. 2 pr. qui pot. 20, 4.

63) Vedi WoanNuorr, Dissertatio 'de concursu et collisione utriusque hypo-

ihecae tum generalis, tum. specialis t 13, e BECKER, Dissertatio (le pignore univer-

sitatis Jenne 1791 t 4.

Gu'icx, Comm. Pandolle. — I.i-b. XX. 6
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così quelle cose sarebbero sempre in ogni caso, salvi i diritti reali

concessi ad altri, soggette all’esecuzione dopo la morte del debitore,

qualora il creditore. non potesse altrimenti soddisfa-rsi G"). Quanto poi

ai beni proprii dell’erede essi non sono soggetti all’ipoteca generale

costituita dal debitore 65).

Del resto l’ipoteca generale da diritto al creditore di soddisfarsi

Su qualunque dei beni del suo debitore a scelta 60), anche se la,

cosa da lui specialmente perseguitata con l’actio hypothecaria fosse

stata poi ipotecata ad- altri e il resto del patrimonio bastasse a sod-

disfazione del suo credito 6'^); bisognerebbe altrimenti aver convenuto

espressamente che l’ipoteca speciale concessa poi ad un altro debitore

nou potesse essere intaccata se non quando il resto del patrimonio

ipotecato non bastasse alla soddisfazione del primo creditore. E allora

sono posSibili due ipotesi. 0 il primo creditore ottiene il soddisfa-

cimento, e allora non si è avverata l’ipotesi nella quale la cosa ipo—

cata specialiter al secondo creditore debba esser tenuta al primo, e

il creditore avente ipoteca speciale ha nn’ipotcca sulla cosa tutta

per sè. Oppure il creditore avente ipoteca generale non può- soddi-

sfarsi e allora può rivolgersi anche sulla cosa ipotecata specialiter,

che gli è per questo caso obbligata in subsidium B3).

5 1079.

Pegna speciale. Ipoteca su di una universitas rerum").

Peguo speciale non è soltanto quello costituito su cose singole; ma.

può avere per oggetto anche un tutto collettivo (universitas rerum),

Gl) Houseman, Principia iuris civ. Il 5 1167 nota d. —- WESTPHAL, Diritto

(li pegno t 37 nota 59. —- THIBAUT, Paadette II 6 638.

GT,-) L. 29 pr. D. 12. t. 20, 1: « Paulus respondit, generalem quidem conven-

tionem sufficere ad obligationem pignorum; sed ea, quae ex bonis defuncti

non fuerunt, sed postea ab hercde eius ex alia causa acquisita sunt, vindicari

non posse & creditore testatoris ».

66) L. 8 Dig. de distr. pigri. 20, 5.

67) L. 2 Dig. qui pot. in pign. 20, 4. —— WEsTrHAL, t 41.

6*) Vedi WORDENHOFF, Dies. cit. tt Sc 9.

h) Sulle uniuersitates rerum come obbietto di diritto in generale e sul pegno di.

esse in particolare cfr. la. nostra nota a al 5 576 di questo Trattato libro VI tit. 1
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per es. un gregge di pecore, o una bottega di merci. Su ciò non sorge

alcun dubbio, poichè le leggi danno per sifi‘atta universitas rerum

la rivendicazione al proprietario Ì). Anche il diritto di pegno su_ di

una universitas iuris, per es. su una eredità toccata al debitore, e un

pegno speciale, sia che l’abbia costituito l’erede stesso, sia che derivi

dalsuo autore, e perciò il creditore non può estendere il suo diritto

al restante patrimonio dell’erede, non ostante che questi abbia già.

adito l’eredità. 2). La differenza fra queste due specie di pegno spe-

ciale consiste in ciö, che quando siano ipotecate soltanto singole cose

il pegno si estende bensi ai _frutti e alle accessioni, ma’nona ciò che

venga a sostituirsi ad esse come surrogato, se per esempio siano ven-

dute O distrutte 3), al contrario il pegno costituito Su di una univer-

sitas rerum abbraccia non solo le accessioni, ma anche le cose nuo—

vamente aggiuntesi in seguito, anche se per tal modo tutta l’univer-

sitas si fosse venuta a rinnuovare. Questo è fuor di dubbio, al meno

pel gregge e per un negozio dimerci, poichè le fonti si esprimonoi

proposito molto nettamente.

L. 13 pr. D. h. t. (( MARCIANUS libro singulari ad formulam hypo-

thecariam. — Grege pignori obligato, quae postea nascuntur tenentur;

sed et si prioribus capitibus decedentibus totus grew fue-rit renovatus pi-

gnori tenebitur. n

]) L. 1 6 3 D. dc rci vind. 6, 1; L. 3, L. 56 D. col. — STRUVIO. Sgnt. iuris

civilis exercitatio XXVI th. 21. — MUELLER, ad Eumdcm nota s.

?) L. 29 D. de pign. 20, l. — Vom, Comm. ad Pand. h. t. 6 2. — BECKER,

Diss. eil. (lc pignore universitatis 9 12.

3) L. 26 6 2 D. 11. t. 20, ]: « Lucius Titius praedia. et mancipia, quae in

praediis erant, obligavit: heredes eius, praediis inter se divisis, illis mancipiis

defunctis, alia substitueruut: creditor postea praedia cum mancipiis distraxit,

Quaeritur an ipsa mancipia, quae sunt modo in praediis constituta, hoc est,

in hypothesis, emptor vindicare possit. Modestinus respondit, si neque pigno-

rata sunt ipsa mancipia, neque ex pigneratis ancillis nata, minime credito-

ribus obligata csse ». —- Vedi BALDUINO, de pignoribus cap. 9 pag. 45. — BA-

CHOVlo, (le pig"… lib. II cup. 5 n. 2. —- VOE’I‘, Comm. ad Punti. 11. t. 9 5.

pagine 12-19. lvi pnö anche vedersi copiosa bibliografia in proposito. Aggiungasi era:

PAMPALONI, Sulla vindicatio gregis in diritto romano nella Rivista italiana per le

science giuridiche vol. .\’ pag. 268 seg.; FADDA e Bassa, Note alla traduzione italiana

delle Pande-tte del Wlxnscnnin, voi. l parte Il pag. 433 nota b, in ispecie ai n. lO seg.

pagina 445 seg.
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L. 34 pr. D. ead. « SCAEVOLA lib. 27 Digestorum. — Cum tabernam

debitor creditori pignori dederit, quaesitum est utrum eo facto nihil

egerit an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse

videatur! Et si eas merces per tempora distraxerit et alias compara-

verit easque in eam tabernam intulerit, et decesserit, au 'omnia quae

ibi deprehenduntur creditor hypothecaria actione petere possit, cum

et mercium species mutatae sint et res aliae illatae? Respondit ea.

quae mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori Obli-

gata esse videutur ».

Il pegno su una universitas rerum, come quella di cui parlano i

due testi, ha dunque questo di speciale, che non le singole cose che

la formano al momento della costituzione del pegno, ma l’intero col-

lettivo come tale se ne consideri oggetto. Il motivo sta nella natura

di queste cose. Ambedue le specie di universitas sono per natura sog—

gette allo scambio e al mutamento, e possono pertanto essere anmen-

tate e diminuite senza che l'universitas cessi di esser tale "), o il di-

ritto di pegno del creditore subisca un mutamento 5). Il creditore

per ciò può perseguitare il suo diritto di pegno su tutte le cose che

formano l’universitas al tempo in cui egli intenta l’azione ipotecaria,

precisamente come il proprietario può pretendere le cose che fanno

parte dell'universitas quando egli intenta la rei vindicatio, anche

se da principio non vi appartenessero 6). Si questioua perö se lo

stesso principio sia da ammettere anche riguardo alle altre universi-

tates non soggette a tali scambi, come per es. una biblioteca, un com-

plesso di mobili e simili.

Il BAcuovrn7), d’accordo col THlBAU’l‘ 3), nega che possa trarsi

una regola generale da ciò che le leggi insegnano pel greggeeper le

merci di negozio. Qui però occorre distinguere duc questioni. I. Nell’i-

poteca di una universitas rerum sono soggette al pegno anche quelle

4) 9 ]B I. (le legatis 2, 20; L. 76 D. (le iudiciis 5, l.

5) Vedi NOODT, Comm. ad Dig. h. t. 9 constitm'tur. Opera Il pag. 434. —

WnsrrnAL. Diritto di pegno & 17 nota 32 e 9 135.

G) L. 3 pr. D. de rei vind. 6, l. — NOOD'I', Comm. (ul Dig. L. VI tit. l

9 restat. Opera II 193.

7) Tractatus cit. L. Il cap. 5 n. 3.

5) Sistema del diritto delle P(mdettc II 9 638.
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cose che non formavano parte dell’universitas da principio, ma poi

vi entrarono? Il LEYSER 0) risolve adermativamente la questione e

credo che si debba con HOFACKEB. 10) dar ragione a lui piuttosto che

a BAcnovro, sebbene non abbia alcun peso l’argomento ch’egli porta

a sostegno del principio a Gum corpus aliquod vel universitas rerum

"obligatur, semper res etiam futuras comprehendi, » doversi cioè la co—

stituzione di pegno interpretarsi sempre estensivamente a favore del

creditore. Più giustamente il GESTEBDING ll) trova il vero motivo

nella presunta volontà dei contraenti, per la quale, in una costituzione

(l'ipoteca senza determinazioni su di una universitas, debba am-

mettersi che si siano volute ipotecare anche le cose future; e per ciò

si potrebbe il LEYSEB. richiamare con ragione anche alla già. citata

l. 9 Cod. quae res pign. 8, 16.

II. È diversa però la questione se il creditore non possa perse-

guitare il suo diritto di pegno controi terzi anche sulle singole cose

alienate da una universitas. Anche qui i giuristi sono di opinioni di-

verse. Alcnui 1‘-’) negano questo diritto indistintamente al creditore,

e pongono il principio insegnato nella l. 34 D. h. t. per l’ipoteca di

un negozio di merci come regola generale per tutte le altre uni—

ve-rsitates rerum ipotecate. Altri ”) invece sostengono che non si pos—

sono oltrepassare i limiti della legge; e se nel caso dell'ipoteca del

negozio le merci vendute prima che sia intentata l'azione ipotecaria

non son più tenute all’ipoteca, ciò non può estendersi alle altre uui-

versitates rerum:.Gliuni e gli altri però vanno, evidentemente, troppo

Oltre. Sc si accettasse la prima Opinione si verrebbe a lasciare nel

pieno arbitrio del debitore di render vano, quando gli piacesse, il di-

ritto di pegno del creditore. È vero. anche gli accrescimenti che si ag—

giungano in seguito all’universitas ipotecata sono soggetti al pegno

 

'—) Meditationes ad Pamlectus vol. III specimen 223 medit. 6.

1i) Principia iuris civilis Rom.-Germ. II 6 1168.

1') Diritto di pegno 6 7 pag. 67 segg.

l?) HELLFELD, Dissertatio de hypothecae mobilium Jenne 1743 cap. III 9 3. —

Henman, Rhapaodia. quaest. forensimn vol. II obs. "327 n. 2.

'3) CAm-zowo, Jurisprudeutia forensis pars Il’ const. XXIII def. 13. — Vor-yr,

Comm. ad Pand. 11. t. 9 14.—LAUTEIIBACH, Collegium theoretico practicam Pan-

deetarum h. t. 9 25. — LEYSER, Specimen 224 medit. 6.
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come parti del tutto; ma come deriva da ciò, che ciò che è stato a—

lienato dal tutto divenga libero dal pegno? Questa sarebbe sempre

una deviazione eccezionale dalla regola res transit eum sua causa, 0

in dubbio quindi non può essere ammessa, tanto più che le leggi hanno

cura di garentire sufficientemente il creditore “). A ciò si aggiunga

che' quanto le leggi prescrivono per l’ipoteca diun negozio di merci'

ha il suo buon fondamento in ciò, che quando il creditore si fa

costituire un’ipoteea su una universitas, la quale sa essere per sua

natura destinata al commercio e all'alienazione egli tacitamente con—

cede la facolta di alienare le singole merci. Altrimenti o il debitore

dovrebbe rinunciare al suo commercio, oppure nessuno potrebbe più

esser sicuro di comprare da un tale commerciante, senza il“ pericolo

di essere convenuto dal creditore di questo coll’azìone ipotecaria.

Le necessità del commercio e del credito pubblico hanno dunque im-

posto questa deviazione dalla regola 15). Ma questo motivo appunto

prova anche che non dobbiamo limitarci ad ammettere tale devia—

zione solo nel caso del negozio di merci, bensì deve valere lo stesso

per ogni altra universitas che il debitore tenga a scopo di commercio,

per esempio quando sia stata ipotecata una farmacia, e un gregge di

pecore col quale il debitore eserciti notoriamente il commercio. Se-

condo l’opinione più giusta “) deve dunque distinguersi se l’univer-

sitas rerum, ipotecata sia una di quelle con cui il debitore esercita il

commercio, e della quale per ciò il creditore sapeva esser soggetta a

continuo scambio, O se non sia di tale specie, come per es. una bi—

blioteca. In quest’ultimo caso resta in vigore la regola che il diritto

di pegno del creditore grava su tutte le singole parti del tutto ipo-

tecato, e queste passano al compratore gravate dall’ipoteca. Nel primo

1") L. 14 Cod. (le pign. et hyp. 8, 13.

15) Vedi Ant. Scnurxrmo, Thesaurus controv. dec. 75 th. 9, e WnsTrnAL, Pi-

ritto di pegno t 135 nota 159.

15) Samuele Coccnlo, Jus civile controversum 11. t. qu. 7. — Ettore Gu—

glielmo von Giinnnnnonn, Abhandlungen von dem Verkauf der Waaren aus

einem vci-ln/pothccirten I,aden (Dissertazione sulla vendita delle merci di una

bottega ipotecata) nei suoi Werke aus dem deutschen Staals- und Privat—Rechte

(Opere di diritto pubblico e privato tedesco) vol.11 pagine 197-202. —

G. E. Bncnnn, Dissert. de pignore universitatis M 12-14. "— MUELLEu, Obser-

vationes practicae ad Leysernm t. ll fasc. [[ obs. 452.



DE PIGNORIBUS ET HYPOTHECIS ET QUALITER. EA CONTR., ECC. 47

caso invece il diritto di pegno non si estende a quelle merci 0

cose singole, che siano state alienate dal debitore prima che il cre—

ditore abbia intentato l’azione ipotecaria. Alcuni giuristi 17) vorreb—

bero fare una distinzione fra i commercianti che esercitano il com-

mercio al minuto, i così detti dettaglianti, e quelli che lO esercitano

all’ingrosso, grossisti, e negare ai primi la facoltà, di vendere merci

in grande quantità. Essi credono che in tal caso si potrebbe inten—

tare l’azione ipotecaria contro il compratore di grandi quantità. di

merce, specialmente se il debitore non si fosse poi rifornito di una

uguale quantità.. Questa distinzione è però rigettata a buon diritto

da altri l3). Perche, anche astrazion fatta da ciò“, che i limiti fra il

commercio al minuto e quello all’ingrosso non sono nè uniformi nè

precisamente determinati 19), il creditore avente una tale ipoteca ha, nel

concedere l’esercizio del commercio, concesso anche liberta di aliena-

zione, ne può per ciò impedire al debitore di cercar di fare un guadagno

col vendere una grossa quantita di merci; non ha che da imputare a se

di non essersi meglio cautelato. Ma se il creditore potesse provare che

il debitore cerca di dauneggiarlo dolosamente, allora potrebbe rivol-

gersi al giudice per ottenere che, secondo le circostanze, revochi l’a-

lienazione fraudolenta O proibisca tale alienazione al debitore, O gl’im-

ponga di garantire il creditore per mezzo di fideiussori contro tutti

ipossibili danni. Non vi ha poi alcun dubbio che se il debitore venda

tutto il suo negozio insieme, 0 lo divida, con un altro, l’ipoteca resti

immutata 90).

Deve qni pure considerarsi il caso in cui al creditore sia concesso,

per una medesima Obbligazione, accanto al pegno generale un pegno

speciale su di un singolo oggetto dei beni del debitore. Quali con-

seguenze giuridiche ha questa riunione delle due ipoteche nella per-

sona dello stesso creditore? Molti 2’) sostengono in generale che il

”) Lnïsnn, loc. cit. specimen 224 med. 6. — Von GüNDERRODE, loc. cit.

s 5 pag. 169. _

l=‘) MUELLEn, loc. cit. obs. 452. — BECKER, Diss. cit. @ 14 pag. 38 segg.

I9) MAn'runs, Grundriss des Handelsrechts (Programma di diritto commer-

ciale) 9 10.

?0) Manum, Traci. de pignoribus lib. II tit. ] qu. 45 n. 51 segg. — Larsen,

loc. cit. medii. 6.

91) Pis'rOIus, Quaestiones iuris lib.III, qu. 13. — anrus, parte II decis. 116,
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creditore debba, ove non si sia riservato un diritto di scelta, rivolgersi

da prima all‘ipoteca speciale, senza distinguere se l’azione si intenti

contro il debitore, 0 contro un altro creditore ipotecario, o contro un

terzo possessore dei beni ipotecati generaliter ; e l’ipoteca generale non

possa perseguitarsi se non quando il creditore non abbia ottenuto il

suo soddisfacimento dalla speciale. Altri invece ammettono questo

principio solo se il possessore delle cose sia il debitore o un altro

creditore ipotecario, ma non se sia convenuto un terzo 22).

Altri ancora 23) distinguono, pel caso in cui nessun ius variandi

sia stato riservato, 1.°) se sia convenuto il debitore stesso possessore

insieme di tutto il patrimonio ipotecato e dei singoli oggetti ipotecati

specialiter. In tal caso il creditore avrebbe ugual diritto su tutte le

singole parti del patrimonio 'del debitore, e gli competerebbc libera

faColta‘di scegliere quali fra le singole parti voglia dapprima perse-

guitare per ottenere il suo soddisfacimento. 2.°) Quando invece sia

convenuto un terzo possessore; in tal caso, ove il debitore possedesse

ancora qualcuno degli oggetti sottoposti all’ipoteca sia generale, sia

speciale, il creditore dovrebbe‘prima rivolgersi contro il debitore perchè

il terzo avrebbe il beneficium eæcassionis. 3.°) In tine quando gli og-

getti di ambedue le ipoteche si trovino in mani terze, il creditore

dovrebbe far valere l’ipoteca speciale prima di potersi rivolgere contro

il terzo possessore per la generale. Se poi il creditore si fosse riser-

vato il ius variandi, questo patto avrebbe, secondoi vecchi scrittori,

eflicacia nel caso in cui tanto i beni sottoposti all’ipoteca generale come

quelli sottoposti alla speciale fossero tutti in mani terze, nel qual

117, 285, parte IV decis. 48. — BERGER, Oeconomia iuris lib. II tit. 5 tb. !)

nota. 2. — ERXLEBEN, Principia de iure pignorum et hypothecarum 9 317. — Hor-'-

ACKER, Principio iuris civilis Rom.. Germanici II 9 1191. — HUGO, Trattato

delle Pandette 9 75 nota 2 ediz. 4.

2?) WEBER, De pignere tacito 'subsidiario, oder der stillschweigendne Willenser-

kliirnng der Oontrahenten bei der Verbindung einer allgmeinen "and besondern

Hypothek (Delia tacita dichiarazione dei contraenti nel concorso di un’ipoteca

generale e una speciale), nei suoi Versuche über das Civili-echt (Saggi di diritto

civile) pagine 117-50. — HAUBOLD ad BERGER, Oecon. iuris lib. I'I titolo 5

th. 9 nota a, I pag. 558 segg. — TIIIBAUT, Pandetle II 9 639.

23) \VESTI’HAL, Diritto di per/no t 85 nota 53. e (i 280.
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caso il creditore avrebbe la scelta di perseguitare pel primo il pos-

sessore degli uni o quello degli altri. Ma quando il debitore posse-

desse ancora qualche cosa del patrimonio, non potrebbe esser tolto

al terzo possessore il beneticio d’escussione spettantegli per legge.

Infine secondo la quarta opinione ‘“) si attribuisce al concorso del-

l’ipoteca speciale colla generale soltanto questa eliicacia, che il cre-

ditore ipotecario successivo, quando sia convenuto dal primo col-

l'actio hypothecaria, possa in forza di nno special beneficio concessogli

dalle leggi, che si snol chiamare beneficium e.veussionis realis, rimandare

il creditore alla cosa ipotecatagli specialiter, quando questa'basti a

soddisfarlo; in tutti gli altri casi il creditore, cui competa insieme

un'ipoteca generale e uua speciale, avrebbe, in mancanza di uu diverso

patto espresso, un diritto uguale su tutti i singoli beni del debitore,

e perchè le leggi derogano a questa regola solo per un equo rig'hardo

a favore del creditore ipotecario successivo, tal beneficio non può,

secondo tale opinione, estendersi al debitore ne ad uu terzo possessore

non creditore ipotecario.

Per giudicare esattamente di queste Opinioni è necessario conside-

rare i testi, eui esse tutte si richiamano. Sono i segneuti:

L. 2 Cod. de pigu. et hyp. S, 13.

« IMPERATOBES SEVERUS ET ANTONINUS A. A. Lucio. — Quamvis

constet specialiter quaedam et universa bona generaliter adversarium

tuum pignori accepisse et aequale ius in omnibus habere, iurisdictio

tamen temperanda est. Ideoque si certum est posse eum ex his quae

nominatim ei pignori obligata sunt redigere debitnm, ca quae postea

ex iisdem bonis pignori accepisti iuterim tibi non auf‘erri praeses

provinciae iubebit ».

L. 9 Cod. de distr. pignorum S, 27.

« IMPERA'I'OBES DIOOLETIANUS ET MAXIMIANUS A. A. Gillo. —

Quae specialiter vobis obligata sunt, debitoribus detrectantibus so-

2') C. O. RECHENBERG, Dissertatio qua creditoris hypothecarii aequale ius in

bonis debitoris generaliter et specialiter obligatis ea: L. .? Cod. de pigu. defenditur,

Lipsiae 1792. — WORDEN‘HOFF, Diss. de collisione utriusque hypothecae tam gene-

ralis tam specialis gs 10, 11, 12, 20, 21. — G. C. Kocn,Diss. de concursu hypo-

thecae specialis et generalis, Giessae 1782 ss 14, 17, 21. — GESTERDING, Diritto

di pegno $ 45.

Gwen. Comm. Pandette. — Lib. XX. ‘1
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lutiOncm, bona fide debetis et solemniter vendere. Ita enim apparebit

an ex pretio pignoris debito satisfieri possit. Quod si quid deerit IIon

prohibelnini cetera etiam bona iure conventionis consequi ».

L. 2 I). qui pot. in pign. 20, 4.

«'PAPINIANUS libro tertio Responsoru-m. — Qui generaliter bona de-

bitoris pignori accepit eo potior est cui postea praedium ex his bonis

datur, quamvis ex ceteris pecuniam suam redigere possit. Quod si

ca conventio prioris fuit, ut ita demum cetera bona pignori habe-

rentur, si pecunia de his quae generaliter accepit servari non po—

tuisset, deficiente secunda conventione seeundus creditor in pignore

postea dato non tam potior quam solus invenietur ».

Solo il 'primo testo parla di uu creditore al quale sia stato costi—

tuita insieme un’ipoteca generale ed una speciale. Sembra che questo

uso (l’ipOtecaIe tutti i beni in generale insieme ad una preliminare

costituzione d’ipoteca speciale nello stesso atto sia stato molto comune

fra i Romani. Giò “appare da un testo di GAIO, L. 1551 I). de

pign. 20, 1.

« Cotidie inseri solet cautiouibus, ut specialiter rebus hypotheeae no-

mine dat-is, cetera etiam bona teneantur debitoris, quae nunc habet et

quae postea adquisierit, perinde atque si specialiter haeres fuissent

obligatas ».

In primo luogo dunque e stabilito in quel primo testo come verità.

ben nota il principio che il creditore, cui e concessa insieme ipoteca

speciale e generale,.abbia ugual diritto su tutte le singole parti del

patrimonio del debitore. Giö consegue anche dalla natura/dell’ipoteca

generale, alla quale non si deroga coll’aggiungersi un’ipoteca spe—

ciale 25). La legge però fa per motivi di equità. una eccezione a questa

regola di stretto diritto pel caso in cui il debitore abbia concesso ad

un posteriore creditore un’ipoteca speciale su alcuni dei beni soggetti

all’ipoteca generale del primo. Se pertanto il secondo creditore sia

Aeonvenuto dal primo coll’azione ipotecaria, il concorso dell’ipoteca

speciale colla generale ha questo effetto, che il secondo creditore può

rimandare il primo alla cosa ipotecatagli specialmente, quando sia

certo che su di questa egli possa ottenere piena soddisfazione.. Se-

13) Vedi WonnENHOFr, loc. cit. $ 12.
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condo le chiare parole della legge la. questione e dunque solo questa,

quale effetto abbia il concorso delle due ipoteche nella persona di!

un primo creditore, nel caso di concorrenza con un secondo creditore

avente ipoteca speciale. Le parole ea quae postea et iisdem bonis. pri—'

gnari accepisti, interim tibi non auferri praeses provinciae iubebit non

lasciano alcnn dubbio su ciò e l’espressione adversarius si riferisce al

primo creditore che e chiamato così come colui che ha convenuto

coll'aetio hypothecaria il secondo creditore possessore di nna cosa,,

che gli fu ipotecata specialmente. Che la lite si agitasse qui soltanto

fra creditori ipotecarii concorrenti e provato anche dai Basilici 3)

se pure ci fosse bisogno di questa prova di fronte alle parole evi—

denti della legge. E pertanto un’interpretazione gravemente erronea

quella che la GnossA da- coll'osservare alla parola iubebit: «"Accipe

hanc legcm pOssidcnte debitore » *"). Il PUFENDOBFFL'S) hai-molto

giustamente osservato in contrario, che persino il secondo creditore

invano si richiamcrebbe al beneficio di questa legge, quando gli fosse

stata costituita oltre l'ipoteca speciale anche un'ipoteca generale.

Sebbene il fondamento della decisione della nostra legge sia posto

espressamente soltanto uell’equità, come chiaramente indicano le pa-

role inrisdictio tamen tem-perauda est, le quali secondo l’interpretazione

di MARAN ‘l“) e GIFANIO i“), non significano altro che, temperemantum

aequitatis adhibendmn est f"), pure quasi tutti gli interpreti ritrovano

tale fondamento nella tacita o presunta volontà dei contraenti, perchè

altrimenti non ci sarebbe nessun motivo comprensibile per cui una

cosa gia colpita dal pegno generale s’ipotechi specialmente @"—‘). Il GU-

6)L 2) tit. 2 e. 39.

) Si veda qui \Vounnunorr Diss. cit. 99 lO, ll, ove questa interpretazione

evidentemente assurda della Glossne' confutatn. anche puù dilfusamente.

93) Observat. iuris universi tomo IV obs. 127 9 4.

'39) Comm. ad hanc legem.

"U) Explanatio dij". et eelebriomm LL. Gad. Ad I,.s' Ood. de pif/n. parte 11,316

'") La parola inrisdictio indica qui l'ufficio del giudice, al quale in questo

caso incombe di preferire l’equità allo stretto diritto. Nello stesso senso PAOLO

dice in L. 11 Dig. de in ius voc. 2,4 nmderandam ease iurisdictionem. Si confronti:

pure L. 5 g 13 Cod. de sent. et inter-loc., I. I] D. de dolo malo 4, 3. .'

42) i-T.BA110, Manual. lib. VIII tit. 4. — Com-uno. Comm. imis ew;lwlib1V._

cap. 16 n. (i. — FARRO, Gonieetnrue iuris civilis c. 13; de erroribus pragmati-

enrum Decade VI err. 3 pr. — Dom.-ILLO, Comm. ad I..."Gad. de pign. n. 4.‘

"67

‘7)
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moro 33) dice cliellda principio si conveniva sempre espressamente in

siffatta costituzione di pegno, che l’ipoteca generale dovesse essere

obbligata al-‘creditore soltanto se l‘ipoteca speciale non bastasse al

suo soddisfacimento; ciò si rileva, secondo lui, dalla L. 2 in fine D.

qui pot. 20, 4, la quale tratta nelle ultime parole di questo caso, e

nella quale percio si_dovrebbe invece di generaliter accepit leggere

con altri M. S. specialiter accepit. In seguito ciò fu ammesso in

via d’equità, anche senza l'aggiunta esplicita di questa condizione,

perche fondato nella volontà. tacitamente manifestata dai contraenti.

Per tal motivo non vi e neppure, secondo lui, alcuna differenza tra

il caso in cui la lite si agiti fra il primo e il secondo creditore e

quello in cui si agiti fra il creditore e il debitore possessore delle

cose soggette ad ambedue le ipoteche. D’accordo col Cancro e anche

lo SCHIFORDEGHER 3‘); solo pero questi sostiene che ciò sia chiara—

mente disposto anche nella L. 9, Cod. de distr. pigli. 8, 27. Ma un

esame più accurato dei due ultimi testi sopra riferiti ci mostrerà.

ch’essi non parlano del caso in cui siano state concesse al creditore

un'ipoteca speciale ed insieme una generale.

Per qnel che riguarda, in primo luogo, la L. 9 Cod. de distr. pign.

8, 27 le parole debitoribus detrectantibus solutionem non ammettono

alcun dubbio che qui la. lite fosse tra il creditore e il debitore, perchè

il rifiuto di pagamento del debitore e considerato nella parte dispo-

sitiva della legge. Ma che poi al creditore fosse stata costituita, oltre

l’ipoteca speciale, della cui alienazione e qui parola, anche un'ipoteca

— RUSSARDO, nelle Nome ad (. s' Dig. qui pot. in pig". — Pis'ronls, Quae-

stiones iuris lib. III q. 13 n. 91).

f”) Lib. III Responsorum Papiniani. Ad 1. 2 1). qui pot. in pig/11. (Opere po-

stume, I pag. 126 ediz. Fnsnor, Opere, ediz. di Napoli, vol. IV, 949) Obser-

vationes L. XI e 32.

3') Ad. A. FABRUM, L. 3 tract. 12 q. 6-8.

[) Aggiungi a questi autori, fra i moderni. \VlNDSCllEjD, Pand. 5 235. Vasasnow,

Pand. .S 389 nola 2. Zmnsan, Zeme/wifi fur Civili-echt und Pro:-ess ,Rivista del di-

ritto civile e della procedura pubblicata dal LINDE), vol. 1 pag. 47 seg., THIBAUT, Ar-

chiv für die c[uilistische Praxis (Archivio per la pratica civile) vol. XVI! png. 15.

Al conlrario il Dem-nune, Il diritto di pegno recando it diritto romano attuale,

5 142 11 pag. 372, segue l‘opinione che la disposizione di Ssvano e Canacaua in l. 2

Cod. 8,13 sia inspirata principalmente a nn riguardo di equità.
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generale, non e cosa che resti proVata in modo. pienamente persua-

sivo dalle ultime parole uon prohibemini cetera etiam bona iure con-

rentionis consequi. Sembra piuttosto che la questione principale ri-

solta in questa legge riguardasseil modo di alienazione delle cose

ipotecate al creditore; il che non solo è provato dalle parole « quae

specialiter vobis obligata sunt bona fide debetis et snlenmiter vendere »,

ma anche dall’iscrizione del titolo nel quale sta questa costituzione.

Con questa questione poi era connessa anche quella di sapere quale

diritto avesse il creditore sugli altri beni se colla regolare alienazione

delle cose ipotecate non si fosse potuto ottenere tanto da procurargli

il completo soddisfacimento.

E naturalmente questa questione non potea risolversi se non nel.

senso che al creditore spettasse per cio soltanto l’azione personale

derivante dal contratto principale colla quale cercasse di soddisfarsi

sul restante del patrimonio de1(lebitore.'Q11esto mi sembra, come ri-

tiene anche il WOBDENHOFF 3"’), il significato naturale delle parole-

iure conventionis. Infatti, che il creditore avesse nel caso trattato

nella nostra legge soltanto un’ipoteca speciale è confermato anche

dai BASILIOI 33), in cui la legge suona cosi: ’Eiu Numeri; noi“.—; ci,-)

ist'/.in (moiiim-J rf) a'zzwiv y.}, intrigato-II;, dii-Jaron lon-row xai 'r'). i).).z ro:/Cynan;

szdtzaiv Z mrpdozsw 61; ünozai'rïuzz .v./51:23.

« Si creditori speciale pignus vendenti satisfactum non sit, potest

et ceteras res vindicare ant vendere tamquam sibi obligatas ».

Ma, posto anche che si volesse riferire la legge al caso in cui al

debitore fosse costituita, oltre l’ipoteca speciale anche una generale,

le parole iure conventionis avrebbero però sempre un altro significato

molto naturale, purchè si ammettesse qui un caso in cui fosse stato

espressamente convenuto che il restante patrimonio fosse obbligato

soltanto se l’ipoteca speciale non bastasse al soddisfacimento del

creditore. Cosl spiegano queste parole il KOCH 37) e il GES/l‘ER-

DING 38) ").

"’-'?) Dies. cit. 9 11 in fine.

36) Libro XXV tit. 7 const. 31.

i“) l)iss. cit. si 21 pag. 27.

ai‘) Diritto di pegno 9 45 pag. 348.

k) ll Dsnsuuno (Dir. di pegno, 11 pag. 374) ritiene però l‘interprelazione pin na-

turale di questa 1. 9 quella per cui si riferisce al caso di costituzione di ipoteca ge-
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Non vi è dunque nessuna legge esplicita che conceda anche al de-

bitore coutro il creditore quel diritto che la L. 2 Cod. de pign. 8, 13,

concede al secondo creditore contro il primo, nel caso in cui questi

abbia anche un’ipoteca speciale; e persino in questo caso la legge

richiede espressamente la certezza‘che il primo creditore possa otte-

nere il suo pieno soddisfacimento sull’ipoteca speciale. Se pertanto il

creditore può provare che l’ipoteca speciale non basta, col suo va-

lore attuale, al suo soddisfacimento (e di questo gl’incombe la prova

pei-che è ciò che costituisce la condizione sotto la quale egli può

abbandonare la via prescritta dalla legge, e perseguitar subito l’ipo—

teca generale, trascurando la. speciale 39), cade di per se il benelicio

concesso al secondo creditore "O). Pur tuttavia non si comprende beue

perchè il concorso d’un’ipoteca speciale con una generale debba pro-

durre effetti soltanto riguardo al secondo creditore, mentre e più na-

turale ammetterc che il debitore abbia pensato piuttosto al suo pro-

prio interesse che all’interesse futuro di un terzo; e per ciò anche

nel caso che il creditore perseguiti il suo diritto contro il debitore

in possesso di tutte le cose soggette alle dne ipoteche. non si puo

naturalmente presumere nelle parti altra intenzione che quella, che

l’ipoteca speciale sia destinata in prima linea al soddisfacimento del

creditore e l’ipoteca generale solo in subsidium. Altrimenti bisogne—

rebbe concluderne che questa specie d’ipotcca colla quale non si con-

cede alcuna maggior garanzia al creditore sia un fatto del tutto privo

di scopo. Pur tnttavia, nella pratica al debitore non è concessa d’or-

, 39) In ciò ha pienamente ragione il WEBER nella sopra citata Dissertazione

$ ll nota 18 (Saggi pag. 142 seg.) e il GESTERDING, 5 45 pag. 350 ha confu-

tato questa opinione senza sufficiente fondamento.

>“) Vedi SCIIIrORDanER, Ad A. Fabrum lib. III tit. 12 q. 6 pag. 153. —

WORDENHOFF, Dies. cit. t 21 pag. 749 seg.

nerale, ed infatti la parole iure conventionis mal si riferiscono ad altro che ad una

convenzione di pegno, e per ciò vede in questa costituzione di DIOCLEZIAND e MASSI-

maso una estensione del beneficium excusa-ionis reati: concesso per la prima volta

da SETTInIo Savane «: CARACALLA al secondo creditore convennte coll'actio hypothe-

caria dal primo creditore avente insieme ipoteca generale e speciale, e cosi 80 anni

dopo concesso anche allo stesso debitore o al terzo possessore della cosa ipotecata.
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dinario l’eccezione per rimandare prima il creditore all’ipoteca spe—

ciale '").

In fine l’ultimo testo, la L. 2 D. qui pot. 20, 4, non tratta il nostro

caso. Vi si parla della concorrenza di due creditori ipotecari, dei quali

al primo fu costituita un’ipoteca generale, al secondo una speciale.

Qui e detto, in primo luogo, che il primo avente ipoteca generale

precede il secondo avente ipoteca speciale e che questi non possa rin-

viare il primo a soddisfarsi sul restante patrimonio del debitore, nep-

pure quando tale patrimonio sia sufficiente. Questo, ‘del resto, e con-

forme alla regola posta nella L. 2 Cod. de pigu. 8, 13 sopra interpretata

e anche ad altre leggi "), senza che possa per ciò sostenersi per nulla

con Francesco ALEF “) che la nostra L. 2 D. cit. sia stata rifor-

mata dalla L. 2 Cod. de pign. 8, 13, perchè vi si tratta tutt’altro

caso ll). Soltanto l’ultima parte della nostra legge contiene un’ecce-

. zione a quella regola pel caso in cui sia stato espressamente conve—

nuto che la cosa ipotecata specialiter al secondo creditore sia tenuta

soltanto in subsidium alprimo, cioe sotto la condizione se questi non

potrà ottenere la sua piena soddisfazione sull’ipoteca generale. Questo

e senza dubbio il senso delle parole: « Quod si ea conventio prioris

fuit ut ita demum cetera bona pignori haberentur si pecunia de his,

quae generaliter accepit, servari non potuisset », quantunque molti

altri le intendano diversamente. Perche (: bensi vero che le parole

cetera bona sogliono in altri testi riferirsi all’ipoteca generale 43), ma

se si volesse dar loro qui tale significato il contratto di cui parla

PAPINIANO, osserva giustamente il CUIAGIO 46), sarebbe un caso ec-

eezionale senza senso e sommamentc ridicolo. Questo però non ci

autorizza ancora a cambiare col GUIACIO il generaliter in specialiter,

non ostante l’assenso a ciò di molti '”), perche e un supposto molto

“) BERGER, Electae Discept. forenses tit. 46 obs. 6 n. 1. — HAUBOLD, ad

Berger, Oeeonomia iuris Ipag. 558 nota a. — RECHENBERG, Dies. cit. t 18.

42) L. S D. de distr. pigri. 20, 3. L.6 Cod. gui pot. in pign. 8, 17.

43) Dieser-tatio de viribus hypothectw generalis in concursu alterius special-is po-

sterioris, Heidelberg _1762 c. 3 6 24.

") Cfr. Bscnowo, De pignoribus lib. IV cap. 5 n. 2.

45) L. 1 D. de dislr. pig. 20. 5.

"“) Observationes lib. XI c. 32.

47) Gunst-uss, Ea,-pluma. dij]. legum Cod. ad 1. 2 Cod. de pign. 8, 13 pag. 317.

— HUBEB, E'un. Romana ad l. 2 D. gui pot. in pign. 20,4 9 3 pag. 739. ——
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arbitrario che qui si parli del caso in cui al primo creditore sia stata

costituita un’ipoteca speciale accanto all’ipoteca generale condizionata,

mentre PAPINIANO evidentemente non vi allude. Tutto l’insieme del

testo fa persuasi piuttosto che qui i cetera bona non possono esser

che quelli esclusi nel contratto dell’ipoteca generale e solo obbligati

al creditore sotto la condizione se l’ipoteca generale non basterà.

Quest’interpretazione è accettata anche dal FARRO 45); soltanto egli

crede che con essa non si conciliino le parole cetera bona e legge per

ciò invece certa bona. Questa emendazione, sebbene indichi più pre—

cisamente il caso trattato qni da PAPINIANO, e però da rigettarsi;

ma non per il motivo addotto da Gaspare SCHIFORDEGHER 49) che

allora ne conseguirebbe la possibilità. di un’ipoteca generale non ab-

bracciante tutti i beni del debitore, bensl perche non c’è alcuna ne-

cessita di deviare dalla lezione fiorentina 50), la quale e confermata

anche dall’autorità. dei Basilici 5'). Anche il Fauno infatti suppone

erroneamente che per cetera bona si debba intender sempre un’ipo-

teca generale. No! Cetera bona significa, come altrove PAPINIANO

stesso insegna 5‘l), gli altri beni che alcune ha, oltre quelli di cui fn già

parola. Il più preciso significato di queste parole deve dunque rilevarsi

dall’insieme del discorso. E poiche da tutto l’insieme appare evidente

che la seconda parte della nostra legge contiene una limitazione

della. regola posta nella prima parte, per ciò io non posso concor—

dare nell’interpretazione di Giacomo VOOBDA 5“), per cni questi in-

tenderebbe per cetera bona quelle cose che secondo le LL. 6-8 D. h.

VOET, (Torum. ad Paint. 11. t. t 15. —— OTTO, Papinianus cap. X 9 7 pag. 291,

Brema 1743. — .WssrrI-IAL, Dir. di pegno {; 41. — Gssrsnnmc, (; 45 pag. 346.

—- Il Bessum) propone questa lezione soltanto in una nota marginale, ma

PALOA‘NDRO l’ha accolta nel testo. Vedi però in contrario MI-zinn, ’Eva‘òEuv

Iiwtinianeormn. Decad. VII cap. III $i) 9-11 pag. 1013 seg.

43) Uoniecturae iuris civilis lib. VI c. 13 pag. 154.

49) Art A. Fabruiu lib. III tract. 12 q. 7 pag. 155.

50) Lib, XXV, tit. 5 c, 2, si lu.-51 ipa ;uvepc'w'qcs rire rci. Mimi. ùfroxeîùal, du 51% rni-.i

vwmîv où J'S—Jam! filtro?/lm (nisi id actum sit, ut ita demnm cetera bona pi—

gnori sint, si de his quae generaliter obligata sunt ei satisfieri non

possit).

51) Vedi Wonnsnnorr, Dies. cit. {; 9 pag. 715 seg.

5?) L. 42 $ ] Dig. de bouis libert. 38, 2.

53) Interpretationes et emendationes iuris Rom. lib. II cap. 15 pag. 166.
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t. 20, 1 non si considerano per regola incluse nell’ipoteca generale. A

ciò non pensava certamente PAPINmNo.

Se dunque le cose ipotecate solo condizionatamente al primo cre-

ditore avente ipoteca generale siano state poi ipotecate specialmente

ad un secondo creditore, e l’ipoteca generale basti a soddisfare il

primo creditore, venendo così a mancare la condizione sotto la quale

queste cose ipotecate specialmente al secondo creditore dovrebbero

essere obbligate al primo, il secondo viene ad essere riguardo alla

sua ipoteca non tanto un creditore poziore quanto piuttosto il solo

creditore ipotecario. Ciò insegnano le ultime parole della L. 2 D.

cit.: « Deficiente secunda conventione, seeundus creditor in pignore

postea dato non tam prior, quam solus iuvenietur ». Le parole se-

cunda conventione danno a conoscere che col primo creditore, a cui

da prima era stata concessa un’ipoteca generale incondizionata, fu

poi concluso un secondo contratto nel quale questi acconsentì che

certe determinate cose soggette alla sua ipoteca generale, e che do—

veano essere ipotecate a un secondo creditore, fossero obbligate pel

suo credito solo condizionatamente e pel caso che quello non potesse

esser soddisfatto per intero sull’ipoteca generale. Di questo secondo

contratto la legge dice deficit quando la condizione di esso non siasi

avverata. L'HOTOMANO 51), e vero, crede debba leggersi deficiente se-

cundae con/ventionis conditione, ma neppur questa correzione è neces-

saria, perche l’espressione deficere e molto comune per indicare che

un dato efi‘etto giuridico viene a mancare, per esempio, per mancata

condizione 55). Nei Basilici 56) del resto e detto: fumo?-ra: yeip Suvapévou

alunni zìnlomîfiuzz Swi fa… ",E‘JlZÒ‘J, luo'uog & dni-rrpo; darzw-115; ducj-Zum Exa ‘roG

snae-.co; ff.-Ju?» (tunc enim, si generalis hypotheca sufficîajsolus secundus

creditor in suo pignore hypothecam habet) l). ‘ >

5l) Umma. ad l. e Cod. de pign.

55) Dejicere per cessare si trova in 1. 31 9 18 D. de aed. Edicto 21, 1; L. l

5 19 D. si quid in fraudem pati-. 38. 5; L. 279 ult. D. de pactis dotalibus 23, 4;

L. 4 Cod. Ad S. 0. VelL 4, 29; L. 21 D. pruescr. verbis 19, 5. Cfr. Baissosro,

de verb. sigmfwatione ad h. v.

iü) Lib. XXV tit. V const. 2 cit.

!) L'interpretazione seguita. dal GLüCK è accettata anche d'al Vanoaaow, Pand.

GLüCK, Comm. Pandeue. — Lib. XX. 8
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Pignus praetorium e iudiciale “').

Suol chiamarsi pignus praetorium in senso ampio ogni pegno co-

stituito a favore del creditore per autorità. del magistrato 57): ma in

senso proprio è chiamato pretorio soltanto quel pegno che è, pel di-

ritto pretorio, concesso al creditore prima della contestazione della

lite o, almeno, prima della sentenza coll’immissione nei beni del de—

bitore m"). Secondo ULPIANOT‘”) questo può esser concesso per tre

cause principali, cioè: 1) rei servandae causa; 2) legatorum servan-

dorum gratia; 3) ventris uomine. ULPIANO aggiunge anche una missio

quae jit damni infecti nomine, si non caveatur ; un’immissione non già

in tutto il patrimonio del creditore, ma, come ÙLPIANO stesso os—

serva, soltanto nella cosa da cui si teme il pericolo.

I. L’immissione rei servandae causa aveva luogo, secondo il di-

ritto romano, quando il convenuto non si presentasse in giudizio,

come glie lo imponeva la cauzione da lui prestata, Oppure non fosse

57) DONELLO, Tr. de pignoribus cap. 6. — BALDUIso, de pignoribus cap. 3. —

MARANO, Paratitla Dig. L. XX tit. 4 pag. 494 seg.

53) L. 26 9 1 D. de pign. act. 13, 7; L. 12 D. pro emptore 41, 4; L. 1 e 2

Cod. de praet. pignore 8,21; L. 3, 5 Cod. ut in poss. legator. 6, 54 — CUIACIO.

Observationes lib. V cap. 30. — Fauno, De erroribus pragmaticomm Decade 56

err. 8. — L. C. SCEROEDER, Opusc. de natura et cjfectibus pignoris praetorii

atque iudicialis Marburgo 1751 sez. I cap. 1 99 2-4. —— HAPPEL, Rechte der

Gl-iabif/er in Ansehung der Faustpfänder... (Dei diritti dei creditori sui pegni

manuali) pag. 31 seg. — Gasranumo, Dir. di pegno 9 19.

' 59) L. 1 seg. Dig. quibus ex causis in poss. catur 42, 4.

$ 389 nota 2 e dal Bactros-as. kosmische: Pfandreht [Diritto ip itecnrin romano) pa-

gina 187 seg.

Il Daanauao (Dir. di pegno II pag. 311). pensa invece che PAPINIANO si riferisca

ul caso del concorso di due ipoteche speciali ciascuna su una collettività di cose: per,

esempio. xio t'ipoteco tutte le cose che ho ereditato da mio padre. e in caso siano in-

sufficienti. il resto del mio patrimonio ». .

m) Cfr. su questa materia Dakxauno, Diritto di pegno & 51-53 I pag. 400 seg. e

5119 II pag. 350lseg. BACEOFEN, Dirina ipotecario romano, cap. XIII, XIV, pa-

gine 281-480.
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reperibile e quindi non potesse esser citato in giudizio e nessnno lo

rappresentasse 00), o quando i creditori ritenessero sospetto un erede

e questi non obbedisse al decreto del pretore che gl'imponeva una

cauzione “1 ). In tali casi l’immissione era considerata anche una pena.

per la disobbedienza 09). Essa era concessa però anche per semplice

sicurezza del creditore nei seguenti casi: quando il debitore mo-

riva ed era incerto per lungo tempo se vi sarebbe un erede, oppure

veramente nessuno gli voleva succedere, neppure il fisco 63); o quando

uno degli eredi avea gia rifiutato l’eredità. e l’altro stava deliberando

se accettarla ""); o quando il debitore non potea esser convenuto

perchè assente, per esempio, prigioniero di guerra, ed era per ciò

senza difensori 65); o quando era ancora pupillo o furioso e non vi

fosse tutore e curatore, o questo non lo rappresentasse nè altri vo-

lesse rappresentarle in giudizio 6"); o quando il credito dipendeva da

una condizione, e l’aspettarue l’adempimento potea esser dannoso al

creditore 67). In generale però questa missio in possessionem era ne-

cessaria soltanto quando lo stesso debitore non ofi‘risse lui il suo pa-

trimonio ai propri creditori o non prolittasse della cessio bonorum;

perchè in questi casi non c’era bisogno di alcuna immissione giudi-

ziale nel possesso, come non ce n’era bisogno mai presso i Ro-

6“) L. :?. pr. 9 2; L. 7 9 I D. cod.; L. 9 Cod. de bonis auct. iud. pass-id.

7, 72.

6') L. 31 9 3 D. de rebus auct. iud. poss. 42, 5.

6'?) L. 19 D. de in ius vocando 2, 4.

63) L. 8 Dig. quibus ei: causis iu poss. catur 42, 4; LL. 5 e 6 Cod. de bonis

anct. iud. poesia. 7, 72; L. l Cod. ne pro dote mul. bona mariti uddicautur

5, 22.

al) L. S! D. quibus ea: causis in poss. eatur 42, 4.

6") L. 6 9 2. L. 13 D. ead.

6") L. 5 D. ead.

67) L. 6 pr. D. ead. La I. 14 9 2 D. ead. dice bensl: c Creditor autem con-

dicionalis in possessionem non mittitur, quia is mittitur, qui potest bona

' ex Edicto vendere n; ma ciò si riferisce alla missio ea: secundo decreto auto-

rizzante alla. vendita dei beni, nei quali era già avvenuta. Ia missio ea: primo

decreto,- e la vendita non è permessa prima dell’adempimento deIIa condi-

zione. L. 7 9 14 Dig. ead. — Vedi Cumclo, Observ. lib. X cap. 32. — L. V1-

TALIS, Lect. variar. L. II cap. 14 n. 1 nel Thesaurus di OTTONE, II pag. 676.

— Humano, Praelectiones iuris ciuilis Ad Pond. L. 42 tit. 4 92. — FINESTRES,

Hermogeniunus. pag. 310.



60 LIBRO xx, TITOLO I, 5 1080.

mani, tranne il caso di debiti, quando alcuno avesse voluto per

atto tra vivi trasmettere tutto il suo patrimonio ad altri 68). L’im—

missione giudiciale inoltre poteva essere ottenuta solo dai creditori

chirografari 69), perchè i creditori" ipotecari erano già sufficientemente

garantiti dalle loro ipoteche. I primi al contrario dovevano, per ga-

ranzia dei loro crediti, nel caso che potessero dimostrarne, come loro

incombeva, l’esistenza, attenersi alla via loro aperta nei casi sopra

enumerati della missio in bona debitoris rei servandae causa 70); ed e per

ciò che le leggi romane, quando trattano di tale missio, si riferiscono

soltanto a creditori non garantiti da ipoteca '“). Colla missio poi i

creditori neu ottenevano il possesso giuridico "f), sebbene fosse loro

concesso l'interdetto ne vis fiat ei qui in possessionem. missus. est 73), ma

un diritto di pegno pretorio '“), e la custodia del patrimonio 75). La

missio avveniva, in quanto il creditore non accampasse pretese sol-

tanto a singole cose, su tutto il patrimonio 76), compresivi i crediti

esistenti del debitore '”); però sempre soltanto sulla parte di patri—

monio non gravata da ipoteche ne da privilegi, perchè prima della

68)DABE1.OW, Aiwfiihrliche Entwickelung, ecc. (Svolgimento della dottrina

del concorso dei creditori) pag. 262.

69) DABELOW, op. cit., pag. 273. — GOENNER, Handbuch, des gemeinen Processes...

(Manuale della procedura, secondo il diritto comune) vol. IV n. LXXXII9 2.

70) L. 9 Cod. de bonis auct. iud. possid. 7, 72.

7') L. 10 Cod. ead. « Cum apud vetercs quaestionem ortam invenimus super

pecuniis debitis, pro quibus hypotliecae non sunt constitutae, propter res nd de-

bitorem pertinentes, dum is severiores creditores formidans, sese celaverit, et

illi de rebus ad eum pertinentibus competentis. ingrediantur iudicia, postu-

lcutquc in possessionem rerum se se transmitti ; rel. »

7'3) L. 12 D. quibus ca: causis 42, 4; L. 9 D. de rei vindications 6, 1. —— SA-

VIGNY, Possesso 9 23.

73) L. 1 9 2 D. uc vis jiat ei qui in poss. missus cst 43, 4.

71) L. 26 pr. D. de pig". aut. 13, 7; L. 3 9 1D. de rebus coruln quisub tutela

vel cum sunt 27, 9.

75) L. 12 D. quibus ez: causis in poss. 42, 4; L. 10 9 1 Dig. de acq. vel am.

poss. 41, 2.

75) L. I D. quibus ez: causis 42, 4; L. 7 99 17, 18 D. ead. — Vedi Semnon-

DaGaïm, Ad A. Fabrum L. I tract. 7 q. 1. Anche CICERONE, nell’orazioue

pro Quinctio cap. 89 dice: « Quod possessio bonorum spectetur non in aliqua

parte sed in universis quae teneri ac possideri possunt ».

77) L. 1 Cod. de pr. pignore B, 2]. — Vedi VVEBTPHAL, Dir. di pegno 9 43

nota 66.
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soddisfazione di questi gli altri creditori non possono venire sul pa-

trimonio 7“‘). L’uso di questa missio deve, secondo ogni probabilità.,

risalire all’epoca in cui per la legge Papiria de obaeratis debitoribus

dell’anno 427 a. n. c. nel luogo dell’antica addictio, che rendeva il

debitore schiavo del creditore, sottentrò la proscriptio bonorum, per

la quale i creditori erano, dietro domanda, immessi dal pretore nel

possesso del patrimonio del debitore e autorizzati a venderlo 79). Prima

però che si potesse passare alla vendita occerreva una seconda con—

cessione del magistrato detta la missio ez secundo decreto ; ma questa

avca luogo soltanto nel caso che il debitore dolosamente si sottraesse

alle pretese del creditore “U) e fossero scorsi infruttuosamente i ter—

mini stabiliti per la sua difesa (termini i quali, per una costituzione

dell'imperatore GrusrrNIANo “”), occupavano uuo spazio di tempo di

almeno un anno') ne alcuno ne prendesse la difesa 3”3). Se al contrario

il debitore era assente, ma non latitante, per esempio. era prigioniero

di guerra o assente per motivi d’interesse pubblico S“); o se il debi-

tore era minore o furioso, o uu prodigo posto sotto un curatore S'),

non si poteva, eccetto il caso di una necessità. di fatto o di diritto 83),

78) DABELOW, op. cit.

79) DABELOW, op. cit. pagine 83, 92.

“U) L. 7 9 1 I). quibus ex causis 42, 4: « Praetor uit: Qui fmudutionis causa

latitavit, si boni viri arbitratu non defendetur, eius bona possideri vendique

iubebo» Adde. l. 9 Cod. de bonis auct. iud. poss. 7, 72. — Cfr. SCIIuOEDEu, Opu-

scolo cit., de uaturu et efl'ectibus pignoris praetorii sez. I cap. 1 9 28 seg. —

Hornet, Dei diritti dei creditori sui pegni manuali parte II pag. 63 seg. —

SCHWEPI'E, System (les Concurses der Gl'iubigcr(Sistema del concorso dei cre—

ditori) (l 2.

S') L. 8 9 3 Cod. (le praescr. so cel flo anu. 7, 39. Prima di Gwsrmmuo

erano concessi al debitore, dopo una nuovn intimnzione pubblica, tre termini

di 10 giorni ciascuno per difendersi, scorsi i quali si poteva passare alla

vendita. — CICERO, pro Quinctio cap. 30 L. 9 Cod. Quomodo et quando iude-:i:

sententiam proferre debeat praesentibus partibus, vcl una parte absente 7, 43; L. 69

e 73 pr. Dig. de indiciis 5, 1. — Sonum-man, op. cit. 9 41 seg.

s'-') L. 22 D. ez: quibus causis maiores 4, 6. Una volta accaduta la missio ez:

secundo decreto, al debitore non restava altro rimedio che quello della resti-

tuzione in intero, quando potesse provare chlcgli non si era celato ai credi-

tori. L. 21 9 1 D. e: quibus caus. maiores 4, 6. — SCI-IinDEu, op. cit. 9 48.

53) L. 6 99 1 e 2 Dig. quibu.‘ e.: causis in poss. 42, 4.

sl) LL. 3, 5 e 7 99 9, 10, 12 D. ead.

85) L. 7 9 11 D. ead.
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procedere alla vendita; bisognava aspettare che l’impedimento fosse

tolto e intanto nominare un curatore per l’amministrazione dei beni "“).

Quando in fine si veniva alla vcnditai creditori si pagavano col

prezzo ricavatone in proporzione dei loro crediti "’), senza alcuna

differenza tra quelli che avessero ottenuto l’immissione prima c quelli

che l’avessero ottenuta dopo S‘“). Imperooehè l’immissione non dava

alcun diritto esclusivo a chi l’avexa ottenuta, ma giovava anche agli

altri creditori R9), purchè questi denunciassero i loro crediti a tempo,

cioè dentro due anni se abitanti nella stessa provincia, entro quattro

se fuori, e riniborsassero la loro parte di spese a quelli che già ave-

vano ottenuto l‘immissione 90). I creditori però non acquistavano la

proprietà dei beni in cui erano stati ammessi neppure per il secondo

decreto gl). Solo nel caso che il creditore avesse in virtù di un’azione

reale ottenuto la missio sulla eosa oggetto della sua pretesa, egli ac-

quistava col secondo decreto un vero possesso civile ”'3), che le auto-

rizzava anche al godimento dei frutti 9-3).

50) L. 21 9 2 D. e.v quibus causis maiores 4, 6; L. 6 99 1 e 2 D. quibus ez

caue. in poss. 42, "4; L. ult. D. de rcbus auct. iud. possid. 42, 5. — CUIACio.

Observ. L. X cap. 31. — SCHROEDER, op. cit. 9 54 sog. — Herr-nr., Dei di-

ritti dei creditori sui pegni manuali pag. 65 seg.

57) L. ult. Dig. de curat. bonis (lando -l2, 7. nov. 13 cap. 4. — Vedi CUIACIO.

Expositio ad hanc. noi-ell. — DONELLO, Comm. iuris civilis lib. XXIII cep. 12.

— Scnmonnneunn, Ad A. Fabrum L. I tr. 7 q. 1 pag. 52. —— Scunonnnn,

Opusc. cit. sez. I e. 3 9 108.

Sg) L. 5 99 2 e 3 Dig. ut 'in poss. legat. 6, 54; L. l2 D. dc rebus auct. iud.

poss. 42, 5. — Vom, Com-m. ad Pand. lib. 42 tit. 4 9 5. — Scnnonnsn, op.

cit. sez. I c. 3 99 102. 105, 122, 125.

39) L. 12 pr. D. cit.

90) L. 10 Cod. de bonis (luci. iud. poss. 7, 72

gl) L. 8 Cod. cod. 7, 72. a In possessionem rei servandae uxor defuncti,

vel alii creditores missi, dominium et ea causa ten-entes adipisci minime possunt 1).

— Vedi Scurronnnonsn, loc. cit. q. 5 Big. 56. — Gn-nsmus, Iizplanationes

difficil. LL. Goti., Prolegomena in lib. VIII pag. 262 seg.

U'?) L. 8 Cod. quoinodo et quando iudex 7, 43. e A quo (sc. Praesidc provin-

ciae) ter citatus, si contumaciter praesentiam sni facere neglexerit non abs

re erit, vel ad cogendnui eum ut se repraesentaret, possessionem bonorum cui

incumbit ad te transferre et adversarium petitorem constituere, vel auditis defen-

sionibus tuis id quod iuris ratio exegerit iudicare D. — ADDE, l. 8 9 3 Cod.

dc praescr. 30 vel. 4a ann. 7, 39. — Samim—msn, op. cit. Sect. I capitolo l

9 73 seg.

93) L. 7 9 19 D. quibus ex causis in poss. 42, 4.
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II. Era concessa l’immissione al legatario legatorum servandorum

causa, quando il legato non poteva, per efl'etto di una condizione 0

di un termine o di altro ostacolo, esser chiesto subito dopo l’adizione

dell’eredità, e l’erede non volesse prestare la cauzione a lui incom-

bente 91). Questa missio avea luogo, secondo l’Editto, soltanto nei beni

appartenenti all’eredità. 9Z') e non dava ne proprietà, nè possesso gin-

ridico 9"), ma solo, come ogni altra immissione, la custodia del patri—

monio e un pegno pretorio î"). L’erede però non era cacciato dal pos-

sesso; solo si voleva costringerlo, per mezzo dell’iueomodo a lui

derivante dal compossesso che otteneva il legatario, a prestare la do-

vuta cauzione SH). Questa immissione si distingueva però principal-

mente da ogni altra immissione rei servandae causa, per cio che essa

dava un diritto al solo legatario immesso nè poteva giovare ad

alcun altro legatario, che non avesse pure ottenuto l’immissione 99).

Ma neppur qui del resto vi era alcuu privilegio di tempo, quando

più legatari avessero ottenuto tutti l’immissione 100).

Deve distinguersi da questa un’altra specie d’immissione, che non

può considerarsi pero come una missio ex secunda decreto, non esi-

stendo qui una tale missio secondo l’editto del pretore 1), ed era,

91) L. 1 1 D. ul iu poss. legatorum 36, 4.

93) L. 5 5 D. eod. 36, 4.

%) L. 5 pr. D. cod. 36, 4.

97) L. 3 9 1 D. de rebus eorum qui sub tut. vel eum 27, 9; L. 5 Cod. ut in

poss. legat. 6,54: « qui legati sive fideicommissi causa. in possessionem mit—

tuntnr, non proprietatem nanciscuntur, sed ius pignoris rel. D.

9=*) L. 5 pr. D. ut in poss. legat. 36, 4. c Is, cui legatorum fideive wmmis-

sorum nomine non cavetur, missus in possessionem nunquam pro domino

esse incipit: nec tam possessio rerum ei quam custodia. detur, neque enim

expellendi heredem ius habet sed simul cum eo possidere iubetur, ut saltem

taedio perpetuae custodiae estorqueat heredi cautionem ».

99) L. 5 9 2 D. ead. cr Si plures legatarii mitti in possessionem desidera-

verint, omnes venire debent in possessionem. Is enim, qui ea: causa legatorum

possidet, sibi non alii possidet ».

100) L. 5 9 3 Dig. ead.

‘) Vedi SCHnOEDER, Opusculum de natura et e_fi'ectu pigiwris praetorii sez. I

cap. 1 9 24. Il legatario non ha per ciò alcun ius dietrahendi; può solo ven-

dere le cose soggette a deperimento, ma deve custodire il denaro rimvatone

come un deposito. L. 27 D. de rebus auet. iud. poss. 42, 5. L. 5 9 2 D. ut in

poss. leg. 36, 4.

o
o
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un’immissione concessa da una. costituzione dell’imperatore ANTONINO

al legatariof'sui beni dell’erede onerato, quando questi, dopo il de—

corso di sei "mesi dalla domanda del legato, fosse ancora in mora al

pagamento? di, esso 2). Quest’immissione suole chiamarsi missio Au-

toniniana' 53) e si distingue da quella concessa legatorum servandorum

causa per ciò ch’essa presuppone un legato già. scaduto 4), ed in oltre

essa autorizza' il legatario al godimento dei frutti dei beni del-

l’erede, finchè ‘non abbia ottenuto su di essi il suo soddisfacimento

coerentemente alla volontà del testatore 5). Il legatario poteva otte-

nere questaîmiseio anche se l’erede fosse stato esonerato dalla cau-

zione :); il che e. una prova che questa non era una missio e.v se-

cundo decreto, sebbene essa fosse concessa anche quando il legatario

fosse stato prima immesso per un legato condizionato in mancanza

della cauzione, quando, cioè, la condizione si fosse avverata e l’erede

fosse in mora al pagamento. Quest’ immissione aveva luogo ugual-

mente pei legati e pei fedecommessi.

. III. La missio in possessionem ventris nominc fu introdotta in ori-

gine a favore'ïilei postumi praeteriti 7),. e tenne il luogo di una bono-

rum possessio goutra tabalas 8). Essa fu in seguito estesa a tutti quei

9) L. 5 9 16 D. cod. « Imperator Antoninus Augustus rescripsit: Certis ex

causis etiam in propria bona heredis legatarios et tideicommissarios esse mit-

tendos, si post sex menses, quam aditi pro tribunali fuerint lii, quorum de

ea re notio est, in satisfactione cessatum est, inde fructos percepturos quoad

voluntati defunctorum satisfiat. Quod remedium servaretur et adversus eos,

qui ex qua causa fideicommissi moram faciant ».

3) Cfr. Tui-adir, Dies: de immissione Antoniniaua.

4) L. 5 9 17 D. sed. aSatisfactionis verbum licet latius patet, tamen ad

moluendum legatum. refeitui ».

5) Il legatario deve imputare i frutti, come qualunque creditore pignora-

tizio, prim’aalle usure, poi al capitale. L. 5 99 l6 e 21 D. ead. « Quaeri po-

terit an in vicem usurarum hi fructus cedant, qnae in fideicommissis de-

bentur'l Et cum exemplum pignorum sequimur, id quod ez fructibus percolatur,

primum in usuras, ,moz, si quid superfluum est, in sortem debent imputari ».

5) L. 5 9 18 D. ead.

") L. ] 9 2 D. de ventre in poss. mitt. 37, 9. « Toties autem mittitur in

possessionem venter, si non est eæliaeredatus et id quod in utero erit inter

suos heredes futurum erit ». — Cfr. Scuaosnuu, Opusc. de natura et efl'eclu

pignoris praetorii, sez. I cap. 1 99 15 e 25.

s) L. 1 pr. de ventre in poss. mitt. 37," 9. « Sicut liberorum eorum, qui iam

in rebus humanis sunt, curam Praetor habuit. ita etiam eos qui nondum
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nascituri che potrebbero, se fossero già nati, ereditare dal defunto ed

ottenere una vera bonorum possessio secondo l’Editto del pretore g).

Ma poichè, finchè il bambino non ènato, non ha luogo alcuna bo-

norum possessio per l’Editto del pretore 10), al ventre,cioè alla ve-

dova incinta, e concesso intanto liuo alla risoluzione; della gravi-

danza il possesso dell’eredità in assicurazione dei-" diritti del nasci-

turo “), ed insieme anche son concessi gli alimenti l‘-’_):A_tallìne—viene

nominato un curatore tanto al ventre che ai beni“), al quale .in-

eombe anche la cura di mantenere la vedova coi beni- ereditarìi in

modo conveniente al suo stato“).

E anche possibile il caso che siano immesse nel. possesso dell’ere-

dità due vedove lasciate ambedue incinte dallo stesso defunto l5).

Quando si contrasta lo stato di fatto che darebbe luogo alla missio,

sia la circostanza se la vedova fosse efiettivameute moglie al defunto,

o nuora di lui (poichè anche questa. può ottenere l’immissione nel—

l’eredita dell’avo del proprio figlio nascituro “’), sia quella se il figlio

nuti sunt, propter spem- nascendi non neglexit. Num ct- hac parte ['r'/icti cos

tuitus est, dum ventrem mittit in possessionem vice contra tabulas bonorum pos-

sessionis »; cfr. pure 99 ], 2, 3 Inst. dc czbercd. 2, 13.

f') L. 7 pr. D. eod. « Ubieumque ab intestato admittit1u' quis, illic et venter

admittitur: scilicet si {alis fnerit is, qui in utero est, ut, si in rebus humanis

essct, bonorum possessionem petcr'e possct:11t in omnibus partibus Edicti pro su-

perstite habeatur qui in utero est. ». L. ult. D. cod. (! Postumusnat11Squocun1qno

tempOIc, qui tamen testoris morte conceptus iam elit, potest agnoscere bo-

norum possessionem. Nam et ventrem Praetor ez ornnibus'Edicti partibus mittit

in possessionem bonorum, non missurus scilicet si ei nalo'daturws «non esset bono-

rum possessionem ».

10) L. 1 9 11 1). cod.; I. 29 ll D. ad S. 'Tertultianura 38, 17. — KOCH,

Bonorum possessio 9 21.

ll) L.] 9 27 I).co(l.11 'II‘am diu autem ventei in possessione 'esse debet,

quam diu aut pariat, aut abortum faciat, alit'ceitum sit eam non. esse prae-

gnantem ».

1‘-’) L. l 9 17 I). cod.

'3) L. l 99 17, 18,21. 22, 23 D. cod.

H) L. 1 9 19 D. cod.

l=") L. 1 9 16 D. cod. 11 Si quis prima uxore praegnante facta mox aliam

duxerit, eamque praegnantem fecerit, diemque suum obierit, Edictum am-

bobus sufficiet; videlicet cnIn nemo contendit nec calumniatrieem dicit ».

15) L. 1 9 14 D. cod. Il Si ea quae in possessionem vult ire uxor negatur,

Vel nurus, vel esse vel fuisse; vel ex eo praegnans nou esse contendetur,

GLiicK, Comm Pandetle. — Lib. XX. '.)
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sia veramente lfiglio del defunto, o semplicemente se ella sia incinta,

occorre una ricerca sommaria pregiudiziale e intanto l’interposizione

di un decreto ad esempio dell’Editto Carboniano "). E se la cosa

resta ancora dubbia deve esser concessa una bcuorum possessio ea: Car-

boniano Edicto 18) ”).

lV. Il pretore dava, inline, la missio damni infecti nomine a chi

avesse da temer danno da un edificio minacciante rovina o da un fondo

vicino in genere, o da una casa con questo congiunta e capace di

recar danno, quando non avesse ottenuto per cio assicurazione con

la chiesta cautio damni infecti l9).

L’immissione avveniva qui peri; soltanto nella parte di fondo da

cui era da temer danno ?"); tranne per le case ove era diversamente.

Per queste l’immissione avveniva secondo l’opinione di SABINO in

tutta la casa, anche se una sola parte di essa minacciasse rovina '").

decretum interpouit .Praetor ad exemplum Carboniaui Edicti. Et ita divus

Hadrianus Claudio Proculo praetori rescripsit, ut s11111111ntin1 de re cogno-

sceret ». _

n) L. 1 g lii-inane D. cod. XXXVII, 9.

ls) L. 10 D. dc Carb. .h'dielo 37, 10. « Cum mulier deferente lleredc iura-

verit se praegnantem _esse, bonorum possessio ex edicto Carboniano dari

debet ».

m) L. 7 pr. 1). (le damno inf. 39, 2; L. 15 9 8; L. 1!) 9 1; L. 24 99 2, .‘)

D. cod.

20) L. l l). quibus ex causis in poss. eatur 42, 4. L. 38 9 ] D. cad. a Si agri

nomine nou caveatur, in eam partem agri mittendum est e.v qua periculum

timeatur: eiusque rei ratio haec est quod in aedificiis partes quoque reliquae

a vitiosa parte traherentur, at in agris non idem est: sed (licendum cst. nt

in dmnibus quoque maioribus interdum causa cognita Praetor statucre debeat,

in cuius partis possessionem is, cui non caveatur, mitti debeat 11.

‘“) L. 15 9 12 D. cod. « An vero in totas aedes missio locum habent vi-

deamus? Et extat Sabini sententia, in totas aedes mittendum; alioquin si ex

superficie, inquit,dam1111111 timeatur, non liabebit res exitum: nec profu-

n) ll concetto quì esposto dall'.-L. secondo il quale la missio in possessionemnentrlk

nomine è accordata come garanzia dei diritti del nascituro e accettato comunemente

fra i moderni. Cl'r. specialmente BACHOFEN. Il diritto ipotecario romano pag. 328 seg.

LEIST, Die bonorum. possessio. Ihre geschiehtiiche Entwickelung und heutige Geltung

(La bonorum possessio. Suo sviluppo storico e odierna upplicazione),Gottinga 1844-48

ä 78 vel. II parte I pag. 92 seg. Invece il Denununo, Dir. di pegno I pag. 405, Pand.

lll ä 159, pensa che questa missio sia concessa soltanto a garanzia del diritto che la

madre ha agli alimenti in conseguenza del suo stato di gravidanza.
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L’immesso acquistava subito con la partecipazione al possesso 3?)

anche i diritti comuni dell’immissione fra i quali il pegno pretorio 93);

se poi questa immissione restava infruttuosa, ne il danno minacciato

era evitato, nè la cauzioneprestata, l’immesso poteva, dopo un certo

tratto di tempo, la determinazione più precisa del quale era rila-

sciata all’arbitrio del giudice ‘“), acquistare ea; seeundo decreto il pos-

sesso solitario cspellcndone il primo possessore ‘-’-"), e anche la pro-

prietà. 9").

Oggi tutto cio e andato in disuso. L’immissione non ha più luogo

in Germania, in questo come i11 nessun altro caso, neppure per de-

biti i"); o almeno non è più in uso nel senso del diritto romano come

pena pei disobbedicnti. In questo senso essa e stata abolita. dalle

leggi germaniche, come gia fn osservato in altra occasione in questo

Commentario 25). Oltre a ciò, l’ipoteca legale data ai legatari e ai fe—

dccounnessari rende inutile la cautio legatorum servando-rum, e con

questa anche l’immissione concessa al legatario dal pretore in caso di

rifiuto. E difatti a quale scopo gli può abliisogdare .ancora un pegno

. ,-

turum in possessionem cius rei mitti, quam quis possidere non possit aut ei

non expediat. Et verior est Sabini sententia ». Cfr. Wasrrxmn, De libertate et

servitutibus praediorum 9 282. '

“?'-’) L. 15 9 20 D. end. « Si quis autem in possessionem missus nondum

possidere iussus, an dominus decedere possessione debeat videamus? Et ait

Labeo non decedere; sicut nec eum creditores vel legatarii mittuntur: idque

est verius ». — WnsrruAL, loc. cit. 9 284.

93) I.. 3 9 I 1). (le rebus eorum qui snb tul. vel cura sunt. 27, .‘).

"l) L. 1.5 9 2] D. de (laumo iu]. «19,2.

-’) L.ll:) 9 23 D. cod. 11 Ubi autem quis possidereinssus est, dominus deii-

ciendus erit possessione ».

="?) Una proprieta semplicemente pretoria pelo,in forza della quale l’im-

uiesso, se spossessato da un te1zo,si poteva servire soltanto della Publicianu.

L. 18 9 15 D. eorl. -— Il dominio civile poteva ncqnistarsi solo per nsnca-

pionc. L.5apr.; L. 13 99 16, 17 D. cod.; L. 1 pl. D. de fundo dotali 2-1, . . —

Vedi A. Fauno, (.'onieetnrae iuris civilis L. VII cap. 4; L. XX cap. 11. —

So…ronnuonuu, All A. Fabrum lib. I tract. 7 qu. 4. -— Scunonnmn, Opusc.

de natura et ejïeetu pign. praei. sez. I cap. I 99 ]4 o 23. — WI-zs'I‘I'IIAI., loc. cit.

99 290-292.

27) Sona-nume, System des Lbucurses dcr Gläubiger (Sistema del concorso

dei creditori) 9 7.

“'l—") Libro II tit. 11 9 257 (vol. III pag. 511 nell’ediz. tedesca). —. Vedasi

WunNFII-zu, Seleetae observationes _l'nreuscs tomo I parte II obs. 439.
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pretorio? 99). Pariiuente, la' iuissio dammi infecti causa non è più in uso;

perchè la cauzione si considera già prestata come pena della disob—

bedienza e questo danno è minacciato nel decreto stesso in cui è

imposta la prestazione della cauzione pel caso (I’ inadempimento 30).

La. Missio in possessionem ventris nomine e la sola tuttora in uso 31).

Diverso dal pegno pretorio. di cui abbiamo trattato fin qui, è il

pignus iudiciale “?). Per questo s’intende il pegno costituito dal giu—

dice in esecuzione della sentenza passata in giudicato, dopo la con—

testazione della lite e la condanna. del debitore, sui beni di questo

col toglimeuto di tante cose quante sono necessarie al soddisfaci—

mento del creditore, nel caso che il debitore non lo soddisfi nel ter-

mine prescritto “3).

['“-Il nome pignus iudiciale non è romano, ma dottrinale: le leggi lo

chiamano pignus in causa iudicati captum"). Qui del resto nulla ha

a. che fare l’antica distinzione fra magistratus eiudev peclaneus, perchè

come solo il magistrato (pretore, praeses pro-vinctae, etc.) poteva

costituire un pegno pretorio 35), così pure solo il magistrato, che

avea nominato il giudice, avea potestà. di dare la forza esecutiva a

una sentenza pronunciata da questo ?(i) e di costituire per mezzo del

pignoramento nn pignus iudiciale 37). Neppure alle autorità. munici—

pali spettava il diritto di fare pignoramenti senza l’autorizzazione

del preside della provincia 35); e tanto meno ai giudici pedanei, i

95) LAU'ri-nmacu, Collegium thcm'etieo-practicum Paudcctarum L. 36 tit. 4. —

Sei-ln'Eer, Dir. privato 1'011111110, III 9 83—1.

30) Cfr.Sc11.1111)'r,Practica/ies Lehrbuch dcr geriehtlichcu Klagen uud [finu-de»

(Trattato pratico delle azioni e delle eccezioni giudiziarie) 9 1235 nota 9.

31) lamia-numeri, Collegium them-etico-pi-acticnin Paud. L. 37 tit. 9 9 7.

3?) C. G. liiìs’l‘xnn, Pignus in. causa iudicati captum., Lipsia 1774. — Scultore-

DER, Opusc. de natura et cfl'ectìbns pignoris praetorii atque uidicialis sez. I cap. 2

pag. 78 seg. — PUFENDORP, Observationes iuris uniuersis tomo III obs. Gl.

33) Vedi Tit. Cod. si iu eausa iudicati pignus captum sit 8. 23; L. 10 D.

qui pot. in pigu. 20, 4; L. 2 Cod. (ic cucut. «rei iud. 7, .53.

31) Vedi cit. tit. Cod.

35) Kiis‘rsan, Disscrtatio (le ritu pignorum eapicmiorum in, republica Ro-

mana 9 2.

3“) I.. 15 pr. D. de re iud. 4'2, ].

37) L. 3 9 1 D. de rebus cor. qui sub. tut. 27, 9.

a3) L. 11 Cod. de pign. et hyp. 8,13: «Nominatori pignori capere sine prae-

sidis, auctoritate res nominati non licet ». Nominatores si chiamano le per-
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quali non avevano alcuna iurisdictio, ma dipendevano dall'imperium

del magistrato che li avea dati alle parti 39). La costituzione di un

pegno giudiziale richiedeva dunque in chi lo concedeva un ius in-

bendi'w), per la qual cosa sarebbe gravemente erroneo il voler far

derivare il nome di pegno giudiciale dal iudea: pedaneus '"), come…—’si.

vede del resto anche da questa sola circostanza, che un tale pegnoi

poteva esser costituito dal pretore in esecuzione di una sentenza

passata in cosa giudicata emanata senza iudeae da lui stesso e.:-tra

ordinem "‘-’).

I requisiti del pegno giudiziale sono dunque:.

1.° Una sentenza del giudice passata in cosa giudicata. In ciò

principalmente si distingue questo dal pegno pretorio, che poteva

esser costituito anche prima della contestazione della lite. La neces—

sità di una sentenza passata in giudicato per la'validità. di un pegno

gindiciale ci è insegnata da ULPIANO in I. 58 Dig. de re iudicata 42, 1:

« Si cum nulla sententia praecessisset capta sunt ct distracta pignora,

possunt revocari ». I.

E gl’imperatori SEVERO e ANTONINO rescrissero con ragione nella

l. 1 Cod. de e.ivecutio'ne rei iudicatae 7, 53:

« Nimis propere index pignora Marceline capi ac distrahi iussit

ante rem iudicatam. Prius est ergo ut, servato ordine, actionem ad—

versus eam dirigas et. causa cognita, sententiam accipias 11.

S’intenda da sè che brima della sentenza la causa deve essere stata

trattata regolarmente: perchè allora soltanto, dice ÙLPIANO nella

1. 10 Dig. qui pot. in pign. 20, 4, il creditore pnö godere per effetto

di questo pegno del privilegio della priorità, si et iure iudicatum

et pignus in causa iudicati ei; auctoritate eius qui iubere poterit captum

est. E in oltre, secondo la l. 496 Diff. de re iud. 42, 1, si può riguar-

sono che rivestono la somma autorità. nelle città municipali. — Vedi Kiisrxnn,

Diss. de ritu pigli. cepicntl.9 2. —— \VESTPHAI., Diritto di pegno9 50 notn 69 b.

3") Quando la 1. 74 9 1 D. de evict. 21, 2 parla di 1111 pignus iussu iudicis

captum e la l. 15 99 6, 7 e S D. de re ind. 4'2,l di un index sententiam. exe-

qneus deve intendersi iudex per magistratus. — Vedi Kiisrnnn, Diss. cit. De

pignore in causa iudicati capto 99 2, 3.

"O) L. 1 Cod. si in causa ind. pigri. capt. 8, 23.

'") Come, per esempio, Buran, Posil. ad Pam]. 11. t. n. c.

'l?) L. 50 D. (Ie evict. 21. 2. — KiierEn, Diss. de ritu pign. capiendoruint 8.
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dare come condenmatus soltanto colui qui rite condemnatus est, ut

sententia valeat.

Se pertanto il convenuto r sta contumace dopo la contestazione

della lite non possono i suoi beni esser pignorati, ne l’attore essere

immesso in questi, ma la causa deve discutersi nel modo stesso come

si suol procedere contro gli assenti con tutta precisione e condnrsi

a una decisione finale avente forza di cosa giudicata prima che si

possa passare all’esecuzione e al pignoramento 43).

Ma se il convenuto abbia gia riconosciuto il diritto dell’attore in—

nanzi al pretore, non è più necessaria ulteriore trattazione della causa,

poichè il convenuto ha pronunciato da se la sua sentenza '“). Si con-

sidera per ciò la causa come decisa con piena efficacia 45), e l'attore

procede all’esecuzione con l’actio iudicati 40).

2.o Deve essere trascorso il termine prescritto perchè la sentenza

possa esser eseguita. Questo è, secondo le ultime costituzionidiGIU-

STINIANO '"), un termine di quattro mesi“), e giova anche a coloro

che sono, come confessi, parificati ai judicati 40).

3.° È necessario un decreto dell’autorità. giudiziaria che conceda

l’esecuzione e ne prescriva il modo 50). Secondo l’ordinamento proce-

durale romano esso si otteneva mediante l’actz‘o iudicati 5'). Ora non

43) L. 18 9 3 Cod. de iudiciis — N. Sunomus, Disputat. cii-it. tiber nel

tomo 11 del Thesaurus di OTTONE png. 1.528 seg. — Scunounun, Opusc. cit.

9 98. — Wics'rI'IIAL, Diritlo di pegno 9 98

1--) L. 1 D.1lc confessis 42, 2. (I Confessus pro iudicato est quia quodammodo

sua sentcntia damnatur ».

43) L. 0 9 2 D. ead. « Sed et si fundum vindicem menm esse tuqne cou-

fessus sis, perinde habearis atque si dominii ineifuudnin esse pronuneiatnm esset ».

Vedi Kiis'rNEu, Pignus in. cana-a iudicati captum. 9 6. —GOENNER, Handbnch

des gem. Processes (Manuale della procedura comune) vol. II n.48 9 11 pa—

gina 5180.

'…) L. G 9 ult. Dig. de re iud. 42, 1; L. 6 9 ult. Dig. de confessis.

47) L. 2; L. 3 Cod. de usuris rei indic.

- 43) Secondo l’antico diritto era prescritto un termine più breve. - Vedi

Cumclö, Observationes IlI cap. 39. Kiisrunn, Diss. cit. 9 7.

'19) L. 5 9 ult. D. de confessis 42, 2. (I Confessi utique post confessionem

qnasi ea: causa indicati habebunt ».

50) L. 1 Cod. si in causa iud. pigri. 8, 23; L. 15 9 2 D. de rc iud.4'2, 1; L. 68

D. dc rci vind. 0, 1; L. ult. Cod. de erecnt. rei iudicatur — Kiisrnsn, Diss.

cit. 9 .‘).

51) L. 6 9 2 D. de re ind. 42, ]; L. 7 D. cod. - KÎÌBTNl-îu. Diss. cit. 9 S.
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occorre per cio alcnna speciale azione D‘-’) ma, poichè il giudice non con -

cede l’esecutività di ufficio, questa deve esser chiesta dalla parte e

deve esser minacciata al debitore condannato prima di realizzarsi ef-

l‘ettivamente iu giudizio 53).

4." Deve infine eseguirsi effettivamente la sentenza in ordine al

decreto 54). Il semplice decreto del giudice non attribuisce di per se

alcun diritto di pegno 55). Riguardo al modo di esecuzione poi si ha

una distinzione a fare tra mobili ea immobili. L’esecuzione si deve

cominciare dai primi 56). il giudicefapignorare dai proprii inservienti

(apparitores, viatores, erecutores titium) 57) tante cose mobili del de-

bitore quante ne occorrono al soddisfacimento del credito 55) e solo

quando queste non bastino sono anche gl’iinmobili oggetto d’esecu—

zione 59) e il creditore ottiene su di essi la missio 60). Soltanto dopo

questo pignoramento o immissione nel possesso nasce il pignus iu-

diciale l“).

Questo pegno perö non può aver luogo che a garanzia di pretese

personali, che quando si tratti di azioni reali l’oggetto in questione

è tolto al convenuto coll’aiuto della forza manu militarioconsegnato

all’attore vincente 6'3). In tal caso adunque non si può parlare di co-

stituzione di pegno Li3). Secondo una costituzione dell’imperatore Pio ‘“)

?"!) Lucrinum-311, Collegium theon-pr. Paini. L. 42 tit. 1 9 59.

'Ti-‘) DANZ, Gramiaz'itw des ordentlichen Processes ( Principii della procedura

ordinaria) 9 463. — MARTIN, Lehrbuch des deutschen gem. Processes (Trattato

della procedura comune tedesca) 9 256.

5!) L. 26 9 I D. de pign. art. 13, 7; LL. 2 e 3 Cod. si iu eausa iud. 8, 23.

— Scunoannn, Opusc. cit. 9 94. — — l’UFnNnonr, Observationes iuris universi

tomo III ubs. 61 99 2 e 3.

53) L. 6] D. de re ind. 42, 1.

5") L. 15 9 2 D. cod.

57) LL. G e 8 Cod. dc e.i'ecnt. rci tud.; L. 7 Cod. quae res pign. 8, 16;924 I.

dc act. 4, 6. Kiis'rNEn, Diss. cit. 9 20.

""5) L. 5 Cod. quar. appel. non rccep. — WESTPHAL, 9 50.

5”) I.. 15 9 2 D. de re iud. 42, 1. — Kiis'rNEn, 9 16.

50) L. 2, 3 Cod. qui pol. in pig». @, 17. .

61) L. 26 9 ] D. de pign. act. 13, 7. — Gus'rnumnc, 'Rfaudrecht (Diritto di

pegno) 9 19 pag. 121 segg.

6?) I.. 68 D. de rei cimi. 6, 1. — Vedi I.. 6 tit. I di questo Trattato 9 588

nota 59.

63) Kiisrxnu. Diss. cit. 9 10 —- Gssrsnmue, ])iritto (li pegno 9 19 nota 31

pag. 122.

61) L. 31 D. de ic ind. 412, 1. « Debitoribns non tantum petentibus dies ad
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non si può passare alla. vendita del pegno se non quando il debitore

non abbia entroi due mesi dal pignoramento prestato il pagamento;

ma, dopo che GIUSTINIANO ha concesse al debitore un termine di

quattro mesi per l’esecuzione della sentenza passata in giudicato il

pegno può ora vendersi tosto senz’altro indugio 63). Alla vendita‘non

procede però il vincente, ma il giudice 66) la cui autorità occupa nel

pegno giudiziale il posto del contratto 67). Deve poi notarsi anche

questa difi‘erenza che le leggi fanno tra il pegno pretorio e il giudi—

ziale, che questo, cioè, giòva solo al creditore a cui favore fn pro—

nunciata la sentenza, per l’esecuzione della quale avvenne il pigno-

ramento, quello invece, una volta costituito colla concessione della

missio ad 1111 creditore, giova a tutti gli altri creditori che abbiano

fatto la dichiarazione dei loro crediti entro il termine prescritto dalla

I 1leggeüs). Per ciò si diceva: « pignus praetorium in rem, pignus autem

iudiciale in personam constitui » G°).

solvendum dandi sunt, sed et prorogundi si res exigat. Si qui tamen per

contumaciam magis, quam quia non possint explicare pecuniam, differant.

solutionem, pignoribus captis compellendi sunt ad satisfaciendum ex forma

quam Cassio proconsuli Divus Pins in haec verba praescripsit: His qui fa-

tebuntur debere aut ex re indicata necesse liabebunt reddere tempus ad sol-

vendnm detur, quod sufficere pro facultate cuiusque videbitur, eorum qui

intra diem vel ab initio datum vel ex ca causa postea prorogatum sibi non

reddiderint, pignora capi eaque si intra duos menses non sol-verint vendantur;

si quid ex pretiis supersit reddatur ei cuius pignora vendita emntn. — Vedi

Cur-1010, Observationes III c. 39. — Dunnnno, in til. Dig. de re iud. cap. 4

Opera pag. 701. — Giac. Gorounano, Comm. (ut 1. «1 Cod. Th. de distr. pig".

tomo IV lib. XI tit. 9 pag. 93 ediz. RITTEN.

53) LAUTi-znnncn, Collegium theoretico-pract. Pand. 11. t.9 18. —— Human, Prac-

lectiones ad Pand. L. 42 tit. 5 9 2 in f. — Scunounnn. ()pusc. cit. 9 99. —

— Gnsrnnnmc, Dir. di pegno pag. 110.

66) L. 2 Cod. si in causa iud. B, 23.

67) L. 1 Cod. si in causa iud. 8, 23: « Res ob causam iudicati datas eius

iussu, cni ius iubendi fuit,. pignoris iure teneri ac distrahi posse saepe re-

scriptum est. Nam in vicem. iustae obligationis succedit ex causa contractas aucto-

ritas ipþentis 1). _— Le parole ez causa. contractas debbouo, per averne nn

senso '?Ésatto, riferirsi alle parole in. vicem iustae obligationis ,- il che hanno gia

osservato non solo i Basilici, che cosi traducono le parole in questione (25,

7, 16); Ecm» "al". ff.;] cimi sua;-ivo» ivix-spe), zai ò_uciav rag.-. Èrre'zsi (i. e, Nm", simile est

eoneentionali pignori et vicem eius obtinet), ma anche CUIACIO. Recitsolcmncs in

0911. ad 11. l. e SCHULTING, Thes. contrae. decad. 75 tb. B.

63) SCHROEDER, Opuse. cit. sez. I cap. 3 9 135 pag. 123 se".

69) L. 12 pr. D. de rebus auct. iud. poss. 42, 5. « Cum unus ex creditoribus
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La conseguenza di ciò ‘e che quando parecchi creditori abbiano ot—

tenuto in tempi diversi con diverse esecuzioni un pegno giudicialc,

l’ordine di tempo determina anche fra loro la poziorita dell’imo sn]-

_1’a1tro 70), guardandosi naturalmente non al tempo della. pubblica--

zione della sentenza, ma a quello dell’avvenuta esecuzione 71); mentre

nel pegno pretorio non c’è alcuna preferenza per ragione di tempo 72),

ma tutti i creditori, anche quelli che abbiano ottenuto la missio più

tardi, hanno ngnal diritto ad un soddisfacimento proporzionale 73). E

come i creditori prima immessi non possono pretendere alcune pozio.

rità. di fronte a uu creditore che abbia ottenuto in seguito un pegno

giudiziale '“), cosl neppure questo creditore può pretenderne alcuna

di fronte ai creditori prima immessi, se non abbia ottenuto il pignus

iudiciale prima della loro immissione 75). Soltanto in due casi il cre-

ditore che abbia avuto prima un pegno pretorio ha una prelazione.

di fronte a quello cui sia stato costituito in seguito nu pegno giudi-

postulat in bona debitoris se mitti; quaeritur, ntrmn solus in qui petit pos—

sidere potest? au cum unus petit et Praetor permisit, omnibus creditoribus

aditus sit? et commodius dicitur cum praeter permiserit non tam pcrsonae

solius petentis, quam creditoribus et in rem- permissnm videri: quod et Labeo

putat ». '

70) L. 10 D. qui pol. in pigri. 20, 4. ([ Si et iure iudicatum et pignus in

causa iudicati ex auctoritate eius, qui iubere potuit, captum est, privilegiis

temporis fore potiorem heredem eius in cuius persona pignus constitutum est D. —

Vedi WESTPIIAL, Dir. di pegno 9 50 nota 74.

71) Questo è quanto c’insegnn GIULIANO in 1. 61 D. de rc ind. 42, l. a In

iudicati actione non prius ratio habcri debet eius, cui prior reus condemnatus

fnerit».- ed ù un equivoco evidente quello per cui GUGLIELMO Forniamo (Se-

lcctiones L. I c. 18 Thesaurus di OTTONE II p. 26) lla voluto contro il CUIACIO

(Obscrvat. lib. V, e. 30) trovare in questo testo la prova, clic neppur nel pegno

giudiciale si tien conto alcuno dell’ordine di tempo. Il CUIAOIO però ha nelle

sue Observationes IX c. 37 pienamente difeso il suo concetto, e più diffusa—

mente poi l'ha difeso Osio Aurelio de r((riantibus Cniacii interprel. (OTTONE,

Thes. III pag. 800 seg.) '

7?) L. 5 9 2 D. ut in poss. leg. 36, 4. L. 12 D. de rebus (incl. iud.pos£.42, 5.

73) L. 6 9 7. L. 10 9 16 D. quae infr. cred. 42, 8;L. ult. D. de cura/031; bonis

(lando 42, 7.

74) Sostengono il contrario BsCIIOVIO, .’l'ractatus (ie pignoribus et hypothecis

IV, c. 7 n. 2, — VOET. Comm. (ul P(uui. lib. XX tit. IV 9 28. — HUBER,

Praelectiones (ul Pauci. lib. 42 tit. 5 9 I, ma. essi hanno evidentemente torto,

come dimostrò Scunounnn, Opuse. cit. 99 137—139.

75) Arg. ]. 6 9 7 D. quae infr. 42, 8. — Scnnounnu, loc. cit. 9 141.

GLiicK, Comm Pandelis. — Lib. XX. lO
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ciale. In primo luogo quando il pegno pretorio sia di quelli che con-

cedono un diritto esclusivamente a quello che ha ottenuto l’immis—

sione, per es. quando un legatario sia immesso nel possesso legati

servandi gratia '“); in secondo luogo quando il posteriore creditore

abbia ottenuto il pegno giudiciale soltanto dopo scorsi i termini di

legge 77).

9 1081.

,Pegno pubblico e pegno privato. -— Interpretazione della I.. 11 Cod.

qui pot. in pignore S, 17 (18) 0).

‘Abbiamo già. sopra osservato che un pegno convenzionale può es—

sere pubblico o privato. Ora occorre spiegare più da vicino questa

distinzione 73).

76) L. 2 Cod. qui pol. in pig. 8, 17: « Si decreto praetoris qui fideicommissa

ius dixit, in possessionem fundi hereditarii, jidcicommissi condicionalis scr-

vandi gratia, prius inducti estis quam adversarius vester in causam indica/i

eiusdem fundi pignus occupaverit; iussu eius qui iure sententia exequebatur

(e)npore potiores estis. Nani cum de pignore ntraque pars contendit praevalet

iure qui praevenit tempore D. — Vedi Sonnoenun, ()pusc. cit. 9 142.

77) L. ult. pr. Cod. de bonis anc/. iwl. poss. 7, 72. — ScnnOEDEn, loc. cit.

9' 143.

73) Sono da consultarsi qui specialmente F. C. HARPPRECHT, Disscrlatio de

pignore publico, Tubinga 1714 nelle sue Dissertatioucs Acatlcnticae vol. I,u.27.

— Beamten, Disserlalio de praerogatiua hypothecuram. publicarum, Halle 1744.

— G. A. Henan-mb, Disserlalio (le praerogaliua hypothecac publicac tacitae alque

0) Cfr. su ciò DI-znxuunu, Diritto di pegno, ä i51 11 pag. 416 seg. — Lorin. Archiv

für die civilistische Praxis (Archivio per la pratica civile) rol. Vl n. 6 pag. 158 seg.

vol. Xll n. 9. pag. 278 seg. — Fuscus. Beiträge zur Erläuterung einzelnen Rechts-

matenien (Contributi alla spiegazione di alcune materie del diritto), Heidelberg 1828

pag. 1055eg. — Zluuenu, nelle Ricerche di diritto romano per la scienza e per la

pratica di lui e del Neos-remi. (Rämischrechtliche Untersuchungen. zur ll-'issenseltaf't

mid Ausübung) Heidelberg 1821 pag. 301 seg. — Gasrsnmuo, Aus-heute con Nar/ifor-

schungen etc. (Risultati di ricerche su diverse materie del diritto; Greifsn'ald 1830 vol. ll

pag. 443 seg. —— Fiùra“- Erläuterungen und Zusätze zum. Lehrbuch etc. (Spiegazioni

ed aggiunte al Trattato di diritto civile comune d61WEN1NG-1NGENEE1M) vol. lpag. 521 seg.

?— Vnsoeaow. Pand. & 387. — SINTENIS. Dir. ipotecario 5 80 note 23-25. — Kennan,

'.Pand. & 206. —' \Vlunscnnm, Pand. 5 245. —- AnuDTs-SERAI-‘Im, Pand. 5 386. — Pucnrn,

Pam]. ä 212.
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Essa si fonda sulla nota costituzione dell’imperatore LEONE, clieè

la L. 1] Cod. qui pot. in pign. 8, 1708):

« Scripturas quae saepe adsolent a quibusdam secrete tieri, inter-

venientibus amicis nec ne, transigendi vel paciscendi, scu foeneraudi,

vel societatis couendae gratia, seu de aliis quibuscumque causis, vel

contractibus conficiuntur-, quae idiochira graece appellantur, sive tota

series carum manu coutraheutimu vel notarii aut altei‘ius cuiuslibet

scripta fnerit, ipsorum tamen habeant subscriptiones, sive testibus

adhibitis sive non, licet condicionales siut, quos vulgo tabularios ap-

pellant, sive uou, quasi publice scriptus, si personalis actio exerceatur,

suum robur habere decernimus. è 1. Sin autem ius piguoris vel hy-

pothecae ex huiusmodi instrumentis vindicare quis sibi contenderit.

cmn, qui instrumentis publice confectis nititur, praeponi decernimus

etiansi posterior dies his contineatur; nisi forte probatae atquejiute-

grae opinionis trium vel amplius virorum subscriptiones iisdem idio-

chiris contineantur: tuuc enim quasi publice confecta accipiuntur ».

Tutto il couteuuto di questa costituzione mostra che qui si tratta

piuttosto della distinzione fra scritture pubbliche e scritture private

per quel che riguarda la loro forza probatoria che della distinzioue

fra ipoteche pubbliche e ipoteche private, onde quest’ultima distin-

zione n’è stata desunta soltanto dalla dottrina. Seuza neppure deter-

minare con precisione quali scritture debbano ritenersi pubbliche e

quali private, qui sono posti tre principii fondamentali.

1.° Se e intentata una semplice azione personale non si deve far

distinzione fra scritture pnbbliche e scritture private, ma anche le

private 79), che i Greci chiamano irîwzèi‘ez,'hanno la forza probatoria

expressae competente, Jena 1771 nei suoi opuscoli n. 9. — C. C. Hor.-wurm,

Disserlatlo (le praerogativa pignorum publicorum, Tubinga 1780. —Eur.'Eruesto

Ford. Bona-:i, Lehre ron {Manlio/ten Unleipf'mdern (Teoria dei pegnipubblici),

Tubinga 1802. — C. Cr. DABELOW, Ansfiiltrliche' Entwickelung (ler Lehre von:

('oucnrse etc. (Svolgimento diffuso della (lotti-ilia del concorso dei creditori)

pag. 308 seg. pag. 622 seg. — C. G. von GMme, Ordnung r Glinbig'er beim

Gantprocesse (Della graduazione dei creditori nel giudizio di subnsfaa'ioue)

cap. (i 9 108. — Gssrsuomc, 9 32.

79) Queste sono le scripturae secrete, o come altri leggono; segreto confectae.

Perchè sccreie o secreto è nelle nostre leggi molto spesso contrapposto a ciii

quod publice iil est actis intervenientibus jit. — Vedi per eselnpio, l. un. 6 1

Cod. (lc latina lib. tollenda 7, G. — Cfr. WBNDEIHACH, Additamenta. a'l Brie-'

sauium, v. secrete, secreto.
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loro attribuita dalle leggi, sieno esse scritte di mano dei contraenti

stessi, per qualunque negozio concluso fra loro, o di mano di nn

notare 30), o di qualunque altra persona, purchè portino la firma dei

contraenti e, naturalmente, o siano riconosciute dalla parte contro

la quale si portano o in caso di contestazione ne sia provata la ve—

rità. Sl). Neppure importa poi che vi siano stati o no testimonii, e i

testimonii possono in caso essere conditionales, cioé quelli che so-

gliono chiamarsi tabularii Sr3), per l’intervento dei quali i documenti

S0) I notarii di cui qui fa menzione nou erano pressoi Romani persone come

quelle che noi sogliamo designare oggi con questo nome, ma erano per lo

più schiavi che si adibivano a, scrivere con molta. speditezza, e che ricevet-

tero il nome di uotat-ii dalle abbreviazioni di cui si servivano nella scrittura

dette notae. -— Isinono, Orig. L. I c. 21. — SENECA, ripis/ola 90. L. 41 9 3

D. fle ]ideie. lib. 40, 5; L. 26 Cod. de pigu. et li)/p. 8, 13. — Paucmom. The-

saurus variarum lect.. utriusque iuris L. I c. 30. — lhussomo, Seleetae e.v iure

civ. antiq. lib. IV cap. 21. — RoslNl, Romanarum antiqui/. lil). VII ad cap.

ult. Paralip. pag. 541. — Di tali notarii si servivano non solo le persone pri-

vate (l. 40 D. (le test. mil. 29, 1), ina anche i magistrati romani pei loro atti

giudiziarii, come appare dalla l. 33 9 1 D. e.v quibus causis umiores 4,6. lprimi

si chiamavano eæcerplores (l. 19 s 9 D. loc. 19, 2), l'ibrmii (L. 92 D. (le reg.

iur. 50, 17) O scribae; gli altri actuarii. — Svn'roruo, Cesare c. 55. Tit. Cod.

de nmnerariis «clam-iis et cliartulariis etc. 12. 49 (50). Questi erano divisi in de-

curie dalle quali prendevano il nome. — Sveroxio, Claudio, c. 1. Ciceuoun,

iuVerrem L. I c. 79. —Giac. GOTOFnEDo, Comm. ad l. 3 Cod. Th. (le aunwra-

riis 8, l. — Vi erano pertanto scribae praetoris (l. nlt. Cod. de magistr. comm.

5, 75) scribae aedilicii (CICERONI-2, pro Cluentio c. 45), scribae quaestorii (Svnroxio,

Domiziano c. 9). — Gli scribae publici non godevano però miglior fama di

quelli privati (CORNELIO NEPOTE, Eumene, cap. 1). E così si spiega quel che

dice MODESTINO nella 1. 33 9 1 D. e.v quibus causis maior. 4, (i: « Eos qui

notis scribunt acta praesidum, rei publicae causa non abesse certum est ».

— Vedasi anche G. ‘AVERANI, Interpretationcs (aris lib. V c. 17 n. 6.

5") L. 25 $ ult. Dig. (le probat. 22, 3; L. 20 Cod. (le fide inslr. 4, 2]; .—lul.

si quis rult Cod. qui pol. in pigu. E, 17.

S'!) Tabularii O anche tabelliones erano pure una specie di notarii che si adi-

bivano ad estendere documenti. — L. 1 Cod. at nemo ad suumpatrim. ] l, 53.

L. 2. Cod. dc eunuchis 4, 42; L. 17 Cod. (le fide instrum. 4, 21; L. 24 Co(l.rle

testam. 6, 24, Nov. 44. CUIACIUS ad l. 15 Cod. (le (iecur. — Essi erano da priu-

eipio servi pubblici detti anche servi civitatis ; l. 18 D. dc (ulopt. l,6;53 Inst.

eod. inf. 1, “Ll- ult. (10) Dig. quod cuiuscumque univ. uomine 3, 4; l. 1 <} 15

1). de magistitconven. 27, S. — Primi gl’imperatorì Aucamo ed ONOiuo di-

sposero che soltanto libere persone potessero rivestire quest’ufficio. L. 3 Cod.

‘ (le tabul. 10, 71 (69). Questi tabularii erano però persone pubbliche e idocu-

luenti da loro distesi facevano pubblica fede. — L. ult. Cod. Th. de tabul.
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acquistano fede pubblica, Oppure anche altri testimonii. Tutte queste

circostanze non hanno importanza, finchè si tratti di far valere, in

base alla scrittura, pretese semplicemente personali; in questo caso le

scritture private purchè abbiano forza probatoria sono efficaci al pari

delle pnbbliche, anche se il creditore che vi si fonda su avesse a

concorrere con altri creditori, che fondassero le loro pretese pur

sempre personali sn' scritture pubbliche 33). Nei Basilici S‘) la prima

parte della nostra costituzione suona così: E).-. :(; zelig-)) [tidy-sigan =».-

PM’"? ellen, i(f: iri-i. diuitis-Ei, '; dzvsi'o), '?) 7.0(‘JÙJVLIZ’ zau' sir;- ze?).‘L'n [tirò-Ange);

öle-.: fo "ïm;, sire div". voripiou, 7) allow rari:, zzz' 'iure'; "ire^/par;)? z'Lï' fr:-J 77.-

þauh/apio; pz)/è') fit:, si aiv "& mannan.-(7:71 ?".-lwlv') ?.L'JEÎTZL, fair) idi'zv äzsïei nuuam-J.

(Si quis privatum instrumeutnm fecerit, praesentibus amicis, sive

trausigendi, sive foeuerandi vel societatis coeuudae gratia, sive to-

tam seriem instrumenti manu sua scripserit, vel notarii vel alterius

cuiuslibet, et ipse suscripserit, sive'tabularius, si quidem personalis

actio exerceatur suum robur habeat).

2.° Se alcuno invece perseguita sulla'base di tali scritture uu <li-

ritto di pegno, colui che si fonda sulla scrittura pubblica ha un pri-

vilegio, anche se sia un creditore pignoratizio posteriore in ordine di

tempo.

3.° E fatta però un’eccezione per quelle scritture private, che

siano sottoscritte da almeno tre persone di sesso mascolino godenti

fama di onoratezza e illibatezza. Tali scritture private sono, per quel

che riguarda il pegno, parificate alle pubbliche.

8, 2:L. 9, 12 Cod. Th. (le munera;-iis ct actuariis 8. l; L. 2 Cod. Th. de annona

ei tribui. ll, 1; L. 3 Cod. Th. (le supereroe]. 11,1: 1. 32'Cod. lust. (le episc. 1, 3.

—- Cfr. Giov. VASTEAU, Disce:-tatio de iure et iurisdictione municipiorum, Lugduni

Batavorum 1727 cap. 3 (nel Thesaurus di Onmucn, vol. II tom. II pag. 316).

Nella. nostra legge essi sono chiamati tastes condicionales, probabilmente con

riferimento al loro antico stato di schiavi, pel—; quale essi erano sottoposti,

come gli altri schiavi, anche alla tortura (L. 2 Cod. (lc nunwr. et aet. 12, 49.

L. S Cod. (le quaestion 9, 41. Cfr. BRISSONIO, dc verb. sign.-v. condicionalis),

oppure perchè, come vuole EINECCIO, avevano ottenuto. la libertà. sotto la

condizione di dedicarsi a questi servigi. — Vedi anche KnEin-nutriat, Diatr .

de enatiumentoium definitione ac divisione, Gottinga 1743,15 6; nota 5 pa’g.102-

—Wnsrrlmi., Diritto di pegno 6 166 nota 184.

83) Vedi DONE-.LLO, Comm. ad 1. 11 God. qui pol. 8, 17.

SI) Lib. XXV, tit. 5, c. 38.
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\

L’ultima parte di questa costituzione e così tradotta in greco nei

Basilici: ii 8: s'î’z'iroi évézu‘oz anzifoiufzi, z‘eoriyirat r'. airo agonia-.: zwei-),

st UJ') apx riesi; sia-i :}.èlotups; oi e'..- 76 [flLCZELIGOï em,-,,.').szrx finali/Liv.);

(Sin autem ex" eo pignus vindicetur, praefertur qui ex publico s.

forensi instrumenti agit, nisi adhibiti sint tres testes probatae atque

integrae opinionis, qui privato instrumento subscripscrint).

La differenza qui fatta tra scritture pubbliche e scritture private

riguardo al pegno riposa nella natura stessa delle cose E infatti un

principio bennoto di diritto ehe le scritture private contenenti la

ricognizione di un’ obbligazione l'anno prova contro colui che le emise

e contro i suoi legittimi rappresentanti, ma non contro i terzi, poiche

tale ricognizione non può mai riescire a danno dei terzi S"'). Se per-

tanto si vuole, in base ad una scrittura didebito, intentare un’azione

personale contro il debitore stesso o suoi eredi, nulla importa natu-

ralmente sc la scrittura sia pubblica o privata, purchè la verità di

essa sia fuor di dubbio c nulla contrasti alla sua credibilità, circo-

stanza quest’ultima presupposta necessariamente anche dall’impera-

tore LEONE, e chiaramente accennata nelle parole suum robur habere

decernimus.

Qui inl'alti si questiona soltanto circa alla ricognizione dello stesso

debitore e, poichè questa fa contro di lui piena prova, è chiaro che

una scrittura privata la cui verita sia riconosciuta dal debitore o

provata in altro modo conveniente, deve essere decisiva contro di

lui e i suoi credi, come un pubblico strumento, non solo se s’in—

tenti l’azione personale, ma anche per la stessa azione ipotecaria S5).

Ma è del tutto diversa la cosa se alcuno voglia far valere il di-

ritto di pegno contro un terzo; qui la semplice scrittura privata

non ha nessun valore, e il creditore deve star dietro al terzo, credi-

tore a sua volta, al quale sia stato concesso un diritto di pegno per

scrittura pubblica. E la legge concede a quest’ultimo la preferenza,

55) L. 74 D. (lc reg. iuris 50, 17. — Cfr. BOLLEY, scritto rii. 9 20. — Gusrnn-

DlNG, ])iritto di pegno t 32. —— GOENNER, Han'lbueh des deutschen gemeinen

Processes (Manuale della procedura comune tedesca) voi. II, n. 43 9 B e nu-

mero 46 t 6, t 18.

SG) BOLLEY, Teoria dci pegni pubblici 5 8 pag. 1].
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non come 1111 privilegio speciale fondato sulla qualita dell’istrumento,

ma perchè egli dà. una prova piena dell’ipoteca costituita a suo fa—

vore, mentre il creditore che non può portare se non una scrittura

privata non prova nulla contro di lui che e un terzo ST). L’impera-

tore LEONE dunque non fece che applicare i principii generali sulla

forza probatoria delle scritture alcaso particolarein cui più creditori

ipotecarii e.v contentione, a cui cioè il debitore ha concesso l’ipoteca

espressamente per contratto (perchè a questi soli si riferisce eviden-

temente tutta ln costituzionc) Sb'), concorrono fra loro, fondandosi nella

persecuzione delle loro ipoteche sopra istrumenti scritti. In questo

caso quei creditori che si fondano su scritture pubbliche Sono prefe-

riti a quelli la cui ipoteca e costituita con; semplici scritture private,

LEONE. uon ha disposto di speciale se non questo, che nelle ipoteche

per uuo special favore, lc scrittureprivate sottoscritto da tre tcsti-

moni maschi iueccezionabili abbiano l’efficacia stesàa dei documenti

pubblici: il che però, come fu gia osservato molto bene dal GOEN-

NER 99), non e affatto l’avere sanzionato una terza specie di scritture,

che sarebbero quelle che la dottrina chiama comunemente documenta

quasi publica.

Se ora si domanda quali scritture si chiamano pubbliche e quali

private, la nostra costituzioue non determina nulla in proposito; ma

s’intende da se che ciò che importa in questa distinzione è di sapere

se le le “gi attribuiscauo O nO alla scrittura pubblica fede, e, poichè

qui parliamo della concorrenza di più creditori ipotecarii convenzio-

nali, erano, riguardo a questi, scritture pubbliche presso i Romani

quelle che erano state col consenso dei contraenti inserite nei reper-

87) HOFACKER, Diss. cit. W 8-10. — Bonnnv, op. cit. 6 20. — Gnsrnamne,

Dir. di pegno 9 32 pag. 250.

SS) Vedi C. Lud. RUNDE, Gommentatio dc historia, indole ac ni rcmediormn'

securitatis quibus iure romano prospectum est creditoribus debitoris obaerati per

privilegia personalia, hypothecas tacitas et priuilegia hypothecac Goettingae 17949 04

pag. 73 seg. — Hor-nomen, Principia iuris civilis Rom. Germ. II 9 1215. — DA-

BELOW, Teoria del concorso dei creditori pag. 313. — BOLan, _Tcoria dei pegni

pubblici 6 20 pag. 28. — HUFELAND, Lehrbuch des 0iuilrechts (Trattato di di-

ritto civile) 5 795 ed altri.

SIJ) Handbnch des gem. Processes (Manuale della procedura comune) vol. II

11. 46 e 3.



80 LIBRO xx, TITOLO I, 5 1081.

tori giudiziarii 90) da un magistrato avente il ius actorum et fidei pu-

blicae 91), O stese su domanda dei contraenti dai tabularii, i quali

pure aveano il ius actorum publicorum 9'3). Le scritture, che non erano

state registrate da un magistrato avente il ius jidei publicae, ne fatte

e sottoscritte da un tabulario si chiamavano scritture private e

iaiozàipz, per quanto fossero state scritte da notarii e sottoscritte da

testimonii. Esse dovevano, per aver forza probatoria, essere sotto-

scritte dai contraenti, e ove dovessero provare l’esistenza e l’età. di

nn’ipoteca convenzionale contro altri creditori ipotecarii, essere con-

‘-"‘) Le leggi indicano tali registrazioni giudiziali quando dicono che un atto

si fa intervenientibus gestis (l. 32 Cod. dc episcopis 1, 3) O interveniente actorum

testi/icationc (l. 27 Cod. dc (lmmt. 8, 53) O che actis insinuatur (l. 31 Cod. cod.).

E tali scritture si chiamavano publica monumenta (1. ult. Cod. dere iud. 7, 52

l. 31 Cod. de donat. 8, 53) publica instrumenta (l. 20 Cod. (le jide insirum. 4, 21).

91) A Roma e a Costantinopoli era autorizzato alla registrazione degli atti

pubblici il magister census. — L. 8 Cod. Th. dc donat.; L. 30 Cod. Inst. cod.

8, 53, l. 32. ]. 41 Cod. de episcopis 1, 3. l. 18, l. 23 Cod. de testam. 6, 23. [. ult.

Cod. (le iurc cmphyl. 4, 66, Nov. 44 c 1.° 6 4. — Cfr. PANCIROLI, Notitia dignitatum

uniusque imperii cap. 14 pag. 33. — BlussONlo, de verb. signi/'. v. magister: nelle

provincie il praeses o rector provinciae: i magistrati In un icipali detti anche decemviri

ei defensores civitatum l. 30 Cod. de den. 8. 53. — Vedi CUI.\ClO, Comm. ad 1.55

God. de deenrion. — BRISSONIO, v. duumuir — Scip. GENTILE, dc iurisdiet. lib. I

capitolo 32.

99) I tabula:-ii sono detti espressamente publicac personae e le scritture com-

pilate lla loro instrumenta publice confecta, :). clulîn).1ifz.r'ì. èn’àycti; wuu-slohun:

]. 32 Cod. de episcopis 1,3, l. 9 e l Cod. de def. civit. ], 55, l. 3 Cotl. dc

tabulariis. Nov. 44, Nov. 73 cap. 5,7. Si chiamano anche tabelliones, pragma-

tici iycpirüt id est, qui forensibus negotiis se accomodant (l. 9 5 4 D. de poenis 45,

19) e dalla compilazione delle scritture ':U.V-.-îcì-a'-°"/p1,=0l Nov. 73 c. 5. — SUJDAS

tomo III pagina 422 v. Tzfielìfwv dice: « Tabellio qui civitatis contractus

scribit, vulgo vox!-nd; dictus; vel qui omnes civium tabulas conficit unam-

quumque eurum manu sua obsignans 11. — Cfr. 1. 17 Cod. (le fide iustr. 4,2

l. 1 Cod. ut nemo ad suum pati-oe. 1. 14 {\ 3 Cod. de sacros. ecclesiis 1, 2,

l. 2 Cod. de eunuchis 4, 42. — BRISSONIO, v. tabellio. — Guido Pancmou,

Thesaurus variarum lectionum lib. I c. 20. Per la gran quantità di scritture

che i tabellioni avevano da compilare essi potevano prendere anche degli

aiutanti, i quali però dovevano esser approvati dal magister census. Nov. 44

c. 1. — CUlAClO, Expositio ad eamdem. Per la Nov. 93 c. 5 le scritture fatto

dai notarii debbono essere sottoscritte anche dai testimonii, e secondo il c. 7,

la genuinità della. scrittura deve esser accertata colla recognizioue delle firme

e se i testimoni fossero morti almeno colla recognizioue del tubellioue e se

neppur questo vivesse più, col confronto degli scritti. — Vedi PANCIROLI,

Not-itia dignitatum. ntriusque imperii cap. 14.
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fermate dalla sottoscrizione di almeno tre testimoni maschi ineccezio-

uabili: in tale ipotesi le scritture private debbono, per la costitu-

zione dell’imperatore LEONE. avere, riguardo al pegno, 1a stessa effi—

cacia delle scritture pubbliche. La legge ‘non dice alcuna parola di

una distinzione fra ipoteche pubbliche e ipoteche private, la dottrina

ne deriva però questa distinzione, e chiama ipoteca pubblica quella,

la cui costituzione può essere provata da una scrittura pubblica, o

da una scrittura privata colla sottoscrizione di tre testimoni ineece-

zionabili, parificata percio alle pubbliche (pignus quast publicum);

chiama invece ipoteca privata queila la cui costituzione risulta da

una semplice scrittura privata. Ma l’opinione che l'imperatore LEONE

abbia voluto senz‘altro dare una preferenza alle ipoteche pubbliche.

sulle private, non è adatto fondata nella costituzione. Non bisogna

infatti dimenticare che questa riguarda unicamente ed esc1nsivamente'-

]a forza probatoria deile scritture e non contiene aitra decisione se

non questa, che le ipoteche, la cui costituzione ed età. risulti da un

documento pubblico o assimilato al pubblico, debbono esser preferite

a quelle risultanti da un semplice documento privato. Come dunque

con questa costituzione non e stato abolito l’antico principio che le

ipoteche possono esser costituite anche senza scrittura 93), cosi nep-

pure puo sostenersi che l’imperatore LEONE abbia voluto postergare

l’ipoteca non risultante da documento, ma suscettibile di essere pro-

vata pienamente in qualunque altro modo, per es. per testimonii, a

quella cheil creditore perseguiti sulla base di un documento pub-

blico o assimilato al pubblico.

E poichè la legge si occupa solo dei rapporti tra creditori ipote—

carii convenzionali, i quali fondino la prova delle loro ipoteche su

d’una scrittura, ]e disposizioui di essa. non possono applicarsi quando

si tratti del rapporto“ fra ipoteche pubbliche e ipoteche non costituite

 

93) L. 4 1). )t. t. 20, 1. « Contrahitur hypotheca per pactum conventum,

cnm quis paciscatur ut res eius propter aliquam obligationem sint hypothecae

nomine obligatae. Nec ad rem pertinet quibus fit verbis, sicuti est et in his

obligationibus quae consensu contrahuntur. Et ideo et sine scriptura, si con-

venit ut hypotheca sit et probari poterit res obligata erit de qua conveniunt.

Fiunt enim de his scripturae ut quod actum est per eas facilius probari poterit,

et sine his autem calet quod actum est si habeat probationem ».

GLÎlf‘K. ('onun. Pande-(le. — Lili. XX. “
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per contratto, ma per legge o dal giudice, determinandosi qui la po-

ziorità di un creditorcksull’altro dalla priorità di tempo, posto che

questa possa essere provata, e per ciò le ipoteche legali, pretorie e

giudiciali debbono senza dubbio considerarsi pari alle pubbliche,

cioe alleiconveuzionali costituite in pubbliche scritture i”), purchè le

circostanze di fatto che dettero origine a tali ipoteche possano essere

convenientemente provate.

Siccome però su questo punto la costituzione dell’imperatore LEONE

nulla ha determinato espressamente, non deve recar meraviglia se i

dotti sono quifdi Opinioni molto diverse; massime per ciò che ri-

guarda il rapporto delle ipoteche legali colle pubbliche: onde al-

cnni‘fi) pospongono le prime a tutte le pubbliche, altri 9“) le parifi—

cano incondizionatamente, e altri "’) poi ammettono questa parificazione

solo pel caso che il debito garantito dall’ipoteea legale possa esser

provato con mia scrittura pubblica. Ma già. altri "i)‘han dimostrato

quanto inesatte siano queste opinioni.

Si può pure affermare con buon fondamento che la poziorìta pro-

batoria, che l’imperatore LEONE concede per le ipoteche alle scritture

pubbliche di fronte alle privato, si estende anche. alle ipoteche privile—

U') In ciò son d’accordo quasi tutti gli scrittori moderni. — DABELOW,

pag. 313. — Hosaann, Prinm'pia iuris civilis II i 1215. «— Bonner, pag. 28

in ispecie $$ 119-125. — 'l'mnwr, Pandette 11 $ 650. — Gnumn, Ordnung der

Gtziubiger (Della graduazione dei creditori) \} 108 pag. 410. — RUNDE, ('em-

mentatio cit-. {\ 0-1. —— GESTEKDING, Dir. di pegno pag. 252 seg. — Cfr. pure

SCHROEDEH, Opuseulum de natura et ejïecti'ias pignoris praetorii atque iudicialis

sez. I c. 3 M 155-160. — Fed. Eur. SATOH. Dissertatio de pignorum. praeroga—

tiva. generatim ct speciatim de pignore publico pignori legali non indistincte ante-

ponenda Erfordiae 1772 e 15.

95) Laurana.—wn, Collegium timor.-praet. Paud. L. 20, tit. 4 9 3. — l'Ul-‘EN-

DORF, Observationes iuris uiiirersi tomo 1 obs. 211 e specialmente G. Cristiano

Gius. Francesco I. UNGER, An hypotheca publica tempore posterior simplici Ju;-

pothecae legali seu tacitae autiquiori praeferenda sit? “"irceburgi 1753 5 4 seg.

£)") VOET, Comm. ad Band. 11. t. 5 ]]. — Larsen, .'Iledttationes ad Point.“;—

lume IV spec. 226 med. ]. — STnUBEN, Rechtliciie Bedenken (Pareri giuridici)

parte 1 parere 18. —- Hauner-n.1), Dissert. de praerogativa hypothecae publicae

$ 32. _

W) Bonum-zu., Diss. de praerogativa pignorum publicorum cap. I,5 13 seg. ——

WEBTPHAL, Dir. di pegno i 167 nota. 185.

%) Vedi Bonum t 134. — RUNDE. Comm. eit. de historia. indole, etc.t 64

— GMELIN, Gradumione (tei creditori cap. 6 9 108 pag. 400 seg.
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giate. ogni qual volta si tratti della prova per scrittura. Per ciò anche

un pegno privilegiato deve, secondo lo spirito della costituzione più

volte nominata, esser postergato ad un pegno semplice, se il credi-

tore privilegìato porta soltanto una scrittura privata, mentre quello

cui Spetta un diritto non privilegiato ha per sè una scrittura pub-

blica "‘-".

Al pegno testamentario invece non giova il privilegio della pub

blicita contro i creditori ipotecarii del defunto, perche tal pegno

prende inizio solo colla conferma del testamento, ciue-colla morte del

testatore, e perciò i pegni dei creditori sono sempre necessariamente

più antichi 1°”); ma riguardo alla prova della costituzione il pegno

testamentario e parificato al pubblico tanto più in qnanto nn testa-

mento quod iure perfectum est e espressamente chiamato nelle leggi

un instrumentum. publicum ".

È fuor di dubbio che i principii del diritto romano valgono Oggi

come principii di diritto comune, in quanto non siano state qni san-

cite nonne diverse dal diritto particolare tedesco ‘-’). Nel diritto par-

ticolare tedesco s’intende però comunemente per pegno pubblico solo

quello che sia stato costituito iu giustizia e confermato dal giudice:

ogni altro pegno non costituito sotto l’autorità. del giudice, sia pure

un pegno legale, si chiama pegno privato 3). Pertanto più propria—

mente si chiama quello un pegno giudiciale e questo nn pegno estra-

gindiciale, tanto più propriamente perche la preferenza data al pegno

giudicialc non tocca qni soltanto, come pei pegni pubblici del diritto

romano, la certezza dell’avvenuta costituzione, ma anche lo scopo

della garanzia del creditore "). E cosi il pegno gindiciale si distingue

dal pegno pubblico del diritto romano per ciò ch’esso richiede un

esame preliminare e una particolare competenza del giudice, mentre

al contrario pel diritto romano non e richiesta pel pegno pubblico

99) BOLLEY, 5 119. —- GESTERDING, @ 32 pag. 253 seg.

100) BOLLEY, $ 121.

I) L. 2 pr. 1). testam. quemadm. aperiantnr 29. 3.

?) BOLLI-:r. 5 13.

“) G. SCHWEDER, Disq. iuris de auetoritate publica ad pignoris scu hypothecac'

publicae constitutionem necessaria, Tnbingue 1716 9 2. — Bonnnv, $ 15.

‘) Homem-zu. Principia iuris civilis Rom.. Germanici II % 12-42. — GEsTEu-

DING, pag. 255.
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ne alcuna autorizzazione giudiziale nè alcuna competenza del giu-

dice, quando pure esso sia costituito dinanzi al giudice, ma esso può

costituirsi senza alcun esame preliminare da qualunque giudice an-

torizzato a ricevere atti autentici sn negozi giuridici fra persone

private.

La semplice dichiarazione del debitore innanzi al giudice di voler

costituire un’ipoteca al creditore o di avergliela costituita non è per-

tanto, secondo il diritto moderno, sufficiente; si richiede bensi non

solo che la costituzione d’ipoteca accada dinanzi al giudice, ma anche

che ci sia un’antorizzazione e una conferma del giudice mediante de—

creto 5). Deve in Oltre precedere un esame diretto a constatare, se,

da un lato, il debitore sia capace d’ipotecarc i proprii beni, e d’altro

lato anche se i beni che s’ipotecano siano sufficienti secondo il loro

valore, che deve appunto stimarsi, a garantire il creditore ü). E poichè

il contratto di pegno è un contratto accessorio, l’esame del giudice

deve naturalmente estendersi anche sulla qualità. dell’obbligazione

principale che sta a base del pegno, poichè altrimenti il pegno sa—

rebbe nullo 7).

Appunto per la necessita di questo esame è necessario anche che

il pegno pubblico o giudiziale del diritto tedesco sia costituito di-

nanzi al tribunale competente, cioè dinanzi al tribunale a cui sono

soggetti immediatamente i beni da ipotecare “*): e l’importanza della

=") Scum-man, Diss. cit. 52.— WERNHER, Selectae observ. forenses tom.III

pars. lI obs. 436. —— Puru-:NDORF, Observationes iuris universi tomo III obs. 206

e l. — BOLLEY, &} 81. — HOFACKER. II t 1242.

G) Gnr-nun, Delia graduazione dei creditori e 109. — CLAPROTH, Theoreiische

' practische Rechtswisseusehaft non. freiwilligen. Gerichtshandlmigen(Giurisprudenm

teorico-pratica degli atti di giurisdizione volontaria) 95 27-28. — TaiirzscuLï-zn,

Auweissang znr vorsichtigen undfönulicheu Abfassung rechtliche". Ait/sitze in-

sonderheit iiber Handlnngeu der willkürlichen Gerichtsbarkeit (Istruzioni per la

compilazione accurata e formale delle scritture di negozii giuridici, in ispecie

degli atti di volontaria giurisdizione) vol. I, parte III div. 5. t 35 seg.

7) SCHWEDER, Diss. cit. 5 21. — Bona-:i, i 81. — Tniirzscnr.1-:n, loc. cit.

(s 54. \

=*) LEYsER, Meditationes ad Pandectas vol. IV spec. 230 mod. 4. — Tnii'rz-

sonu-zu, loc. cit. 9 52.— GnnmN, Von Aufsiitzeu iiber Vertr'igcn überhaupt, ecc.

(Delle scritture contrattuali in generale ed in ispecie delle scritture di debito

e di pegno) 9 58. — KIND, Quaestiones forenses, t. I cap. 63. — Bünow e

HAGEHANN. Practische Erö-rterangen aus allen Theilen der Rechlsgeleh-rsamkeit
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cosa esige inoltre che la conferma dell’ipoteca avvenga nell’assem—

blea dei giudici costituente il regolare collegio giudicante 9). Se la

conferma sia avvenuta per parte di un solo membro del tribunale,

senza ch’egli ne abbia ricevuto mandato dagli altri, essa deve ritc—

nersi nulla "’).

Se un determinato diritto particolare ha prescritto ai giudici di

IIOII accordare la conferma per ipoteche superanti una certa parte

del valore del fondo, se questo venga superato, l’ipoteca non e

invalida, ma il giudice e tenuto pei danni verso il creditore“):

purchè pero questi non avesse espressamente domandato la con—

ferma a prOpriO rischio e pericolo, non ostante che gli fosse stato

fatto conoscere il vero stato della cosa ‘-’). A dir vero, sulla questione

se e fino a qual punto il giudice possa esser tenuto pei danni, le Opi-

nioni dei giuristi si dividono, credendo alcuni ”’) che debba il gin—

dice essere esonerato da ogni responsabilita perchè la sna autorizza-

zione serve bensì a dare validità e pubblicità all’ipoteca, ma non

devo imporre a lui delle obbligazioni, mentre altri I‘) sostengono l’op-

posto, pel motivo che nella costituzione di nu’ipoteca giudiciale al

(Qucstioni pratiche tratte da tutte le parti della scienza del diritto) vol. II

Diss. XLIII.

”) CLAPROTH. loc. cit. 9 26 pag. 45. — SCHWEDER, Diss. cit. 6 19. Non è

essenziale che la conferma avvenga sempre nel luogo stesso del tribunale, se

il diritto particolare non lo prcscrivn. Cfr. Bonnnv, Pegni pubblici 9 82 n. 3

pag. 171.

ll') G. Ludovico BOI-nunca, Auserleseue Heehtsf lle (Casi giuridici scelti) vo-

lume II parte I n. 122 p. 228. — Purnnvonr. Observ. iuris universi tom. III

obs. 206 $ 'l.

“) WESTPHAL, Rechlsgutuehtcn und Erhenutuisse des biti-g. Reehts (Pareri e

decisioni di diritto civile) vol. I 1I. tt -l pag. 104. '

l'?) 'l‘niirzscnmen, loc. cit. $ 61.

li") STRUREN, Rechttiche Bedenken (Pareri giuridici) parte V parere 5°. —

MEVIUs, t. II, 1). VII dec. 142. — SCl-IWEDER, Disquis. cit. t 21. --— G. G. SIEBER,

Dissertatio an ea; con/irmatione xhypothecae inde.: ad id quod interest teneatur,

Gottinga 1758, 9 9.

ll) G. Ulr. de CRAMER, Observ. iuris universi t: III obs. 822.— G..F. KORE,

Comm. (le pecunia mutaatitia tuto eoltocanda cap. VIII % 121—124. — LEYBER,

Meditationes ad Panda-tas vol. XI spec. 480 medit. 21. — A. R. ZINE, Disser-

tatzo de obligatione nmgistratus ex consensu in hypotheeae constitutionem, Altorf

1800. — BOLLEr, Pagni pubblici e 129 segg. — 10. Ad. Theopanmn, Quaest.

forenses tom. IV, cap. 12.
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gindice incombe l'obbligo, secondo essi, di constatare la sicurezza del

creditore e che perciò il creditore, quando fa credito dietro un’ipo—

teca pubblica, vi e determinato non tanto dalla fiducia che gl’inspiri

il debitore, quanto da quella che egli ha nel giudice. E poiche ogni

funzionario è responsabile per la colpa nell’adempimento del suo nf-

ficio, IIeìconsegne ch’egli debba rifare il danno cagionato al creditore

col dargli assicurazioni infondate 'e fargli accettare pegni insufficienti.

Deve però prima rli'tutto guardarsi all’intenzione delle parti, per

sapere a quale scopo si siano rivolte al giudice. Se infatti il creditore

ha assunto esclusivamente per se la eura di assicurarsi della vali-

dita del prestito e della sufficienza dell’oggetto ipotecato e i con—

traenti IIOII hanno richiesto dal giudice se nonche egli ricevesse giu-

dicialmcnte e mettesse in iscritto il contratto già concluso fra loro

estragiudicialmente, perchè, a IIIO’ d’esempio, l’ipoteca non valga al-

trimenti per qualche legge speciale, il giudice non e tenuto a rispon-

dere se IIOII della legalità dell’atto giudiziale. Nessun altra ricerca

gli è imposta in tal caso, poichè gl’interessati altro non chiedono.

È diverso se i contraenti, come deve ritenersi nei casi dnbbii, si ri—

volsero al giudice allo scopo che da esso il creditore ricevesse pure

garanzia su tutto il negozio. III tal caso il giudice deve sottoporre

al suo esame la validità del contratto di debito e la sicurezza del-

l’ipoteca; ed è perciò tenuto responsabile, 1.° se IIOII iuserisse nel suo

libro un’ ipoteca anteriore, e ciò fu cagione che il fondo (la ipotecare‘

sia stato ritenuto libero e la seconda ipoteca sia stata data come

prima; 2.° se consentì alla costituzione d’un’ipoteca su una cosa che

non fosse nella libera disponibilità. del debitore; 3.° se consentì un’ipo-

teca per somma superiore al vero valore dei beni, o a quella parte del

valore che IIII dato diritto particolare stabilisca, oppure se non fece

stimare da un perilo le cose da ipotecarsi; 4.° se non mostrò al cre-

ditore, per quanto egli potesse saperlo, fino a che punto i beni fos

sero soggetti ad anteriori ipoteche giudiciali e privilegi. — La vali—

dità. e sicurezza dell’ipoteca presuppone innegabilmente anche la

verità. e la validità del negozio principale, e perciò l’esame del giu-

dice deve rivolgersi all’uno e all’altro; ma vi è un’eccezione a questo

pel caso in cui il creditore avesse assunto su di sè quanto riguarda

il debito, non richiedendo su questo alcun esame del giudice, al quale
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si fosse rivolto soltanto per quel che riguarda l’ipoteca. III tal caso

il giudice può essere tenuto responsabile solo per quel che riguarda

l’ipoteca e quanto riguarda lo stato del debito e fuori della cerchia

dei suoi obblighi. — Poichè dunque l’intenzione delle parti che si

rivolgono al giudice per la costituzione d’unIpoteca giudiciale ha

un’influenza così decisiva sulla misura della responsabilità del giu-

dice, e chiaro quanto sia da raccomahdarsi ad ogni giudice, nel suo

stesso interesse, di proceder cauto ^i),- e come sia da consigliargli di

richieder espressa con precisione l’intenzione dei contraenti, cioè se

essi richiedano la cooperazione del giudice—per la semplice scrittu-

razione dell’atto già. concluso, o per la sicurezza della sola scrittura

d’ipoteca, 0 per tuttO il negozio compresovi il credito, e poi, per tutto

ciò per cui le parti non chiedono espressamente alcuna cognizione,

confermare l’ipoteca a rischio e pericolo del creditore "’). D’ordiuario

però le disposizioni dei diritti particolari tedeschi sono limitate sol-

tanto allc ipoteche sui beni immobili: quando pertanto si tratti d’ipo-

") Il (:I-editore non deve credersi dispensato da Ogni ulteriore vigilanza

per parte sua, quando abbia messa la cosa nelle mani del giudice. Egli deve

pensare che il suo credito è assicurato da una garanzia reale, mentre l’azione

di regresso non gliene assicura che una personale, la quale, per ginntn. deve

farsi valere in IIII processo d’esito incerto; come osservava molto giustamente

ed esattamente un pratico molto esperto ed acuto, il PUCHTA, nella sua rac-

comandabilissima Anleitung :nr vorsichtigen Greditircn auf unbewegliche Güter

(Guida per la canta concessione di mutui su beni immobili), Erlangen 1815,

\} 3. Le leggi stesse IIOII esoneI-nno le parti dal controllare l’Opera del giu-

dice. massime quando il rimprovero che si faccia a questo riguardi un vizio

che avrebbe potuto scoprirsi anche senza alcuna cognizione di diritto; e

l'anno loro in tali casi perdere il regresso, poichè esse sopportano un danno

per colpa propria. Cfr. Allgemeiues Preussisches Landi-echt (Legge generale

territoriale prussiana) parte I, tit. 20 9 451.

1“) Si veda qua specialmente GOENNI-m. Grundsätze tiber die Verbindlichkeit

des Richters oder Lchenherrn zum Ersat:e des Sehadens, welcher alis einer ron

dem-selben bestellten llypotheh oder ertheilteu Lehencouseuse entstanden ist (Prin-

cipii sull’obbligazione del giudice o del domino del feudo al risarcimento (lel

danno derivato da un’ipoteca da lui costituita o da IIII consenso pel feudo

da lui dato) negli Auserleseue Rcehtsfdlle undAusarbeitungen(Casietrattazioni

scelte di diritto) vol. II, Landsgut 1803, n. 26. Un caso degno di nota è con-

tenuto nei errkwiirdige Rechte/«'ille und Abhandlungen aus allen Theilen der

Rechtsgelelu'samkeit (Casi e dissertazioni notevoli tratti da tutte le parti della

scienza del diritto) di Gnm-n;: e Galles, vol. II, Erlangen 1794, n. 22 pa-

gina 78 segg.
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teche pubbliche su beni mobili, vale per regola il diritto romano,

anche se siano beni parificati sotto ogni altro riguardo agl’immo-

bili 17).

Un pegno privato può esser mutato iu pubblico, ma cio non può

avvenire senza consenso del debitore. Non vi ha dubbio che anche il

solo debitore può chiedere la conferma giudiciale dell’ipoteca, colla

conseguenza che il creditore acquista uu’ipoteca pubblica, nel senso

moderno dell’espressione, anche se non si sia egli stesso recato dal

giudice. Infatti, o ciò avvenne in seguito ad accordo col creditore, e

allora il debitore ha agito come rappresentante di lui, o il debitore

non ebbe alcun mandato dal creditore, lua vi ha poi almeno uua ra-

titica per parte di questo nel fatto di aver ricevnto e accettato la

scrittura d’ipoteca giudiciale l"). Se però la conferma avvenne invece

.dietro semplice domanda del creditore, essa e nulla e senza efli-

cacia”).

Il rapporto fra l’ipoteca pubblica del diritto romano e quella del di-

ritto particolare tedesco consiste dunque iu ciò, che ogni ipoteca pubblica

nel sensotedesco banche un’ipoteca pubblica nel senso romano, ma non

viceversa.E perciò tutte le ipoteche non costituite e non confermate giudi-

zialmente sono, seeoudo il diritto tedesco, semplici ipoteche private, per

sino quelle la cui costituzione risulti da istrumento notarile o da un in. -

strumentum quasipublicum 90). Equesto è tanto più indubitato per quelle

legislazioni pa-rticolari che dichiarano nulle tutte le ipoteche nou giu-

diciali su beni immobili 21). Soltanto per i beni mobili l’ipoteca pu-

17) CLAPROTH, Rechtswissenschaft von freiwilligen Gerichtsha-ndlungen (La giu-

risprudenm degli atti di volontaria giurisdizione) 925. — Bona-:i", Pegni pnb-

blici 9 82 pag. 169, 9 105 pag. 229.

18) PUFENDORF, Observationes iuris universi tom. IV, obs. 17 . — HOMMEL,

Rhapsodia quaestionum for. vol. IV, obs. 535.

19) Larsen, Meditationes ad Pand. vol. IV spec. 229 med. 2. — WERNHER,

Selectae obserufor. tom. II 1). IX obs. 70. — CLArnorn, loc. cit. 9 27. —

GMELIN, Dette scritture contrattuali t 57 pag. 118. — Bünow e HAGEMANN,

Practische Erörterungen aus allen Theilen der Rechlsgelelu-sarnkeit (Questioni

pratiche tratte da tutte le parti della. scienza del diritto) vol. II quest. 43.

'30) Homerum., Principia iuris civilis Romani-Germ. t. II991242-1243. — DA-

BELOW, Teoria del concorso dei creditori pag. 626.

91) Euxtnnnn, Principia de iure pigiwiis et hypothecarum & 58. Esempi di sif-

fatti diritti particolari porta Giov. C. Corr. Scnnonnnn nelle Vei-mischte ju-

ristische Abhandlungen (Dissertazioni giuridiche varie) vol. I pag. 448 segg.
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blica o quasi publica nel senso del diritto romano conserva ancora

valore ed efficacia 35). Affinchè l’istrumento notarile di pegno pro-

duca però gli effetti di un pegno pubblico nel senso romano si ri-

chiede che sia stato osservato tutto ciò che il decreto dell’Impero,

(lato in Colonia nell’anno 1512, stabilisce come condizione essenziale

per attribuire a tali isti-amenti la forza probatoria dell’atto pub-

blico 93); di guisa che anche per la scrittura di pegno sottoscritta

da tre testimoni maschi inecceziouabili occorre, perchè possa essere

parificata alla scrittura pubblica nel senso del diritto romano, che ai

testimoni ne sia stato fatto conoscere il contenuto '") e che la verità.

della loro sottoscrizione sia fuori di dubbio, risulti ciò dalla rico-

gnizione dei testimoni stessi-, o da qualunque altro mezzo di prova,

per esempio, la verificazione della scrittura 95). Non e però necessario

che i testimoni abbiano a confermare la loro deposizione eon giura-

mento i’").

Al contrario non e da ritenersi, per quel che riguarda la forza

probatoria del documento, come ipoteca pubblica ne quasi pubblica

un’ipoteca costituita davanti a due uotari senza intervento di testi—

moni, ma autenticata dalla firma di qnelli'27)1’).

=’?) CLAPROTH, loc. cit. 9 32.

53) BOLLEY, loc. cit. 5 76 pag. 161 segg.

?') PUI-‘lìNDOltt‘, Observationes iuris universi t. IV obs 198, Auimadversiones

iuris n. 98. Si richiede anche per ciò che i testimonii siano espressamente

richiesti per quest’atto. — Srnrxro, Ohntelae cont-ruet. sez. II cap. 4 9 2. —

E. Giov. Fed. MANTZEL, Dieser-tatio de duobus vel tribns viris honestis in hy-

pothecis intimaticnibns ete. adhibendis, Rostock 1742 seg. II 6 2.

95) EnannnN, loc. citt 5". Bonnnsu. Diss. de praerogativa hypothecar.

publicarum cap. I se. — BOLLEr, loc. cit. t 77.

20) EHXLEBEN, loc. cit. ° 60.

‘-'7) G. Eur. BERG, Juristische Beobachtungen und Rechtefälle (Osservazioni e

casi giuridici) Hannover 1802 parte I n. 17.

 

p) Sull'ipotuca pubblica del diritto germanico cl'r. pure Dnsnnuao. Dir. di pegno

II pag. 425. — BESELER. Deutsche: Priuatrecht 'Dirilto privato tedesco) vol. Il pag. 137

— Gensan, Deutsches Prieatrecht (Diritto privan tedeseoi 5 149.

GLilCK, Comm. Pundelle. — Lib. XX.



90 LIBRO xx, TITOLO I, è 1082.

€ 1082.

Ipoteca tacita convenzionale.

È già. stato osservato sopra(51077) che l’ipoteca convenzionale

puòessere non solo espressa, ma anche tacita. Per ipoteca tacita

s’intende quell’ipotcca che non è stata concessa eSplicitamente al

creditore, ma che' è fondata su (l’una volontà evidente del debitore "‘”).-

Non vi ha dubbio che siffatta ipoteca sia altrettanto valida ed efficace

quanto nu’ipoteca espressa i”"), perche le leggi considera-uo nelle eo-

stituzioni volontarie d’ipoteca più la vera intenzione dei contraenti

che l’espressione delle parole nn), e come pertanto un consenso tacito

si può manifestare e con parole e con atti ’“), così può anche allo

stesso modo avvenire tacitamente la costituzione di un’ipoteca con-

venzionale, quando le parole o gli atti siano tali che se ne possa

concludere con sicurezza per la concessione d’un’ipoteca "'—'). Un’ipo-

teca tacita può dunque esser concessa:

a) con parole che facciano conoscere l’intenzione di costituire

un diritto d’ipoteca non espressamente, ma implicitamente, come, per

esempio, nei seguenti casi. 1) Il debitore designa certe cose sulle

quali deve rivolgersi il creditore in caso di mora al pagamento, o

?>“) Hear, Di:—‘s. (le pignore conventionali tacito nelle sue Comnwntationcs ('l

Opuscula vol. II t. III pag. 177 seg. — Adolfo D. WEBER, Bein-fige zur Lehre

«les stillsclnvcigenden Convonlional- Rfaudrecht (Contributi alla storia del pegno

convenzionale tacito) nei suoi Versuche iiber das Civili-echt (Saggi di diritto

civile) Schwerin e Wismar 1801 n. ‘2 pag. 79 seg. — F. A. MEIBSNER, Pogno

Marito parte I 9 5 seg.

29) Hear, Diss. cit. 6 27. — Euxu-znnx, Principio de i'm-c pignone! hyp.e49._

— MEissNEit, loc. cit.i6 6.

30) L.. 9 Cod. quae res piyn. 8, 27.

1“) Vedi il 6 290 di questo Trattato libro II tit. 14 (vol. IV dell’edizione

tedesca).' '

39) :: Scilicet non quaelibet verba sufficiunt, dice il ansnu, .lleda'tat. v. IV

spec. 223 "itan. 3, simplicem obligationem indicantia, quippe quae magis ad

obligationem personae, quam rerum referri oportet, verum talia requiruntur

ex quibus apparel; consensisse debitorem ut res suae securiorem creditorem

facerent ».
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sulle quali deve pagarsi 33). 2) Il debitore concede al creditore per

tale ipotesi la facolta di vendere certi beni per soddisfarsi “'). 3) Egli

promette al creditore per sicurezza del suo credito il possesso di una

rosa, pel caso che il pagamento non avvenga i“). 4) Un conduttore

d’un fondo rustico si obbliga verso il locatore a portare nel fondo

certe determinate cose, e ciò non si spiega se non allo scopo che

queste debbano esser tenute al locatore per garanzia del suo credito

di pigione 3“). \

33) anws, tom. II parte VII, decis. 4". — Hi-m'r, Diss. cit. 69. — Wann-m,

loc. cit. 6 11 pag. 103. A ciò si riferiscono anche le parole 'della L. 9 Cod.

quae res pigu. 8, 27: « per eorum, sc. rerum, exactionem satisfieri tibi pro-

mitto ». Vedi Maissana, 6 10.

f") l.-. 3 6 2 D. qui pot. 20, 4. Se il debitore lm. soltanto indicato certe cose

come quelle su cui deve farsi il pagamento, da ciò non si pnö nrgomentarne

una costituzione di pegno. perchè può anche essere stata soltanto intenzione

del debitore di dare semplicemente al creditore un mezzo di soddisfazione

più pronto e più facile, oppure di designargli un oggetto per l’esecuzione

pel caso 'in cui il pagamento non avvenga. — Vedi Muissnnn, 6 10 pa-

gina l3 segg.

145) Enxuneuu, loc. cit. 6 47. — Mnlssunu,6 11 pag. 15 segg. —— BiiLOW e

HAGEMANN, Practischc Ei-ürterimyeu, ecc. (Questioni pratiche tratte da tutte le

parti della scienza del diritto) vol. II quest. 44 pag. 316 segg.

36) BALDUINO, De pignoribus et hypothecis cap. VI. — WEm-m, Contributi alla

teoria del pegno convenn‘onate tacito 6 12 nei citati Saggi di diritto civile pa-

gina 106 segg. — GÌÌNTHEH, Principia iuris romani privati notissimi tom. II

6 670. A questo caso si suol riferire anche la L. 5 Cod. de locato cond. 4, 65;

ma l’insieme di questa legge indica che quiè parola di un pegno espresso,

perchè le parole vohmtate dominorum alludono evidentemente ad un pactmn

hypothecac. Il locatore si era veramente fatto concedere un’ipoteca su certe

cose del conduttore dalui portate nel fondo, ed era questione se quest’ipo—

teca si limitasse a quelle solo cose che doveano secondo l’opinione del loca-

tore essere iutrodotte nel fondo. oppure si estendesse anche a quelle della

cui introduzione il locatore nulla avesse saputo. La decisione dell’imperatore

ALESSANDRO è che l’ipoteca colpisca solo le prime. « Certi iuris est ea quae

voluntate dominorum coloni in fundum conductum induxerint, pignoris iure

dominis praediorum teneri ». Diversamente corre la'cosa nelle locazioni di

case. Qui il locatore ha un’ipoteca legale su tutte le cose portate nella casa

del conduttore. anche senza che egli non abbia saputo nulla dell’introduzione

uè l’abbia desiderata. E cosi le parole che seguono: « Quando autem domus

locatur non est necessaria in rebus inductis vel illatis scientia domini, nam

ea quoque pignoris iure tenentur » sono in perfetto accordo " con la deci-

sione di questa legge. Qui dunque non si parla affatto, come affermano il

Wanna, il Guarana e il GESTERDING (6 13 pag. 93), di pegno tacito nè di

pegno presunto. — Vedi in contrario MEISSNER, Teoria del pegno tacito 6 72.
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b) Una concessione tacita d’ipoteca puo anche desumersi da

altri atti. E fra questi: 1) se il debitore concede al creditore per sua

sicurezza il possesso d’una cosa "7), o anche gli da in garanzia il do-

cumento di essa, per esempio, uu atto di compra "3). Infatti quando

è dato in pegno un documento, per esempio, una scrittura di debito,

non si può sottintendere altra intenzione, se non che quella di co—

stituire il pegno sull’oggetto cui esso si riferisce 39). 2) Quando è riu-

novata tacitamente una locazione, le ipoteche costituite per il primo

contratto s’intendono confermate di nuovo lo). 3) Se il proprietario la

cui essa il debitore ha ipotecate divenga poi fideiussore del debitore,

ciò si considera come una tacita ratifica della costituzione d'ipo-

teca, purchè il proprietario sapesse quando assumeva la lideiussioue

che la sua cosa era stata. ipotecata. Che se invece la costituzione di

pegno fosse avvenuta dopo la fideiussione, o il fideiussore avesse

saputo di quella dopo fideiusso, non è più possibile vedere in ciò una

tacita ratifica“). 4) Di solito si pone fra questi anche il caso in cui

3ï) Parecchi scrittori considerano la semplice concessione del possesso come

una costituzione tacita di pegno, per esempio il LEïSEH, spec. 223 med. 3:

ma se la concessione del possesso non si fa colla dichiarazione che essa ha

per iscopo di dar garanzin al creditore pel suo credito. allora il creditore ae-

quisterebbe un diritto di ritenzione. ma non un pegno. Cfr. Maissana, 6 12,

e Gasrsnmsc, 6 13 n. 8.

3!) Eltle-lBEN, loc. cit. — Larsen, Jledit. ad Pand. spec. 223 med.—t. —

Waaren, loc. cit. 6 11 pag. 104. — Malassar. loc. cit. 66 1-2 pag. 20.

7…) l.. 2 Cod. quae res pign. obl. 8, 27: (: Cum constet pignus consensu con-

trahi, eum, qui emptiones agrorum suorum pignori posuil, de ipsis agris

obligandis cogitasse ». Emptioucs agrorum sono gl’instrumanta cmpiiouum, gli

atti d’acquisto: L. 102 pr. D. de legatis III, 32; L. 12 6 45 D. de instructo vel

insti-um. legato 33, 7. — Vedi Bmssomo, De verborum significatione, v. emptio.

— Wnsrrnan, Diritto di pegno 6 57. — Gasrnnnmc, ])iritto di pegno6 13 pn-

gina 92. — Nei Ìasih‘ci XXV 5, 2l è detto: 0 asaw-L. fai. lima-zz". fa! «i'/,mi 55;

É'lî'zwm Ti? di'/{fiv “135654“ aws?- :: Qui instrumenta emptionis fundi pignori

posuit, ipsum fundum pignori obligasse Videtur ».

40) L. 13 6 11 D. local. 19. 2: « Qui impleto tempore conductionis remansit

in conductione non solum reconduxisse videbitur, sed etiam pignora ridentur

durare obligata ».

") L. 5 6 2 D. in. quibus causis pignus tacite contr. 20, 2: « Si quis fideinbeat,

eum res illius a debitore pro quo fideiussit pignori data sint, bellissime intel-

legitur lioc ipso" quod fideiubeat quodammodo mandare res suas esse obligatus.

Sane si postea sint eius res hypothecae datae non erunt obligatae D.
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alcuno scrive volontariamente o sottoscrive scientemente un istrn-

mento con cui altri ipoteca i beni di lui *”), ma taluni "3)dicono che

questo caso deve porsi piuttosto i'ra quelli di ipoteca convenzionale

espressa.

Del resto osserva l’HELLFELD che. come nella costituzione d’un

pegno convenzionale non ha alcuna importanza che si siano usate

certe parole o certe altre, così pure è indifferente se il pegno sia co-

stituito dal debitore stesso in persona., o da un mandatario in nome

di lui, purchè pero questi abbia indubbiamente un mandato speciale'

oppure un mandato generale esteso senza limiti a tutti gli affari del

debitore '“). Se il procuratore non avesse alcun mandato, il diritto

di pegno acquisterebbe validità. solo per la successiva ratifica del de-

bitore l=).

6 1083.

Actio Serviana e quasi Serviana o hypothecaria.

L’azione propria del diritto di pegno, per mezzo della quale il cre-

ditore può ripetere da ogni possessore la cosa ipotecatagli pel sod-

disfacimento del suo credito, deriva, come insegna PAOLO 45), dal ius

honorarium. E non è probabile che esistesse già secondo l’antico di-

ritto civile un’azione reale a tutela del pegno manuale n): impe-

l'3) L. 26 6 1 D. de pig". 20. ]; L. 8 6 15, L. 9 6 1. D. quibus modis pignus

vel hgp. soin. 20, 6. — VOET, Comm. ml Baud. lib. XX, tit. 2.” 6 l. — Hnn'r,

Diss. cit. 6 13. — Homoxau, Principia iuris civilis rota.-germ. t. II 6 1177. —

Gau-unn, La graduazione dei creditori 6 80. — Wnunu, loc. cit. 6 l]. — Mnissnna,

Pegno tac/to 6 13.

13) Euxm-zm-m, 6 48 nota a. — Gnsranomc, 6 13 pag. 94.

") L. ll 6 7; L. 12 D. de pigri. (te!. 13, 7. — [lonem-zu, Principia iuris ci-

vilis II 6 1174.

l") L. 20 pr. (le pigu. aci. 13, 7. — Homem-1a, Principia iin-is civ. loc. cit.

nota. c. —— GÌÌN‘THER, Principia iuris romani prinati novissimi, tomo II 6 669.

45) L. 17 6 2' I). de pactis 2, 14. PAULUS. libro 3 ad Elictum: « De pi-

gnore iure honorario nascitnr ex pacto actio. »

47) Li'niu, Einige Benwrkungcn iil-cr dic diuglichou Pfandklogeu (Alcune osser-

vazioni sulle azioni reali ipotecarie) nel .llagazr'n filr Rechtswissenschqft und

Gesetzgebung (Magazzino di giurisprudeum e legislazione) di GROLMAN e LöHR,

vol. III fasc. ]." 11. IV pag. 129 segg.
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rocche-uguale, scopo sarebbero occorse le lungaggini di nna manci-

pazioue'sîub fiducia _se,- oltre la rei vindicatio, il diritto civile avesse

concesso al creditore" una vindicatio pignmis o 1111 ’uctio piguoraticia

iu iam? Parecchi testi nelle Pandette menzionano, e vero, annetto

piguoraticia in genus'), ma e.v-.identement; questa non e alt1o ehe

l’azione ipotecaria, dellaquale il giureconsulto MARCIANO nella L 5

6 1 1). 11. t. 20, 1, che è tratta dal sno liber singularis art. formulam.

hypothecariam, dice espressamente che riguardo ad essa fra pignus e

hypotheca non vi l1a differenza che di nome 49). 14] qnando poi anche

GIUSTINIANO dii analogo-.inscgnameuto nel è 7 I. de aet. 4, 6 e dice

appunto: « Inter pignus auteni et liypothecam quantum. ad actionem

hypothecariam attinet, nihil interest 11, chi potrebbe pensar qui ad un

errore? "‘-.“) Prima dell'aetio.Se1viana non conipeteva dunque altra

azione al creditore. .Giià di111‘Ostramn1o altrove, come il pretore Servio

da cui quest’azione pres'e il nome non l'u, come di solito ed erronea-

mente si crede, SEiiVIO SULrioroRUFO 5'). Mae altrettanto ce1to che

ai tempi d1 CICERONE il contratto d’ipoteca era già conosciuto. Questi

infatti usa la parola grecar. um.—;....riferendosi ad un caso in cui il

creditore non era in possesso dellaeos.. 5'-1. Il caso avveniva, a dh

vero, in Caria e noua Ilioma, ; ma dall’intera lettera. di CICERONE,

nella quale-egli raccomanda al ‘prop‘retore Termo in Asia il credito

del suo amico— Cluvio Puteolano perche glie ne faccia ottenere

pronta soddisfazione. appare che la il diritto d’ ipoteca doveva

ormai attuarsi ('olla massima estensione. Probabilmente dunque il

diritto dell’ipoteca si attuò prima nelle provincie che a Roma, ed è

 

45) L. ’T 6 12 1). comm. dir. 10, 3; L. 3 6 3 D. ad exhibendum 10,4; L. 41 D.

de pigri. act. 13, 7: L. 22 D. (lc pigu. et hyp. 20, 1; L. 9 pr. D. quibus modis

pign. vel li)/p. sol-r. 20, 0; L. 1] 6 10; L. 10; L. 30 6 l 1). ric except. rei iud.

44, 2.

49) Claudio SALMASlO. Dc modo usurarmn. cap. 12 pag. 496 segg. — B. E.

REINOLD. Oratio de legum inseriptionilms 6 10 negli Opuscoli pag. 574.

su) Vedi lib. XIII tit. 7 6 862 nota 48 di questo Trattato (Vol. XIV p. 15

ediz. tedesca).

51) Vedi lib. XIII tit. 7.° 6 862 (pag. 14 dell’ediz. tedesca). L’ElNECClO è gia

stato confutato dal PormEn, Pand. Iustin. h. t. n.' 28 nota h.

71?) Epistolae ud diversos XI], 56: « Praeterea Philotes Alabandensis và.-15541“;

Cluvio dedit. Hae commissae sunt. Velim cures ut aut de hypolheeis decedat

easque procuratoribus Cluvii tradat, aut pecuniam solvat. n
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molto credibile che quel Servio da cui licct-io Serriana prese il 1101ne

fosse propretore in qualche provincia, dove l’azione fuintrodotta. con

un Editto provinciale, perchè la maucipatio 81111 jidac'iacolla quale il

creditore potea ottenere un dirittodi rivendicazione non potea. valere

fia peregrini che non avessero ottenuùo"1__1coon1i1'ei'c1'1u11'h'). Quel

Servio, iu base all’Editto del quale si pote”costituire un- diritto di

pe-ruo per semplice convenzione ancheBen/1.1. la trasmissione del pos-

sesso con piena efficacia sin contro 1,tem, deve adunque senza alcun

dubbio aver vissuto prima di' Gioia-Etonic; , pOi'chè questi parla delle“

ipoteche come di cosa già. nota da te1npo.'._-

Il nome di imo;—vim; era già., del résto,"eOi1OSc'11lto da. tempo dai Greci,

come rilevò il SALMASIO 5' ) da vari passi di Danesi—111111, ‘di. ESICHIO

e di FRINICO. Ma comunque sia, e Certo cile l'actio Serviana in data

in origine soltanto al locato… di l'in-_ 11111th rustico per le cose ipo-

tecate dal colono a garanzia dellapig-idne: esolo'in seguito iu estesa

dall’interpretazione a tutti gli altri casi in' cui era .Stato costituito

un diritto di pegno. Quest’azio'ue' cosi estesa. si chiamò actioquasi

Serviana o hypothecmia. Gherardo Noobï'ö') ie. deri1are a'11clie questa

dall’Editto e congettura il segueutc Editto: .

11 Quod quis sibi pro pecunia debita p'iguori hypot'hecaeve obli—

gatum esse dicet, quod de eoeon-venit. 'cum' eo cuius in. bonis erat,

nisi arbitrio iudicis ei restituatur, adversus eum qui ean1 possidebit

quanti ea res erit indicium dabo. Si soluta erit pecunia aut pro ea.

satisfiictum, perve creditorem stetit quominus id tieret, iudicium

 

(labo ».

Altri scrittori 5") però piu esattamente 11e attribuiscono l'origine

all’interpretazione dei giureconsulti romani, come il nome stesso lo

indica. È bensì ve1o che Gwsrrnmno dice nel 5 7 1. de act. 4,l

E>il) ULPIANUS, XIX, 4. — G. A. BACH, Protasio de Edicto perpetao provin-

ciali (Opuscula, pag. 175). — G. NOODT, Comm. ad Dig. 11. t. pag. 432.

='”) De modo usurarum, Lugduni Batavorum 1639 cap. 12 pag. 499 segg.

571) 00111111. ad Dig. 11. t. — Opera-, II pag. 432.

56) A. VINNIO, Comm. ad lm,-t. IV, 6 6 7 u. 7. — Ev. OTTONE, Comm.. ad.

Inst. IV, 6 6 7. — Andrea MYMO, Disscrlatio (Ie actione quasi Serviana. Posit. [,

Lipsia 1682. — G. Aug. MALI-JOMESIO. Dissertatio de actione hypothecaria Th. 6

Giessen 1698. — WEBTPHAL, Diritto di pegno 6 262, nota. 293. — Hor‘ucunu,

Principia iuris civilis 1'0111.-germ.ll, 6 1231 nota b.



…; LIBRO xx, TITOLO I, 5 1083.

« Item Serviana. et quasi Serviana, qnae etiam hypothecaria vocatur,

ea; ipsius praetoris iurisdictione substantiam capiunt », ma è noto che

le azioni introdotte dai ginreconsnlti romani per interpretazione del-

l'Editto sono chiamate anche pretorie perche fondate in origine snl—

l’Editto del pretore 57). GIUSTINIANO ci spiega anche il significato

delle due azioni in tal modo: « Serviana autem experitur quis de

rebus coloni, qnae pignoris iure pro mercedibus fnndi ei tenentur-

Quasi Serviana autem qua creditores pignora hypothecasve perse-

qunntur ». Il nome di actio Serviana le comprende però talvolta

anche tutte due; per esempio, gl’imperatori DIOCLEZIANO e MASSI-

MIANO in L. 6 Cod. si aliena res pign. data sit, 8, 15 di cono:

« Cum Serviana etiam actio declaret evidenter iure pignoris teneri

non posse nisi quae obligantis in bonis fuerint » 'I).

' Le due azioni possono essere anche ordinariae od utiles '). Quando

il pegno era valido già. fin da principio l’azione è detta actio ordi-

naria super pignore, sia essa la Serviana o la quasi Serviana; ed è

anche detta actio pignoraticia in rem 55). Se invece il pegno non co-

stituito validamente ab initio acquista validità in seguito, l’azione è

detta Serviana o quasi Serviana utilis, come, per esempio, se il de-

bitore non era all’epoca della. costituzione proprietario, ma lo divenne

dopo. A cio si riferisce la L. 5 Cod. si aliena res pign. data sit 8, 15.

« Imp. DIOCLETIANUS et MAXIMIANUS A. A. Eutychio. — Cum res

quae necdum in bonis debitoris est pignori data ab eo postea in bonis

eius esse incipiat, ordinarium quidem actionem super pignore non com-

petere manifestum est: sed tamen aequitatem facere ut facile utilis

persecutio exemple pignoratioiae detur ».

Lo stesso dice MODESTINO in L. 22 D. de pign. 20, 1:

37) Le leggi citate dal NOODT, L. 6 Cod. si aliena res pig". 8, 15; L. 19

cha. (Ie usm-is 4,32, non provano nulla. per la sua opinione. — Cfr. MUELLER;

Historia iuris civilis dc pignoribus specim. I 9 7 pag. 26 segg.

*) BAcnovro, Tract. de actionibus, Diss. III th. 36.

55) L. 7 6 12 D. comm. div. ]0, 3; L. 3 6 3 D. ad czhib. 10, 4; L. 11 6 10;

L. 19; L. 30 D. de except. rei iud. 44, 2.

q; Sull‘origine delle azioni Serviana e quasi Serviana e sulla loro formulazione nel-

l'Edmo cfr. il è 862 di questo Trallato [Lib. 13 tit. 'I) e le note ivi.
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« Si Titio qui rem meam ignorante nie creditori meo pignori obli-

ga-verit heres extitero, ex postt'acto pignus directo quidem non cou-

valescit, sed utilis piguoraticia dabitur creditori ».

Però anche l'actio quasi- Seri-imm o hypothecaria e molto spesso

designata nelle nostre leggi come utilis Serviana 59).

Nulla importa per l’actio Serviana 0 quasi Serviana che la cosa si

trovasse nella proprietà. romana del debitore, e sotto questo riguardo

Pactio piguoraticia in rem e l'actio Serviana nou differiscono. Actio pi-

g-ncraticia in rem o anche riudicatio pignoris 60) non è che il nome ge-

nerale, che abbraccia Pactio Serviana e la quasi Serviana 61), come ap-

pare dalla L. 3 ; 3 D. ad evhib. 10, 4, dove ULPIANO dice:

« Est autem personalis haec actio (scil. ad exhibendum) et ei com-

petit qui in rein acturus est, qualicumque in rem“ actione; etiam pi-

guoraticia Serviana, sive hypothecaria, quae creditoribus compe-

tunt ».

A ragione osserva fa già GIANO DA COSTA 62) che qui si parla non

di tre, me. di due azioni ipotecarie, cioe dell’azione Serviana e della

ipotecaria, o, come altrimenti vien nominata, utilis Serviana; ma

quando poi distingue fra il caso in cui si agisca per un pegno ma-

nuale e quello in cui si agisca per nn’ipoteea e afi'erina che nel primo

caso l’azione è detta pigneraticia Serviana, nell’altro ipotecaria, fa

nna distinzione del tutto erronea. GIULIANO infatti insegna il con-

trario nella L. 28 D. de pign. act. 13, 7 ove dice:

« Si creditor qni rem pignori acceperat, amissa eins possessione,

Serviana actione petierit et litis aestimationem consecutus sit, postea

debitor eamdem reni petens exceptione summovetur, nisi offerat ei

debitor quod pro eo solntnni est ».

E GIUSTINIANO dice anzi espressamente nel & 7 I. de act. 4, 6 che

non vi è, nel riguardo dell’azione, alcuna differenza fra pignus e hy-

53') L. 1 \5 2 D. Il. t. :20, 1; L. ] Cod. (te proc. ct Stiv. iutcrd. 8, 9; L. 1 Cod.

comm. (lc leg. G, 43. — Cfr. Francesco Buono, Expositio in Iust. Instit. ad 6 7

de acl. n." 2 pag. 761.

"l‘) L. 16 i) 3 D. de pigri. "20, 1; L. 12 pr. D. qui poi. in pig/n. 20, 4.

'il) Vedi SCIIW‘EPPE, Rümisches Privati-ecit! (Diritto privato romano) Vol. I

6 309.

W) Conmi. iu Iustiniani Instit. Lib. IV, (i de actionibus t 7 pag. 526.

GLiicn, Comm. Pandetle. — Lib. xx. 13
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potheea. Invece il COSTA ha piena ragione quando dice « iure civili

nullam fuisse proditam actionem, qua rem pignori oppositam cre-

ditor persequatur; nisi forte pignusesset quod domininm transferebat

iu creditorem et dicebatur fiducia, ut est apud PAULUM libro secundo

Sententiarum, tit. de lege commissaria et in L. 9 God. Theod. de in-

jirmaudis iis quae sub tyrannis gesta sunt; hoc enim casu creditor

tainquain dominus rei vindicationem liabuit ».

Ma se vi fosse stata, oltre l’actio Serviana e la hypothecaria, nna

terza azione in rem pigneraticiaa favore del creditore avente un pegno

manuale, che gli spettasse per diritto civile uel caso in cui il diritto

di pegno fosse valido sin da principio, come l’avrebbe GIULIANO,

che pure trattava appunto di questo caso nel testo sopra riferito, pas-

sata sotto silenzio ecomc avrebbe potuto nominare l’actio Serviana,

mentre questa avrebbe dovuto aver luogo, nel caso di pegno ma-

nuale, solo se la cosa fosse stata non già in proprieta quiritaria del

pignorante; ma semplicemente in proprietà. naturale? Solo l’azione

pigneraticia in personam e.1; contractu è un’azione civile, ma di questa

non e il luogo di occuparci essendo gia stata spiegata in un altro

titolo delle .Pa'ndette.

Il BqOEO 03) erede, del resto, che l’azione ipotecaria non possa per

nessun diritto…conslderarsi come azione reale, sia perchè essa fu 111-

trodotta'contro la'regola del diritto civile, per cui dal nudo patto

non nasce azione, "sia perche quest’azione ù designata col titolo di

persecutio ‘“), che si usa solopei casi in cni un liniedio giuridico e

concesso evtra ordinan- solo per motivi di equità, sia infine perchè

nelle leggi è distinta espressamente dalle azioni reali G"). Ma, oltre

che tanti testi parlano nel Corpus iuris di una vindicatio pignoris 66),

parecchi testi poi insegnano anche espressamente che la pignoris rel

hypotheeae persecutio concede al creditore un’actio in rem. Così UL-

PIANO dice in L. 17 D. 11.. t. 20, 1:

 

6‘) Expositio in. Iusl. liwt. IV, 6 5 7 nota 4.

‘“) L. 14 pr. D. 11. t. 20, 1; L. 8 Cod. eod. B, 13; L. 1 Cod. si antiquior

creditor S, 19; L. 27 D. (le uos:.act. 9, 4.

65) L. 1; L. ultim. $ 2 Cod. comm. de legatis. 6, 43.

00) L. 16 6 3 1). 11. t. 20, 1; L. 29 pr. D. ead.,- L. 12 6 ] D. quibus modis

pigu. vel hyp. solo. 20. 6; L. 2 Cod. si unus ex plur. her. 8, 32.
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Pignoris persecntia in rem 'parit actionem creditori ».

gl’imperatori DIOCLBZLANO e MASSIMIANO rescrivono ugualmente

in L. 18 Cod. eod. 8, 13:

« Pignoris vel hypothecae persecutio in rem est ».

E con maggiore determinazione gli stessi imperatori dicono in L. 2

Cod. si unus eæ pluribus her. 8, 32:

« Quod pignoris vindicatio non. personam obliget, sed rem se—

quatur ». '

E nelle Istituzioni 5 31 de act. 4, 6 l’actio Seruio-ua de rebus coloni

e la quasi Semiana, quae etiam hypothecaria uoeatur sono ennmerate

fra le azioni reali.

E anche inesatto che l’azioue ipotecaria sia distinta così dalle

azioni personali come dalle reali, quale non apparteneute‘ alncssuna

delle due categorie, poichè le leggi citate la distinguono-soltanto dalla

rei vindicatio, la quale compete al legatario al pari del-l'ipotecaria, e

l’espressione pignoris persecutio, specialmente nel co‘ntestoFin cui essa

appare, indica soltanto, come già osservarono GIANO fJLICOSTA i”) e

Antonio Senonum 68) lli-utentia dell’attore e il richiamo al diritto

su cui l’azioneè fondata; perche chi perseguita un diritto di pegno

si fonda su ciò, che la cosa gli sia obbligata per siur garanzia e ne

chiede da qualunque possessore la consegua i'). Lia-zione. ipotecaria

compete dunque: .' ' ,

I. A qualunque creditore ipotecario ehe-’ iion.si t10vi in possesso

del pegno, tanto se ebbe una semphce-aþoteea quanto se ebbe un

pegno manuale, in quest’ultimo caso se abbia per.. avventura perso

117; Comm. ad (\ 7 I. (le aet. 4, 6.

l"*) Thesium controvcrsarum Decad. 76 th. 2.

ri Sulla natura dell'azione ipotecaria cl'r. pure Rumours, Ueber die Pfandklagen

(Sulle azioni ipotecarie) nella Zeitschrift fttr geschichtliche Redhlswissenschafl(Rivista

della scienza storica «lei (lii-ilio) vol. XIII pag. 226 seg. — DEuNBUuG. Diritto di pc-

gno, il 55 125-136. — De'-ROI, Nach, einige Bemerkungen über die actio in rem etc.

(Ulteriori osservazioni sopra l'actL'o in rem ed in personam. ius in, re ed obligatio)

nell'Archiu für die civilistt'sche Praxis (Archivio per la pratica civile) vol. VI pa-

gine 399-409. -— IVixnscuum, szclettu, S 233. — 'l'uox, Zur Lehre (ler in factum

artiones (Sulla dottrina delle actiones in factum) nella Zeitschrift fttr Rechtsgeschichte

(Rivista della storia del diritto) vol. Il pag. 262 seg. —— LENE!" Ed. perpetuum 5 267.

— Ascom, Le origini (lell'ipoteca e l'interrlctto Salviano cap. IV pag. 53 seg.
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il possesso della cosa detagli in pegno 6”). Essa compete anche al se-

condo creditore se pure l'ipoteca gli sia stata costituita seuza il con-

senso del primo; solo però non può agire contro di questo che pos-

sieda la cosa; può bensi pretenderla contro ogni terzo possessore nou

acquirente dal primo creditore 70), ma al primo creditore deve resti—

tuirla, se gliela chieda 71). L’azione compete anche agli eredi del credi-

tore alla pari del creditore stesso e a ciassuuo di loro in solido a

cagione dell’indivisibilita del pegno (& 1076) 7'3). .

II. L’azione ipotecaria, come azione reale, ha luogo contro ogni

possessore della cosa 73). E dapprima contro lo stesso debitore e suo

erede, ese gli eredi siano più, ciascuno e tenuto non solo per la sua

parte, ma in quanto possegga la cosa, per l’intero debito, poiche il

diritto di pegno non si estingue se non quando l’intero debito sia

estinto 74). Ha luogo parimente contro il possessore, che abbia pure

1111 diritto di pegno purche non sia un creditore poziore per prio-

rità. 75), e tanto pii] compete contro il terzo possessore non creditore,

per esempio contro colui che abbia comprato dal debitore la cosa

ipotecata 76), « domininm enim cum sua causa (sc. cum causa pigno-

 

"9) L. 28 D. (le pigu. aet. 13, 7.

70) L. 12 e 7 D. qui pot. iapign. 20, 4: « Si simpliciter convenisset secundns

creditor de hypotheca, ab omni possessore eam auferre potest, praeter priorem

creditorem et qui ab eo emit ».

71) L. 12 pr. D. cod. « Sed si cum alio possessore creditor secundus agat,

rectc aget, et adiudicari ei poterit hypotheca, nt tamen prior cuin eo agendo

auferat ei rem. n

7'3) L. ]. Cod. si unus ea: plur. lier. cretl. 8, 32. — BALDUINO, dc pignoribus

et hypothecis cap. l-i.

7”) L. 16 $ 3 D. (la pigri.. 20, ]: « In vindicatione pignoris quaeritur an rem

de qua actum est possideat is cum quo actum est. Nam si non possideat,

nec dolo t'ecerit quo minus possideat, absolvi debet. » -— Fed. Pura-1:11. Etero.

II ad Marcianum (lc formula hypoihecaria, Lipsia 1759 pag. 39, interpreta le

parole cam. quo actum. est riferendole al solo debitore cum quo pig/noris obligatio

intercessit ; ma da un lato questa. interpretazione restrittiva non si basa su

alcun fondamento. d’altro lato essa è anche contraria alle parole della legge

ove si tratta della vindicatio pignoris come azione reale, che ha luogo contro

ogni possessore. .

71) L. 2 Cod. si unus et plur. her. B, 3l; L. 1 Cod. da luitioue pigri. 8, 30;

L. 2 Cod. de hered. aet. 4, 16. -— BALDUINO, loc. cit. pag. 86.

75) L. 12 9 7 D. qui pot. in piyu. 20, 4.

70) L. 15 Cod. dc pigu. B, 13: « Debitorem neque vendentem, neque do-
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ris) transtnlit ad emptorem », come reserissero gl’imperatori DIOCLE-

zmuo e Mrssmmno in L. 12 God. de disto-. pigu. S, 27. Se il posses-

sore si &: dolosamente spossessato della cosa al fine di l'rustrare l’azione

del creditore, egli può esser convenuto come se fosse un vero posses-

sore ed è tenuto almeno pel valore della cosa come il creditore lo

determinerà. con giuramento.

Quindi se egli non può, non ostante tutti gli sforzi, procurarsi di

nuovo la cosa è condannato a pagarne il valore quale lo determina

l’attore con giuramento 77). Lo stesso giuramento ha luogo quando il

uuntem, neque legantem. vel tideicommissum relinquentem, posse deteriorem

facere creditoris conditionem certissimum est; Unde si tibi obligatam rem

prebare posse confidis pignora persequi debes. n

77) L. 16 e 3 D. 11. t. 20, l. — MAucmno, dal cui liber singularis ad for-

mulam hypothecariam è tratto il testo, dice: « Sin vero dolo quidem desiit

possidere snmma autem ope nisus non possit rem ipsam restituere, tanti cou-

flemnabitor quanti actor in litemiuraverit, sicut in ceteris in rem actionibus.

Nam. si tanti condemnatus esset quanti deberetur quid proderat in rem

actio, cum et in personam agendo idem consequeretur? »

Sebbene con queste parole sia espressa chiara a precisa la verità. che nel-

l’azione ipotecaria ha luogo il ginrameuto iu lite qnando il possessore si sia

dolosamente spogliato del possesso della cosa ipotecata, pure il Fauno, Con"-

ieclurue iuris civilis, Lib. XVI cap. 15 dice: « si ratio iuris spectetur nihil dici

posse falsius, nihil ineptius. » Secondo lui infatti solo ragioni di evidente equità

e necessità potrebbero giustificare questo giuramento. Mn l’equità. uon lo im-

pone sc non nel caso in cni alcuno si rifiuta dolosamente cd ostinutamente

alla restituzione di cosa aliena, perchè sarebbe iuiquo che il proprietario

potesse pel dolo del possessore essere costretto a vendere la cosa pel giusto

prezzo, epercl1è cosi si punisce anche la disobbedienza. Cosi insegnarono M.m-

CELLO. iu L. S D. de in litem iurando 12, 3 e PAOLO in L. 25 t 1 D. soluto

nmtr. 24, 3; L. 9 D. de acl. rer. mu. 25, 2. La necessità poi giustifica il giura-

mento in lite solo nel caso in cui la cosa dovuta sia perita dopo la mora, ma

prima della. contestazione della lite: non potendosi la stima diuna cosa non

più esistente determinarsi, come dice MARCIANO stesso in L. 5 9 uit. D. da

in litem ior. 12, 3, senza giuramento. Nessuno di questi due motivi vi è, se-

condo il FAnuo, riguardo all’ actio hypothecaria ,- perchè chi l*intentaï non è

proprietario, nè può esserlo, L. 53 D. de die. re!/. iuris 50, 17. Cade dunque

il motivo di equità., e tanto meno poi vi può essere unu necessità che ginsti-

fichi il giuramento. « Num hypothecaria non res ipsa debetur, sed pecunia

quae sui naturam certum semper habet aestimationem. » L. 3 D. de in lilcm

iur. 12, 3.

'l'ntto questo mgiouamento riposa però su false premesse. In primo luogo

il principio che soltanto il proprietario possa ginrare in lite se il convenuto
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convenuto disobbedendo all’ordine del giudice non voglia restituire il

pegno. ULPIANO 73), a dir vero, non dice ciò per questo caso con quella

determinazione con cui parla MARCIANO pel primo, si dolo desiit pos-

sidere. ULPlA-NO in L. 21 è 3 D. h. t. dice semplicemente:

« Si res pignorata non restituatur lis adversus possessorem erit

aestimanda; sed utique'aliter adversus ipsum debitorem, aliter ad-

versus qnemvis possessorem. ..Nam adversus debitorem non pluris

quam quanti debet, quia ”non pluris interest, (adversus ceteros posses-

sores etiam pluris 79), et quod aurplius debito consecutus creditor fuerit

restituere debet creditori piguoraticia actione ».

Ma ULl'IANO in altro luogo, L. 1 1). de in (itemilli'(t)ltl()12,3,110ue

dolosamente si rifiuti di restituire la cosa è completamente estraneo al diritto

civile e l\lAncmuo in L. 5 pr. D. (lc iu litem iur. insegna precisamente il con-

trario. Vedi pure L. 7 1). si seri-. rind. 8. 5; L. 41 9 1 D. dc rc iurl. 42, 1;

L. ult. $ 1 D. (le appetat. 49, I ; L. il 0 14 I). de tab. e.:/tib. 43. 5. In secondo

luogo anche l’azione ipotecaria non esclude assolutamente la necessita di quel

giuramento. come appunto nel caso di cui parla MARCIANO, quando cioè il

convenuto si sia dolosamente spogliato del possesso della cosa ipotecata. Ed ò

anche una petizione di principio evidente l’affermazione che il giuramento in

lite abbia luogo solo quando la cosa non sia più in. rerum natura : il contrario

insegnano le LL. 46, 47, 69. 70 D. de rei vind. 6, ]. Anzi l’uctio hypothecaria

tende. come actio in rem, alla rcstituzioue della cosa; L. 66 D. dc euiel. 21,2;

perchè dunque dovrebbe negarsi al creditore il giuramento in lite, che pure

le leggi concedono di preferenza appunto nel caso quo reus dolo desiit possi-

dere, non solo per le azioni reali, ma anche nell’aclio arl exhibendum. elle spettn

si al proprietario che al creditore ipotecario? L. 3 $ 3 D. (ul erili. 10, 4;

L. 25 9 S, lll D. dc her. pet. 5,3; L. 5 (\ 2 l). ad ea:/tib. 10, 4; L. 5 pr. l). dr

iu lil. iur. 12, 3. Con qual ragione pertanto poteva Antonio FARRO affermare:

(! totum illum versiculum '1‘ribonianiinscitìue potius quam Marciani elegan-

tiae adscribendum esse? » E chi non aderirebbe piuttosto all’opinione di BA-

Cl-IOVIO, quando nel suo Tractatus dc pignoribus ct hypothesi-9 Lib. lll cap. 12

n." 4 qualifica questo rimprovero a 'l'uinNmNo come una summa impudentia '!

Piii diffusamente il Fauno è stato cnnf'utato da G. Man-zu'liv'îoîw'llustinianco-

rmn Decade VII, cap. l.u cfr. pure Wl-zsri-HAL. Diritto di pegno @ 267 nota 297

pag. 386 segg.

73) Vedi WusTru.u., Diritto di pegno @ 267. — BALDUIN'O, de pignoribus cap. H

pag. 92. —- Buenovlo, Tracl. dc pig/u. Lib. III capo 12 n. (i.

79) Il creditore deve farsi pagare dal terzo possessore il prezzo più elevato,

perchè altrimenti egli cerro pericolo di essere convenuto dal debitore col-

l'actio pignoralicia in personam. Il creditore agisce qui in fatti. come nell’alle-

nazionc della cosa ipotecata, in nome del debitore cui la cosa appartiene.

Vedi Po‘l‘Hu-zn, Pundcetac Iustiniani tom. l 11. t. 11. 35 nota lv.
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la regola che: « ex contumacia non restituentis res aestimatur ultra

ret pretium per iusiurandum in litem », e altrettanto dice PAOLO

nella L. 2 è 1 D. cod. c MARCELLO in L. S D. eod. Quando poi il

creditore ha ricevuto il valore della cosa, secondo il suo giuramento,

egli restituisce cio che sopravanza sul suo credito al debitore. Il terzo

possessore può però evitare la condanna pagando il creditore o re—

stituendogli la cosa S°). Sc il debitore sia stato in pena. della disob-

50) L. 16 5 3 D. 11. t. 20, 1: « Si vero possideat et aut pecuniam solvat aut

rem restituat, aeque absolvendus est. Si vero neutrum horum faciat, condem-

natio sequetur. D Se il convenuto sia pronto a restituire la cosa, ma. ciò non

gli sia possibile perchè essa si trovi in luogo lontano, può, mediante una

cauzione, liberarsi dall’azione, come dice MAuCIA‘NO in questo stesso testo:

« Sed si velit restituereZnec possit. forte quod res abest et longe est, vel in

provinciis, solet cautionibus res explicari: nam si caveret se restituturum

absolvitur-. » Che il possessore, chiunque sia, possa liberare l’ipoteca ed evi-

tare l’azioue col pagamento del debito, è detto anche nella L. 12 6 ] D. quibus

modis pign. vel hyp. soir. 20, 6 Sl.

.ri Anche il Codice civile italiano stabilisce agli arlicoli 2013-14 che il terzo posses-

sore e tenuto a rilasciare l‘immobile ipolecato ore non preferisca di pagare i crediti

iscritti e loro accessori; rifiutandosi il terzo possessore all‘una e all'altra cosa. qualunque

creditore ipotecario può l'ar rendere l‘immobile.

All'acquireute di un immobile ipotecato però è tutta anche facoltà diliberarlo dalle

ipoteche istituendo un giudizio di purgazione (articuli 2040-2053 C. C.). L'acqnireule

può cioe olii-ire ai creditori ipotecarii un prezzo dell'immobile, che sarà il prezzo sti-

pulato nel contratto trattandosi di compra-vendita o nn prezzo dichiarato da lui trat-

iandosi di acquisto a titolo gratuito; quest'offerta deve esser fatta per atto d'usciere

ed esser preceduta dalla trascrizione del titolo d'acquisto e dall‘iscrizione a favore della

massa dci creditori dell'ipoteca legale competente al venditore pel prezzo taz-t.. 1969

C. C.), !) d'uu'ipoteca pel valore dichiarato quando l'acquisto sia. a titolo gratuito. Qua-

lunque dei creditori ipotecarii o loro fideiussori lia diritto entro quaranta giorni dalla

notificazione dell'offerta di provocare la vendita dell‘immobile all'incanto, purchè noti-

fichi a sua volta all'acquirente una nuova offerta colla quale si obblighi ad aumentare

o far aumentare il prezzo stipulato o dichiarato di almeno un decimo od oll'ra insieme

cauzione per un quinto del prezzo cosi aumentato. Se dentro i quaranta giorni questa

nuova oll‘erta non sia fatta s'intende fissato il prezzo nella misura gia stipulata o di-

chiarata dall'acquirente e col pagamento che questo ne faccia a tutti i creditori n a

quella parte che se ne possa soddisfare s'intende liberato l‘immobile da qualunque ipo-

teca anche dei creditori non soddisfatti: se invece Ia nuora ofl'erla ha luogo, si procede

all'incanto e quegli cui il fondo resta aggiudicato, sia il primo acquirente che istituì il

giudizio di purgazionc sia un terzo, l'ucquista libero da ogni ipoteca in seguito al pn-

gamento o deposito del prezzo definitivo. Sulla procedura di questo giudizio vedi oltre

i citati articoli del Codice civile, anche gli articoli 727-740 Codice procedura civile.

Si discute fra gli scrittori di diritto civile se il giudizio di purgazione possa essere

istituito soltanto dall‘acquirente della piena proprietà o anche da ogni altro acquirente
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bedieuza condanuato a pagare una somma maggiore di quella che

doveva e poi abbia pagato l’importo del capitale e interessi, sebbene

la cosa dovrebbe a rigor di diritto essere ancora soggetta all’ipoteca

per tutta la somma’della condanna, per motivi d’equità riconosciuti

dalle leggi ne e pur tuttavia ammessa la liberazione ’“): leleggi peri)

Sl) l.. ]6 5 6 D. h. t. 20, 1: cr Si pluris condemnatus debitor non resti-

tuendo pignus, quam computatio sortis et usurarum faciebat, an si tantum

solverit quantum debebat exoneretur hypotheca? Quod ego, quantum quidem

ad subtilitatem legis et auctoritatem non probo. Semel enim causa transito

videtur ad condemnationem et inde pecunia deberi. Sed liumanius est non

amplius eum, quam quod re vera debet, dando hypothecam liberare. » Non

è necessario riferire questo testo ad un caso in cui il debitore fosse stato con-

dannato de facto ma non de iure, come fanno il Formen, Pauci. h. t. n. 35

nota e e WES'rI-HAL, Diritto di pegno @ 11 note. 23. Perchè infatti. per qua]

motivo non dovrebbe il creditore poter mettere in conto tutto il suo inte-

resse? Con ciò naturalmente il_debito aumenta: ma è appunto quella a cui

il debitore è stato condannato la somnia de] debito attuale. Così non osta nep-

pure la L. 21 i 3 D. end.

di diritto reale capace d'ipoteca. e in particolare dagli acquirenti dell‘usnl'rutto o della

nuda proprieta d'un immobile. Nella dottrina francese è opinione comune quest‘ultima

('Puer-mun, Droit civil c.rplique'. Des pi-ivt'tcges et hypotlwques, art. 2l81. — LAURENT.

Droit civil francais. vol. XXXI n. 435. — PONT, Coutinuazione del Muscam-;, Expli-

cation théorique et pratique du Code Napoleon, vol. Vlll (Privile'ges et hypotheques)

n. 1283 pag. 1112), ed ha del resto un fondamento molto sicuro nelle parole dell'art. 2181

Codice francese: « Les contrats translatifs de la propriet—'- d'imnienbles ou droit rc‘cls

immobilia-s, que les tiers detenleurs voudront pui-ger (les privilèges on liypoth'eques

seront Lranscrits etc. ». ll Codice civile italiano non meuzioua invece i diritti reali, ma

all‘art. 2040 dice in genere che ogni acquirente che non sia personalmente obbligato :|.

pagare i creditori ipotecarii. ha la facoltà di liberare gl'iinniobili, ecc. Per ciò le opi-

nioni sono fra i civilisti italiani divise. All'ermn l'estensione di questa facoltà agli acqui-

renti di un usufrutto o della nuda proprietà il PACiriCI-Muzoxi, Istituzioni di diritto

civile vol. Vi n. 214; la. negano il POClllNTESTA. Dei privilegi c dette ipoteche secondo

il Codice civile italiano cap. 17 n. 467, il BORSAII), Commento at Codice eicite ita-

liano articoli 492-493 3“ 962. il Ricci. Corso teorico-pratico di diritto civile vol. X

n. 282, il l\lAT‘rniOLO. Diritto giudiziario civile italiano vol. Vl numeri 501. 502, il

Cozzani, Commento at Codice (li procedura civile, art. 727 n. 2. Secondo un‘opinione

intermedia dovrebbe distinguersi se la costituzione (l'ipoteca :u-vcnne sul l'ondo primu

«: dopo la separazione dell'usufrutte; nella prima ipotesi la pnrgazioue uon sarebbe

ammissibile perche la vendita all'incanto di una sola parte della proprietà potrebbe

portare un deprezzamento del tutto dannoso ai creditori. nella. seconda invece si do-

vrebbe ammettere uou essendovi danilo alcuno pei creditori. Quest'opinione èsostenutu

nel Trattato dei privilegi e delle ipoteche del PAClFlCl-MAZZOSI, vol. ll n. 113; mn

deve appartenere agli editori Coen e lAcuixi. clue lo pubblicarono dopo la morte dell'A.

su semplici appunti, poiche ivi stesso è citata come opinione del Faciunt-Manes! quella

più assoluta insegnata nelle Istituzioni di diritto civile, vol. V1 loc. cit.
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non dicono espressamente se anche l’actio rei iudicatae per la pena

sia così estinta. Ulrico HUBERO S'-') ne dubita perchè le due azioni.

sono diverse e l’autorità. della sentenza, che le leggi considerano

quasi santa &3), non lo concede. Ma l'ipoteca non cessa se non quando

il creditore sia stato soddisfatto; come potrebbe dunque spettare a

questo dopo la cessazione dell’ipotecal’actio indicati ? S"). Certamente

questa decisione non è troppo naturale; ma pure io dubito se possa

per questo ritenersi col FARRO 35) corrotto e interpolato il frammento

di MARCIANO S6).

III. L’azione ipotecaria presuppone di regola che il debito sia

scaduto e il debitore sia in mora. L’azione non ha dunque luogo per

un debito non ancora scaduto, se non per riacquistare semplicemente

il possesso che fosse stato concesso al creditore nel contratto di pegno

e poi perso da lui. In tal caso e dato al creditore d’intentarel’azione

ipotecaria anche prima della scadenza: l’insegna ULPIANO in L. 14

pr. D. h. t. 20, 1:

« Quaesitum est si nondmn dies pensionis venit, an et medio tem-

pore persequi PIGNORA permittendnm sit? Et puto dandam PIGNOEIS

persecutionem quia interest mea. 57). Et ita Celsus scribit ».

S?) Eunomia Romana ad 1. 16 9 6 D. h. t. pag. 727 sogg.

S3) L. 25 D. (le statu hont. ], 5; L. 56 D. de ic ind. 42. 1; L. 207 D. dc 10:/.

iuris 50,17.

$') Questo confermano anche i BASILICI XXV 2,16 $$.'Eiv 5 zx-Etïm'rl; Évaz-

"i UA.-57.177.001a II‘. ‘Il-": M..-47G"‘71_' E;: "‘/.E") 17570") "}: I.::JGIEVJU 1.1! TG.-N fili-W ZETEC—'-

."v'" 'cum—' '3'7 "3 an'/51:01 ”"—wm (Si debitor conventus hypothecaria

plulis condemnatus sit, non restituendo pignus, quam sors et usurae facie-

bant, debitum dumtaxat secundum benignitatis temperamentumdat).

33) Coniectitrae iuris civilis Lib. XVI, cap. 14 pag. 573 segg.

se) Un esteso commento della L. ]6 5 6 D. 11. t. ha fatto il Mnium "li-J'FoEr-a

Instin. Dec. VII, cap. 2 vedi anche NOODT, Comm. ad Dig. h. t. $ finis, pn-

gina 441 segg.

ST) Il Wi«:s1‘rrl.u., Diritto di pegno 5 269 nota 299, interpreta colla Glossa

questo testo riferendolo al caso in cui il creditore sia minacciato da un pe-

ricolo di perdere la sicurezza del suo credito, per esempio il debitore vuole

allontanarsi oppure è da temere un deterioramento o una sottrazione delle

(me. In questo caso sarebbe permesso al creditore d'intentare l’azione ipote-

caria prima del tempo per otteneren garanzia del proprio credito il possesso

della cosa ipotecata. Le parole quia inter-ast mea significherebbero dunque lo

stesso che quando interest mea. er iusta crmsa o quiaforsnu adest casus ubi 'in-

  

(il.ii(‘1—:. ('mnm. l'andclte. — Lib. XX. 14
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Resta sempre però la regola che finchè il debito non sia esigibile

l’azione ipotecaria non si puo intentare. Se pertanto il credito del

creditore dipende da una condizione, l’ azione ipotecaria può aver

luogo solo dopo l’adempimento di questa e lo stesso vale se il debito

e incondizionato, ma l’ipoteca è costituita sotto condizione. Ambedue

i casi sono decisi da MARCIANO in L. 13 5 5 D. h. t. 20, 1:

« Si sub condicione debiti nomine obligata sit hypotheca, dicen-

dum est ante condicionem non recte agi, cum nihil interim debeatur:

sed, si sub condicione debiti condicio venerit, rursns agere poterit.

Sed si praesens sit debitum, hypotheca vero sul) condicione et agatur

ante condicionem hypothecaria, verum quidem est peeuniam solutam

non esse, sed auferri hypothecam iniquum est; ideoque arbitrio iu-

dicis cautiones interponendae sunt, si condicio extiterit nec pecunia

solvatur, restitui hypothecam. si iu rerum natura sit ».

Se si è convenuto che entro un certo spazio di tempo il debito non

può esser chiesto, nel patto è compresa anche, come dice MARCIANO ä),

l’ipoteca. Ma in questi casi non potendo il creditore agire prima del

'termine, egli può, come insegna la legge testè riferita, chiedere per

sua sicurezza cauzione dal possessore dell’ipoteca che quando si

adempia la condizione 0 scada il termine senza che egli sia stato pa-

tere-st mca: la legge però non dn appiglio a questa interpretazione, anzi le è

piuttosto contraria. Più esattamente ha interpretato questa legge Lodovico

VITALI, Lcctionznn vai-iamm, Lib. II cap. 17 nel Thesaurus di OTTONE, tom. 11

pag. 380. —— Vedi anche GESTERDING, Diritto di pegno 5 42 pag-. 322 ”.

SF‘) L. S_l {D. quibus motlis- pigri. vel It!/p. solo. 20, 6. (! Si paciscatur creditor,

ne intra annum pecuniam petat, intelligitur de hypotheca quoque idem pactum

esse 1).

t) L'interpretazioue che il GLlICK da della 1. 14 D. de piyn. 20, 1 e seguita pure dal

SlNTENlS, Handbuch der gem. Pfandrechts (Manuale del diritto ipotecario comune)

pag. 14 e dal LEIST, Die bonorum possessio. lhre geschichtliehe Entwickelung und

"heutige Geltung (La bonorum possessio. Suo svolgimento storico e valore attuale) 558

vel. 1 pag. 377. Riferiscono invece quella legge non al solo pegno manuale, ma all‘ipo-

teca in genere oltre i già citati dall’A. nella nota 87 anche i seguenti: DERNnL'RG, Dir.

di pegno 5 128 11 pag. 299. — \VINDsanIn, Pandette & 235 nota. 2. — \[1111L5Nnnucn,

Die Lehre von der Cession. der Forderungen (Teoria della cessione dei crediti) 3.“ ed.

Greifswald 1836, 5 51 pag. 526 e Doctrina pandectarum g 319 nota ti. Altri infine

iltunoarr, Azioniipotecarie loc. cit. pag. 217. — BACIIOFEN, Diritto ipotecario romano

pag. 13 nota 8) considerano questa una particolarità dell'interdetto Salviano.
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gato, il possessore restituirà l’ipoteca S9). Quando poi non sia stato

fissato siu da principio alcun termine, occorre un’intimazione al de—

bitore per metterlo in mora, prima che il creditore possa perseguitare

il pegno giudicialmente. Questo è indubbiamente il significato della

L. 10 Cod. de pigu. S, 13, fraintesa dal CUIACIO. In essa gl’impera—

tori DIOCLEZIANO c MASSIMIANO cosl rescrivono a un certo Ales-

sandro:

« Debitores praesentes prius denunciationibns conveniendi sunt.

Igitur si conventi debito satis non fecerint, persequenti tibi pignora

sen hypothecas, quas instrumento specialiter comprehensas esse dicis.

competentibus actionibus rector provinciae auctoritatis snae auxilium

impartiri non dubitabit ». .

Il CUIACIO 9°) riferisce questa legge al caso in cui fra il creditore

e il debitore fosse convenuto che l’ipoteca non sarebbe venduta, op-

pure al caso in cui fosse dato semplicemente nn pegno senza conve-

nire nnlla intorno alla vendita, dovendosi in quest’ultimo considerarsi

come concluso tacitamente il patto di non vendere gl). In tali ipotesi

il creditore non potrebbe, per disposizione della nostra legge, vendere i}

pegno se non dopo una triplice intimazione al debitore di liberare i]

pegno: e ciò sarebbe prescritto anche nella L. 4 I). de piga. act. 13, 7.

L’espressione persequi hypothecam significherebbe dunque: persequi

pignus usque ad extremam, ad distractionem- usque ius piguorispersequi.

e il plurale dennnciationibns indicherebbe la trina denunciatio di cui

parla anche PAOLO, Rec. sententiae II, 5, 1:

« Creditor si simpliciter sibi pignus depositmn distraherc velit,

ter unte denunciare debitori sno debet, ut pignus luat, ne a se di-

strahatur ). '

Ma l'espressione persequi pignora sen liypotltccas non significa gia

fare gli atti necessari per la vendita del pegno o dell’ipoteca, bensi

perseguitare questa in giudizio eon l’azione reale competente; ne qni

e parola di un pactum. espresso o tacito de non distrahendo pignore,

e il plurale deuunciationibus è, del resto, in perfetta concordanza con

“) L. 41 Dig. dc iudiciis 5. l. — Vedi Cumcw. in lib. XI Quaestionum Papi-

uiani ad 11. t. (Opera, IV, 272 ediz. di Napoli).

5") Recitatioues solemnes iit Codiccm Lib. VIII ad h. L. 10 Cod. de pig/n. 8. 13.

1“) Egli si richiama alla L. 3 D. quae rcs pigli. 20, 3.
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debitores. Ilsigniticato della legge è invece questo: il creditore deve,

prima d’intentare l’azione ipotecaria, fare un’intimazione al debitore,

purchè però sia presente E"-’).

Una questione diversa è se non debba essere convenuto il debitore

coll’azione’personale primache possa intentarsi l’azione ipotecaria.

Alcuni 93) lo affermano, senza neppure far distinzione se l’ipoteca sia

in mano del- debitore o di un terzo possessore. Questo però non si

ricava dalla :citata L. 10 Cod. h. t. 8, 13. Altro è infatti, come gin-

stamente nota il BACHOVIO 91), il richiamare semplicemente il debi-

tore al pagamento per metterlo in mora, altro l’inteutare contro di

lui l’azione personale; e la legge richiede soltanto la prima cosa.

Menoaucora prova la L. 1 Cod. dc e.vsec. rei iud. 7, 53, perche essa

tratta di uu pegno giudiciale inconcepibile prima che il debitore sia

stato) condannato e la sentenza sia passata in stato di cosa giudi—

cata 95). .

Invece per le costituzioni degli imperatori DIOCLEZIANO e MASSI—

MIANO è nel libero arbitrio del creditore, sin nel caso in cui il debi-

tore abbia venduto l’ipoteca, d’intentar prima. l’azione personale contro

il debitore o suoi eredi o la reale contro il terzo possessore dell’ipo-

teca, o anche tutte due insieme. Sono notevoli in proposito le se-

"guenti leggi:

LIH.-Cod. de pign. et lvj/p. 8, 13.1 ])istractis a debitore pignoribus,

creditores potestatem habere uir-unme personati obligatos sibi, (m pi-

gnora possidentes in rem actione convenire relint,non est incerti Ìlll‘ÌS ».

L. 21 Cod. eod. « Persecutione pignoris omissa, debitores actione

personali convenire creditor urgeri non potest ».

«

9?) Questo senso e confermato anche dai BASILICI, XXV. 2, 47, ov’è

detto; finita,non 65? rci; xiov-"1771; Trapt/755.157.711, zii-"r, dorm.; druido-155771; ':a. s'va'zulca

dîalfîîfîfllami 71"; vrf/Briza; fluire—1751 715 aipzdvrca (Debitoribus prius (lenuuciauiluul

est ut 'pignus luant., quibus cessantibus, pignora et hypothecas auctoritate

«maesidis persequi oportet). — Vedi anche \\'1-:s’rr|1.-\I., Dir. di pegno (\ 195

nota. 217.

w) Gr. G. \VEKSHAUPT, Dìsscrlalio qua ostenditur debitorem prius actione perso-

‘uali conueniendum esse quam actioni hypothecariaclocus esse possit, Ingolstudii

1759.

91) Tractatus (lc pignoribus Lib. III cap. 17 n. 1 pag. 223.

95) Vedi sopra 5 1080 pag. 269 (Edizslital. pag. 69 seg.).
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L. ult. Cod. de oblig. et action. 4, 10. a Est in arbitrio vostro per-

sonali debitoris heredes actione, an eum qui ab his distracta sibique.

tradita. pignora tenet, in rem Serviana, si non longi temporis. prae—

scriptione munitus sit, an utrosque conreniatis gli) p.

Così era prima di GIUSTINIANO ed era diritto comune incontra-

stato 97). GIUSTINIANO perö nella. Nov. Alf-cap. aff-"ha prescritto che il

creditore debba convenire il debitore e suoi fideiussori prima d’in—

tentare l’azione contro il terzo possessore dell’ipoteca (del beneficio

d’eseussione che ne consegue si tratterà al $ 1084): ma se il peg-noè

in possesso del debitore, il creditore ha libera scelta e può intentare

96) Vedi su questo cumulo BACHOVIO, Lib. III cap. 18,11. l e WESTPHAL,

Diritto di pegno & 274 nota 304. .

97) Solo eccezionalmente pei crediti del fisco derivanti da contratto valeva

già prima di Giusrmrnuo il ins singulare che dovesse convenirsi il debitore-

principale prima del terzo possessore dell’ipoteca. Ciò appare dalla L. —l7 D.

de iure jisci 49, 14 ove Piloto considera il seguente caso:

« Moscllis qluuedam fisci debiti-ix ex conductione vectigalis heredes habue-

rat, a quibus, post aditam hereditatem Faria Scnilla et alii praedia emernnt:

eum convenirentur propter Moschidis reliqua et dicebant heredes Moschidis

idoneos esse et multos alios ex iisdem bonis emisse, aequum putavit impe-

rator prius heredes conveniri debere, in reliquum possessorem omnem et ita

pronunciavit. » _

Antonio Fauno (de erroribus prog…. decade z') err. !)) ne conclude che in

ciò difi'erissero in antico tutte le ipoteche tacite dalle convenzionali. Ma già

il B.\cr10v10, Traci. de pignoribus L. III cap. 17 ||. 1 gli obiettava: « nimis

puerile argumentum esse. fiscus habens tacitam hypothecam prius debet

agere, ergo omnes qui tacitas hypothecas habent id facere tenentnr. n E del

resto che questo principio non valesse neppure per tutte le ipoteche del fisco

ce l’insegna la L. 5 0 3 I). de censibus 50, 15, secondo la quale se il fisco

avesse (la esigere imposte o tributi potea. rivolgersi subito su] fondo ipotecate

senza che il possessore potesse opporgli la solvibilità del debitore. Qui dunque

si applicava ancora la regola generale in vigore prima di GiUsTiNiAxo. E nel

caso sopra riferito deve pertanto essere stata un’eccezione pel fisco introdotta

a suo danno contro la regola generale in via di semplice equità dalla bontà.

dell’imperatore SEVERO, come accadeva spesso per parte dei buoni imperatori.

Onde PLnno (lice, nel suo Panegirìco c. 36, snb bono principe malam, plerumque

jisci causam esse. Questo concetto ci fa intendere anche PAOLO in modo non

equivoco colle parole aeqmnn putasse imperatorem. L'imperatore Germi,-mo ha

poi confermato il principio colla L. 1 Cod. (le conv.]isci debit. 10, 2. Ritengono

questo un ius prorsas singulare fisci anche BALDUINO, Iustinianus ad Nov. 4“. —

NOODT, Comm. ad Pand. h. t. j tertius pag. 441. — Glusrmraxo mutò poi

questo ins singulare in un ins generale mediante la Nov. 4 c. 2.
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subito l’azione ipotecaria senza. aver prima. intentata l’azione perso-

nale. Ciò è detto da Gruem-mulso stesso nella. Nov. citata:

« In debitorem tamen principalem atque res apud ipsum existentes,

eice personali…, sive hypothecariis, eice mnbabus actionibus statim uti

voluerit omnem licentiam ei damus ).

IV. La domanda dell’attore nell’azione ipotecariaeche si riconosca

spettare & lui un diritto di pegno sulla cosa. in questione e conse-

guentemente debba il convenuto essere condannato a restituirgli la.

cosa con tutte le pertinenze affinchè egli possa così soddisfarsi del

proprio credito 95).

L'azione ipotecaria non tende invece direttamente al pagamento del

debito stesso, ma il convennte può prestarlo e liberarsi cosi dall’azione

come se avesse restituito la. cosa. MARCIANO dice per ciò nella L. 16

5 3 D. h. i. 20, 1: ( Si pignus possideat is eum quo actum est et aut

pecuniam solvat, aut rem restituat,. .. absolvendus est ». Anzi se il

possessore, qualunque sia (debitore, o creditore ipotecario posteriore,

terzo possessore), offra anche semplicemente il pagamento e dipenda.

solo dal creditore l’accettarlo, quegli e liberato dall’azione testo che

faccia il deposito del denaro, dovendo questo ritenersi giuridicamente

come un pagamento in seguito al quale il pegno si estingue. Ciò de-

riva. dai seguenti testi:

L. 12 5 1 D. quibus modis piget. vel liyp. solo. 20, 6. —— ( PAULUS

libro 5 Responsorum. Qui pignoris inre rem persequuntur a vindi-

catione rei eos removeri solere, si qualiscumque possessor qü'erre vcllet;

neque enim debet quaeri de iure possessoris, cum ius petitoris remo-

veatur, soluto pignore ».

L. 19 God. de inuria 4, 32. — ( Imp. PHILIPPUS A. Erasmus.

Acceptam mutuo sortem eum usuris licitis creditoribus post conte-

stationem ofi‘eras: at si non suscipiunt eonsignatam in publico de-

95) Par-mrum dice nella. L. 66 Dig. da evictiouibus 21, 2: e Serviana actio,

etsi in rem est, nudam tamen possessionem evocat. » Mancuuo poi c'insegna

nella L. 16 s 5 D. de pigri. 20, l e nella L. 12 pr. D. qui pot. 20, 4 che l’e-

zione ipotecaria tende ul riconoscimento dell’ipoteca. -—- Vedi Hermann:,

Principio iuris civili: Romani-Gemmnici II 5 1284. — SCHMIDT, Practisches Lehr-

buch der geriehtliclwn Klagen (Trattato pratico delle azioni giudiziarie) (» 490.

-—-HUFELAND, Lehrbuch des Civili-celata (Trattato di diritto civile) Vol. II° 1899.

— Gazer-sumne, Dir. di pegno c 48.
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pone, ut cursus legitimarum usurarum inhìbeatur.... Quo subsecuto....

et ius pignorum tolletur; cum Serviana etiam actio manifcste declaret

pignoris inhiberi persecutionum vel solutis pecuniis, vel si per creditorem

steterit quo minur solvantur ».

L’azione ipotecaria dunque obbliga il convenuto alla restituzione

della cosa ipotecata, solo condizionatamente pel caso ch’egli non voglia

pagare il debito per cui le cosa è ipotecata 99). Nasce da ciò la que-

stione se la domanda non debba. in quest’azione esser concepita al-

temativamente -

Parecchi scrittori '°°) non esitano a rispondere in senso affermativo

e credono che questa opinione non solo sia confermata dalla pratica

a cominciato dalla prima più antica introduzione dell’azione ipote-

caria fino agli ultimi tempi, ma anche riposi sui più rigorosi prin-

cipi haeretici.

Giù CICERONE 1) scriveva al propretore Termo: ( Velim cures nt

aut de hypotheca decedat Philetes, easque procuratoribus Cluvii

tradat, aut pecuniam solvat ». E MARCIANO attesta, secondo essi, lo

stesso dell’uso giudiziario del suo tempo nel liber singularia ad for-

mulam hypothecariam, da cui è tratta. la L. 16 5 3 D. h. t. sopra ri-

ferita. Ancor più chiaramente poi sarebbe attestato l'uso del libello

alter-nativo nell’azione ipotecaria dal rescritto degl’imperatori Dro-

(xmsznmo e MASSIMIANO in L. 2 Cod. si unus ea: plur. her. cred. 8,31,

ove è detto con molta precisione:

( Cum pignoris vindicatio non personam obliget sed rem sequatur,

qui possident, tenentes nen pro modo singularum rerum conveniun—

tur, sed in solidum, ut vel totum debitum reddam, vel eo quod deti-

nent cedant ).

Quegli scrittori riconoscono che qui si parla, è vero, soltanto degli

eredi del debitore suoæduti :; questo nel debito e rappresentanti della

sua persona, ma deve noterai, seguono, ehe essi sono qui convenuti

come possessori, non come eredi e per ciò non vi è alcuna difl‘erenza

99) Vedi Wann-mr., Din'tto di pegno $ 266.

100) Simone Enrico Menno, Diesel-talia de libello alter-nativo in actiom hypo-

thecaria admimndo. — G. G. Meacum-r, Interpol. receptarum iuris civilis Lect.

Lib. II. cap. 22. Traiecti ad Rhenum 1747 pag. 309-315.

1) Ad familiares Lib. XIII, 56.
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fra loro e gli altri possessori. La consuetudine giudiziaria dei se-

coli XII, XIII dal tempo dei Glossatori in poi concorda pure pie-

nalnenle.

Infatti il pontcfià INNOCENZO III riferisce nel cap. 5.° X. (le pigno-

ribus un caso in cui una donna agiva contro un terzo possessore dei

beni del marito a lei tacitamente ipotecati a garanzia della dote per

la restituzione del prezzo della sua dote o per la consegna dei beni

ipotecati, ed egli dà., approvando pienamente questa concezione della

domanda, la seguente istruzione al tribunale del vescovo d’Aquino

cui il rescritto e diretto:

« Cum bona viri mulieri sint pro dote tacite obligata et cum suo

onere transierint ad quemlibet possidentem, It. praedictum eidem

mulieri ad restitutionem dotis eatenus condenlues, quatenus de bonis

fratris sui praefati noscitur possidere ».

E BARTOLO ad L. 2 Cod. si mms ea; plur. 8, 31 e ad L. 41 D. de

pign. aot. 13, 7 n. 12 dà due formularii di un libello dell’azione ipo-

tecaria secondo la pratica dei suoi tempi, in cui la domanda è sempre

concepita alternativamente quando virtualiter, quando formaliter. Il

.,primo formulario suona cosi:

« Pete dictum possessorem cogi ad tradendam possessionem dictae

rei detìnendam in causam pignoris pro quantitate dicta, donec mihi

fuerit satisfactum ».

Il secondo è così concepito:

« Peto eum inihi condemnari ut dictam possessionem restituat vel

totum debitum solvat ».

In questo concetto dell’alta-natività della domanda nell’azioncipo-

tccaria concordano anche i pratici moderni, come CABPZOVIO ?),

BEUNNEMANN 3), SVENDENDGRFFER ‘), SCHACHET 5), MYNSINGER 0) e

varii altri. Le ragioni che si traggono dalla teoria a conforto di

questa pratica sono le seguenti. In primo luogo un’ipoteca non econ-

‘-’) Iurisprudentia forensis l’. I c. 2 def. 9, Responsa L. II Resp. 53 n. 35.

3) Process. civ. cap. VIII 11. 11.

-‘) Sitmmar. action. forens. erpositio Cap. II Memb. 17 sect. 2.

=") Collegium practicam Lib. II, tit.'13 pag. 69 in fine.

U') ()hservaliones. Lib. I obs. 58 e'anche GAILL, Observationes practicae lib. I

obs. 62 n. 7.
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cepibile senza debito; essa suppone dunque un’obbligazione perso—

nale a cui garanzia serve. Debito e ipoteca stanno dunque fra loro

nel rapporto di principale ad accessorio e sono fra loro così indisso-

lnbilmeute legati, che estinto quello, anche questa cessa da se.

Pertanto la restituzione della cosa non può essere cliiesta me-

diante l’azione ipotecaria se non quando manchi il pagamento del

debito. MARCIANO poi confermerebbe ciò espressamente, qnando nella

L. 13 ; 4 1). h. t. 20, 1, dice:

« Etiam si creditor iudicatum debitorem i‘ecerit, hypotheca manet

obligata, quia snas condiciones habet hypothecaria actio, id est si

soluta est pecunia aut satisfactum est, quibus cessantibus tenet ».

Perchè dunque cio che è condizione dell’azione ipotecaria non do-

vrebbe essere inserito nella domanda stessa? In secondo luogo, si

seguita, non \"è alcun dubbio che la cosa ipotecata passa a qualunque

terzo possessore cum suo onere. Ora, quest’onus hypothecae non con-

siste soltanto nell’obbligo di consegnarne il possesso al creditore, ma

anche in quello di pagare il debito 3. cui garanzia l’ipoteca è stata

costituita; poichè prima di questo pagamento l’ipoteca non è liberata.

Chi dunque acquista una cosa ipotecata ad altri l'acquista, lo sappia

o no, cogli oneri che gravano su di essa e non può liberarsi dalla

restituzione della cosa se non pagando il debito. .

Non ostante queste ragioni, altri 7) ritengono però più consona

alle leggi, alla natura dell’azione e alla pratica l’opinione negativa.

Prima di tutto deve rammentarsi che nulla influisce sulla questione

il sapere se e fino a qual puuto possa per motivi d’equita tollerarsi

nell’azione ipotecaria una domanda alternativa, ma la questione in-

vece è questa, se la domanda debba nell’azione ipotecaria, per la na-

tura stessa di questa, essere alternativa. ROFFREDO BENEVENTANO,

che viveva nel XIII secolo, lo negò per primo nel suo libro cui dette

il titolo di Arbor actionum., edel qualei contemporanei dettero, come

_7) G. F. RlVlNUS, Dispn’atio de libello in actione hypothecaria rite formando

Lipsiae 1706, Jena 1740. —— G. “”. 'I'mnn, Programma (le formula actionis hy-

pothecariae Erfordiue 1738. — Adolfo D. \Vsnnu,Vcrsnche iibcr das Ci-vilrecht

(Saggi di diritto civile) 11. Il, 3 5 24 nota 49 pag. 204 segg. — Giov. E. G.

Mummi-ui, Observationes practicae ad Leyscrum tomo II fasc. 2.° obs. 450.

GLiicx, Comm. Pandelte. — Lib. XX. l:"-
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osserva Guido PANCIEOLI S) questa sentenza: « licet non panca er-

ronea contineat, ob praxim tamen unllus eo utilior liber in iure no-

stro unquam editus fuisse creditur ».

Questo ROFFnEDO 9) sosteneva che nell’azione ipotecaria il libello

doveva, secondo la natura dell’azione, essere concepito semplicemente

nel seguente modo:

« Vobis conqueror reum detinere rem mihi obligatam a Titio de-

bitore meo pro decem libris quas ipse mutuavit inde peto rem illam

mihi restitui ». .

Con ini coucordavano ODOFREDO “’), Guglielmo DURANDO “), detto

Speculator, e BALDO ") presso il quale ultimo la domanda era espressa

anche più precisamente in questi termini:

« Quare peto possessorem dictae domus mihi hypothecatae vestra

sententia condemnari ad assignandam vel tradendam mihi posses-

sionem dictae domus ».

Il BACHOVIO 13) imprese a difendere quest’opinione con argomenti

teoretici. L’argomento principale è che l’azione ipotecaria e sempli-

cemente un’azione reale, la quale, come rescrivono gl’imperatori DIO-

CLEZIANO e MASSIMIANO in L. 2 Cod. si unus em plur. her. 8, 31 non

obbliga la persona, ma perseguita soltanto la cosa. Essa perciò non

può, per la sua natura, esser diretta al pagamento del debito, il

quale presuppone come fondamento un’obbligazione personale, ma

solo alla restituzione della cosa. Che poi il convenuto possa esimersi

dall’azione col pagamento del debito e cosa puramente accidentale e

avente il sno fondamento non tanto in un’obbligazione di quello alla

quale debba dirigersi l’azione, qnanto piuttosto nella circostanza che

col pagamento il diritto di pegno cessa.

Questa dimostrazione così semplice apparve cosi chiara che non solo

igiuristi del suo tempo, quali Goswin von ESBACH 1"), Enrico HAHN 15),

3) De claris legam interpretibus lib. II cap. 28 pag. 145 segg.

‘d“) Arbor actionum. Pars. I de actione quasi Serviana.

10) De libellis jor-mamiis mp. 6 e 7.

") Speculum iuris lib. IV, p. 3 (le locato n. 25.

l'2) Ad tit. Inst. de actionibus 5 item Serviana.

13) Nolae et animadversiones ad Trclttleram vol. I dispnt. 4 th. 11 lit. b.

Tractatus de pignoribas lib. III cap. 12 n. 8.

“) Ad Caria-ovium P. I c. 2 def. 9.

15) Arl Wesenbecium tit-. de edendo n. 4.
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Settimo F. RIVINO lt5), LAU'I‘ERBACH 17) e varii altri, accettarono que-

st'opinioue come la più fondata in teoria, ma essa fu introdotta con

tanto rigore nella pratica giudiziaria che, specialmente nei tribunali

Sassoni, si rigettava senz’altro come non congruo qualunque libello

d’azione in cui la domanda fosse diretta alternativamente anche al

pagamento del debito. Ciò è stato mostrato sulla base di parecchie

sentenze dei tribunali Sassoni da Giovanni Enrico BERGER ls). In

base a ciò G. Baldassare WEBNHER. 19) da il consiglio agli avvocati

di concretare nel seguente modo la domanda nell’azione ipotecaria

contro il terzo possessore: essere il con/venuto obbtigato a rilasciare e

consegnare la cosa ipotecata all'attore, fin tanto che questi non sia stato

soddisfatto del proprio credito.

Certamente, se si agisce contro il debitore stesso che abbia ancora

in sue mani il pegno, è giustificata una domanda alternativa al pa—

gamento del debito o alla cousegna del pcgno: poichè cio deriva dal

cumulo dell’azione personale colla reale "30): ma appunto questo cu-

mulo prova che quella domanda alternativa none propria dell’azione

ipotecaria. Se cosi non fosse infatti, quale sarebbe la necessita del

cumulo?

GIUSTINIANO lo dice anche assai chiaramente nella Novella 4, cap. z.":

« In debitorem tamen principalem, atque res apud ipsnm existentes,

sive persomlibus, sive hipothecariis, sive AMBABUS ACTIONIBUS stati-m

uti voluerit. omnem licentiam ei damus ».

Ma, come potrebbe aver luogo un tal cumulo delle due azioni

contro il terzo possessore dell’ipoteca, cui il debito personale non

tocca'i'"). Vi sono anzi dei casi in cui ueppure contro il debitore

1“) Spccimeu ercepliouum forens. cap. 25 n. 4 segg.

l7) Collegium "teorico-practicum Pam]. II, 13 9 21 e XX, ] 9 76.

“) Supplementum ad Eleeta diseeptationum forensium ad tit. 5 pag. 1778. —

Vedi anche RierO, Diss. eil. (ut 17, 18 e Bouimuu, Doctrina de actionibus sez. II

cap. 3 5 100.

119) Selcclarum observationum forens. T. I P. I. obs. 236.

20) G. L. MENCKEN, Introductio iu doctrinam (lc actionibus forensibus. Sez. I

cap. 2 membr. 9 t 6. — G. E. Cristiano Enxmnnu, Principia de iure piguo-

rum et hypolhecarmn 6 312. — WEBER, Saggi pag. 204 nota 49. — HoFACKEu,

Principia iuris civilis II t 1233.

91) t 1 I. (le acl. 4, G; L. 2 Cod. si adversus erat. praeser. opponatur 7, 36.

Gusrnumuo, Diritto di pegno t 43 pag. 327.
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stesso o suoi eredi può aver luogo il cumulo dell’azione personale con

l’ipotecaria.

Un’ esempio se n’ha quando l’azione personale contro il debitore sia

prescritta: l’azione ipotecaria può in tal caso perdurare tuttavia 92),

prescrivendosi essa col decorso di quaranta anni, mentre l’obbliga-

zione personale non è più azionabile dopo trent’anni: il che però non

vuol dire che sia estinta 23). — Altro caso. Suppongasi che il debi—

tore sia morto, lasciando più eredi di cui uno possegga la cosa ipo-

tecata. Come può in tal caso cumularsi l'azione personale con l’ipo-

tecaria, mentre l’erede, come tale, e tenuto pel debito solo per la sua

quota d’eredita, mentre come possessore del pegno è tenuto in so—

lidum .? ? ‘).

Per quanto però sia certo che l’azione ipotecaria non ammette, per

sua natura, altra domanda che questa: competere all’attore und-iritto

(li pegno salta cosa. in questione ed essere perciò il contenuto obbligato

a consegnarla all'attore per sna soddisfazione, pur tuttavia per la con-

suetudine giudiziaria odierna non facilmente si rigetterebbe come di-

fettoso un libello perchè concepito con una conclusione alternativa,

neppur nel caso indui-€ si agisse contro il terzo possessore dell’ipo-

teca E’). Il cònVenuto sarebbe condannato, coerentemente alla natura

dell’azione ipotecaria, alla restituzione del pegno, lasciandogli pero

facoltà. di pagare il debito 26). Si vuole anche giustificare la possibi—

lità. della domanda alternativa colle ragioni sopra esposte, ma a

queste si può sempre rispondere che da .ciò che è lecito di fare al

convenuto non può concludersi per l’esistenza d’una obbligazione di

'Z‘-’) L. 2 Cod. (le luitionc pign. 8, 30. Gius. AVERANI, Interpretationes iuris lib. Il

cap. 12 n. 19, 20. — \VEBER, Systematische Entwickelung der Lehre von dcr na-

tiirliehen Vcrbindlichkeil (Svolgimento sistematico della teoria delle obbligazioni

naturali) 104.

'23) L. 7 «5 1 Cod. dc praescr. 80 vel flo ann. 7, 39. — “"sui-:", ()bbl. naturali

65 110, 111. — RIVINO, Diss. cit. & 6.

r!l) RIVINO, Diss. cit. t 5.

95) RIVINO, Diss. eit. M 10, ll. — Bonum-zu, Doctrina de actionibus sez. 2.“

cap. III i; 100 nota d. -— Larsen, Meditationes ad Pandectas vol. IV spec. 224

med. 2. — HOEPFNER, Gommentar iiber die Heineccischen Institutioneu (Commen-

tario alle Istituzioni di Einecciom 723.

'30') lllsucuuu, Introductio in doctrinam de acl. for. pag. 119 t 5 e MADIl-IN,

ad eumdem nota 318.
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lui 97), c che MARCIANO pone la differenza fra l’azione personale di

debito e l’azione ipotecaria appunto in‘ ciò, che solo la prima ha per

conseguenza una condanna a pagamento: Nam si tanti caiidenieiatns

esset, qua-ntum deberetur quid proderat in rcm actio, cum et in perso-

nam agendo idem. consequeretur? (L. 16 53 D. h. t. 20,1). Ancor meno

esitante e la pratica odierna pel caso in cui il possessore si fosse

assunto il debito nel comprare la cosa ipotecata, perchè nel ricono—

scimento del debito si ha uu fatto proprio del possessore produttivo

di obbligazione e che lo‘ fa divenire debitore 93).

Se uno fra piu credi del debitore, essendo in possesso della cosa,

o uuo di più possessori del pegno per l’indivisibilita del diritto di

pegno ha pagato l’intero debito, egli può pretendere dal creditore

la cessione del suo credito per essere indennizzato pro rata dagli

altri 29). Alcuni giuristi”) vogliono, a dir vero, fare una distinzione

fra il caso in cni il debitore dell'ipotcca fosse un giusto possessore

e quello in cui l'osso un iugiusto possessore, e solo pel primo ammet-

tono l’obbligazione del creditore a cedere isnoi diritti. Il fondamento

di questa distinzione sta nelle parole di SCEYOLA in L. 19 D. qui

pot. in pignore 20, 4:

« Quare an si ei iustus possessor o(ferat compellendus sit ius no-

minis cedere? Respondi posse videri non iniustum postulare ».

Ma PAOLO con molta precisione insegna nulla importare la qualità

del possesso, quando nella L. 12 è 1 D. quibus modis pignus vel hyp.

solo. 20, 6, così argomenta :. « Neque enim debet quaeri de im‘e pos-

sessoris cum ius petitoris removeatur soluto pignore ». Quest’argo-

'37) RIViNO. Diss. eil. tg 24-27.

‘l") RIViNO, Diss. cit. @ !). — ERKLEBEN, de iure pign. \\ 314 nola c.

99) L. 5 pr. Dig. de censibus 50, 15. — PAPiNIAuus, libro XIX Responsornm.

« Cum possessor unus expediendi negotii causa tributorum iure convenietur,

adversus ceteros quorum neque praedia tenentur, ei, qui conventus est, actiones

et fisco praestantur, scilicet ut omnes pro modo praediorum peeuniam tributi eon-

fermi! .- nec inutiliter actiones praestantur tametsi fiscus pecuniam suam reci-

pel'averit, quia nominum venditorum pretium acceptum videtur. »

3") CUIACIO, Observationes IX, 35, Comm. ad Lib. XI Responsornm Papiniani

ad L. 1 i; 2 D. 11. t. (Opera IV, 1286 ediz. Napoli). — Fauno, Codex :le/‘. fa-

rens. L. XIII tit. 10 def. 3. - G. A. SANDE, de cessione actionum cap. VI

n. 63, 64. — BACHOVIO, Tract. de pignoribus lib. III cap. 14 n. 4. — GESTER-

DING, Diritto di pegno @ 45 pag. 354.
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mentazione è generalissima ed esclude da sè stessa l’obiezione che

vi si fa, che cioè qualiscumque pignoris possessor può bensì respingere

il creditore col pagamento del debito, ma non anche ogni possessore,

se non sia iustus possessor può costringere il creditore alla cessione

dei suoi diritti. Si aggiunga poi che secondo l’opinione di PAPINIANO 31)

il pagamento del debito deve considerarsi come una compra del di-

ritto del creditore 32) ").

Ora sorge la questione fino a qual punto l’azione ipotecaria sia di-

retta alla restituzione dei frutti. In primo luogo è certo che i frutti

percetti dal principio del processo debbono esser restituiti al creditore

insieme colla cosa principale ipotecata 33). Quanto invece ai frutti

percetti prima-, deve distinguersi fra ettantes e consumpti. Per gli 111-

timi, una volta consumati, sia dal debitore, sia dal terzo possessore,

il creditore non ha più alcun diritto. Pei primi invece si deve nuo-

vamente distinguere se la cosa principale basti o no alla soddisfa-

zione del creditore: e quando non basti il giudice può attribuire al

creditore anche i frutti che siano stati percetti prima che s’intentasse

l’azione. Così distingue MARCIANO in L. 10 5 4 D. h. t.:

« Interdum etia'm'i de fructibus. arbitrari debet index. ut ex quo tis

inchoata sit, ex eo tempore etiam fructibus condemnet. Quid enim, si

3‘) L. 5 cit. D. dc censibus 50,15.

3‘—’) Cfr. specialmente VOET, Comm. ad Paud. XX, 4 et 5, 6

33) La L. 2 D. de usuris et fructibus 22, 1 ne da questa ragione generale:

« quoniam quale est cum petitur, tale dari debet, ac propterea fructus post

litem contestatnm captos partumque editum restitui-'oportet. »

ui Sul cosiileiio beneficium cedendm-um a(tionum cl'r. DERNUURO, Diritto di

pegno & 141 Il png. 363. — Müunnsnuucu, Z'eori'a' delta cessione dei crediti 5 37

pag. 416. '

Nel nostro Codice civile non e concesso tal beneficio. ma l'art. 2022 stabilisce che

«il terzo possessore che ha pagato i crediti iscritti, rilasciato l'immobile o sofferta

l‘espropriazione ha ragione d'indennilii caxxo il suo autore». E gli concede anche una

surroga ipotecaria sui beni posseduti da altri acquirenti a lui posteriori di data nella

trascrizione dell‘atto d‘acquisto, che fossero già. ipotecati per gli stessi crediti. Il Co-

dice l‘ranceso sembra invece colla disposizione dell'art. 2178 essersi avvicinato di più al

diritto romano: (11 terzo possessore, il quale ha pagato il debito ipotecario o rilasciato

l‘immobile ipotecato, o subito l‘espropriazione del predetto immobile ha il regresso per

essi-re rilevato, come di ragione, contro il debitore principale ».
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minoris sit praedium quam debeturt Nam de antecedentibus fructi-

bus nihil potest pronunciare nisi eustent ; et res non sufjicit » M).

Però, si domanda, non potrebbe pei frutti percetti prima che l’a-

zione sia intentata farsi ancora una distinzione, tra il caso in cui

l’ipoteca si faccia valere contro il debitore stesso e quello in cui si

faccia valere contro il terzo possessore? e di fronte a quest’ultimo non

potrebbe interessare di sapere se sia in buona o in mala fede, vale

a dire se egli nou sapesse nulla, acquistando la cosa, che questa era

ipotecata ad altri, o se invece fosse informato di questa qualità della

cosa? Ciò è da ritenersi se si guardi ad un testo di PAPINIANO tratto

dal suo libro 11 Rcsponsorum, la L. 1 52 D. It. t. 20, 1:

« Cum praedium pignori daretur, nominatim ut fructus quoque

pignori essent convenit. Eos consumptos bona jide emptor utili Ser—

viana restituere non cogetur: pignoris etenim causam nec usucapione

perimi placuit, quoniam quaestio pignoris ab intentione dominii se-

paratur. Quod in fructibus dissimile est, qui nunquam debitoris fue-

runt 11. .

Qui si parla di un terzo possessore che aveva comperato in buona

fede uu fondo gravato da un’ipoteca. Gli Scoliastì greci 35) suppon-

gono qui un caso in cui il debitore abbia ipotecato un fondo non

suo e poi l’abbia venduto ad altri. Ma si può anche supporre che

 

1“) Vedasi anche Ulrico HUBERO, Praeleetiones iuris civilis ad Pandectas h. t.

6 18. — BACHOVIO, de pignoribus lib. II cap. ll n. 3 segg. L. III cap. 13 n. 4

segg. — LAUTERBACH, Coll. "war. praet. Pand. h. t. W 32, 77.

3Î’) BASILIO], XXV, 2, 1 acho], I), “liceale-1 yap a'.-".in ùfl’ìì‘zfn & zpuber'q; rt.? da-

umrfi. iv amem; ill'-,: ini-ilum. (Alienum enim fundum creditori debitor obli—

gaverat, quem debitor alii vendidit). " "\ "

D’accordo coi Basilici è anche J ENSIUS, Stricturae ad Romani iuris Pandce-

tas et Corlicem Lugduni Batavorum 1764 pag. 139. — IlB.1cnov1o, Tractatus

de pignoribus lib. III cap. 16 n. 2 invece osserva che potrebbeobiettarsi quod

in aliena re pignus nou consistat, ma egli stesso risponde a quest'obiezione nel

seguente modo. « Perinde videri, nbi possessor qui a debitore causam habet

dominus factus est. ac si ipsi debitori dominium supervenisset et ipsemet

usucapionem implesset; et ut ipse usucapere maxime non potuerit. forte quia

non habuit bonam fidem, tamen illud hic sufficere debet, quod praebuit de-

bitor possessori causam usucapiendi atque ita quod effectum hunc, ut postea.

confirmetur pignus, prodest creditori qnod reus fuit- bonae fidei possessor ».

Vedasi anche Cr. G. GMELlN, Gontmentarin-s de iure pignoris cet hypothecae

quod creditori debitor in. re sibi non propria constituit 6 42 p. 145.
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jl debitore sia stato proprietario e un terzo abbia comperato in buona

fede il fondo da un non proprietario, e l’abbia usucapito. Niun dubbio

che per questa usucapione il diritto di pegnodel creditore non può essere

estinto, perchè t'mptor bonae jidei non pnö acquistare la proprietà

per usucapione se non coi pesi che gravano su di essa. PAPINIANO

ce l’insegna anche più completamente in un’altro luogo, nella L. 44

€ 5 D. de mm. et mc. 41, 3, dove dice:

« Non mutat usucapio superveniens pro emptore, vel pro herede

quo minus pignoris persecutio salva sit. Ut enim ususfructus usucapi

non potest, ita persecutio pignoris quae nulla societate dominii coniun-

gitur, sed sola consentimus constituitur 3°) mucapione roi. non pcri-

mit/uf ).

Ed anche l’imperatore Gonnuno rescrisse nella L. 7 Cod. h.

t. 8, 13:

« Usucapio pignoris conventionem non Magna :.

Solo in riguardo ai frutti sorgeva il dubbio qui, essendo stato

espressamente convenuto ch’essi fossero pure compresi nell’ ipoteca.

Ora, sono possibili due casi.0i frutti sono ancora in natura presso

il convenuto. () sono consumati. PAPINIANO decide solo il secondo

caso e nel senso che il bonae fidei emptor non sic obbligato alla re—

‘stituzione. Infatti neppure il proprietario potrebbe accampare simile

pretesa, perchè il bonae fidei emptor ha colla consumazione acquistato

una proprietà piena ed irrevocabile su questi frutti che non sono mai

appartenuti al debitore").

Che cosa deve decidersi invece quando i frutti siano ancora in na-

tura! Senon ci fosse 'stato alcuno speciale oppignoramento dei frutti,

questi non sarebbero stati soggetti al diritto di pegno del creditore.

E bensì vero che il Wnsrrnu. ”) crede che nulla importi senel co-

stituire ipoteca sn d’un fondo, si cia fatta o no espressa menzione

36) Questo non vale soltanto pol pegno convenzionale, ma per qualunque

altro, anche pel pegno pretorio. E che neppur questo si estingua per l'usu-

capione della cosa insegnano la. L. 12 D. pro emptore 41, 4 e la L. 2 D. pro

herede 41, 5.

37) L. 40 in f. D. de acq. fer. dom. 41, 1;L. 4519 D. de warp. et usiw.41,3

5351.86rar.dîo.2,1.

35) Diritto di pegno 9 17 nota. 83.
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dei frutti, perchè al creditore spetterebbe sempre ipeo iure l’ipoteca

sui frutti della cosa ipotecata, senza bisogno di patto espresso. L’im-

peratore ALmsnmao lo dice, secondo lui, nettamente nella L. 3

Cod. in quibus causis pig". vel. hyp. tac. contr. 8, 15:

: Quamvis fructus pignorum datorum praediorum, et si id aperte

non sit api-amm, et ipsi pignori credantur tacita pactione inesse,

praedia tamen, quae emuntur ex fructuum pretio, ad eamdem causam

venire nulli Prudentum placuit :.

Ma il Cancro 39), a cui aderisce Antonio Sonum-ma 40), più giu—

stamente insegna: ( Non sunt fruetus omnes fundi tacite pignorati,

si conventio non intervenerit, sed ii tantum, qui percipiuntur a de-

bitore, vel herede eius, quia perceptione facti sunt in bonis debitoris.

At qui percepti sunt ab alio, veluti a bonae tidei emptore, cui de-

bitor vel alius fundum credito-ri obligatum distraxit, non sunt pignori,

nisi ex conventione expressa ». Perchè dunque i frutti del fondo ipo-

tsmto siano ipeo iure soggetti all’ipoteca occorre che siano stati per-

cepiti dal debitore o dal suo erede, in guisa che siano venuti in

sua proprietà. Ma se invece la. cosa è stata alienata dal debitore

a un terzo possessam e questi ha peroettoi frutti, il creditore non

può aoeamparvi alcuna pretesa, a meno che non gli siano stati ipo—

tecati espressamente "). La neceæita in tal caso di una espressa

costituzione d’ìpoteca anche sui frutti risulta anche più chiara da

quanto dice PAOLO nella L. 2 5 1 D. de pig». 20, 1:

( Si mancipia in causam pignoris eooiderunt ea quoque, quae eo:

hie nata eant, eodem iure habenda sunt. Quod tamen diximus etiam

agnata teneri., aive specialiter de his convenerit, sive non, ita procedit si

dominium eorum ad eumpervenit qui obligavit, vel heredem eius: ceterum

si apud alium dominum pepererint non erunt obligata ); massime poi

se si ponga in relazione questo con un altro testo di PAOLO Reo.

Sent. II, 5, 2:

 

39) annamaria-s in libro II Responsorum Papiniam'. Ad L. l 9 2 D. de pigri.

szo, l. (Opera IV, 1286 ediz. di Napoli).

40) Jar-inprudentia anteiastinianea. Ad Pauli Sent. Rec. lib. II tit; 5 5 2 nota 8

mg. 273.

") Cosl insegna anche lo Scuwsrrn, Diritto privato romano vol. I % 306, 311.

—- Vedi pure Gmsnnmo, Diritto di pegno 9 43 pag. 328 segg.

Gn.-"w:, Comm. Pa,-delte. —- Lib. xx. Id
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( Foetus vel partus eius rei, quae pignori data est, pignoris iure.

non tenetur, nisi hoc inter mtrahentes convenerit > "').

Ad ogni modo poi non può mai essere questione dei frutti se non

quando la cosa principale non basti a soddisfare ii creditore, nel

quai caso, come sostiene giustamente ii BACHOVIO”), si può anche

agire per la restituzione dei valore dei frutti oonsumati ed alienati

in mala fede r). ,

Quando ii convenuto restituisca. all'attore ia cosa ipotecata può na-

scere ia questione dei rifacimento delie spese. In proposito, e fuor

di dubbio che se il bonae fidei possessor abbia riediliæto eæ now nun.

casa ipotecata che fosse caduta, l’attore gli deve risarcire le spese di

costruzione. Su ciò decide una legge chiara, che dà ai convennte a

tal fine un diritto di ritenzione, la L. 29 5 2 D. h. t. 20, 1:

« PAULUS, libro 5 Responsoria». — Domus pignori data exhusta

est, eamque aream emit Lucius Titius et extruxit. Quaesitum est

de iure pignoris. PAULUS respondit pignoris persecutionem per-

 

42) Cfr. Cemmo, Nolae ad h. !. Pauli. — Sonum-me, loc. cit. pag. 273.

43) Tractatus de pignoribus lib. II cap. 11 n. 4 segg.

v] Su questa materia sono da consultarsi Dum—‘anno, Diritto di pegno 5 57 l

pag. 438 seg. Fame-xs, …’ frutti del pegno nell’Archi‘o für die civilistiche Praxi:

(Akbivio perla pratica civile) vol. XXX png. [76 seg. — Hvscuxs, Studien de:

Rom. Rechte (Studii di diritto romano) [. pag. 238 seg. — Zeitschrift für das Civilreohl

und Procen [Rivista del diritto e della procedura civile del Lases), vol. XK pa-

gina 261 seg. \in un articolo sulla. Costitusiane dipegno .m con di cui non .n' ha la

proprieta-. — luxus, Da: Fruchlrecht des redlichen Resine" und des Pfundglaw

Myers (Il diritto ai frutti del possessore (“ buona l'ede e del creditore ipotecario) Er-

langen 1862. — Visanow, Pande": g 370. —- \Vsusxoeme. Archivio-per Ia pratica

civile Vol. XXII pag. 395 seg. —- ZOLron'sxl, De pignore rei frugiferae, Berlino 1870.

Autors-Samum, Pondera & 368. — Canusi. Inter-prelacione della l. ! ä 20. de

pigri. 20. I nel Foro Abruzzese, l'uso. luglio-agosto 1o89.

ll Codice civile italian.) non fa cenno di alcuna estensione dell‘ipoteca. ai frutti. seb-

bene per l'art… 1966 l'ipoteca s'estenda : tutti i miglioramenti ed anche alle costru-

zioni ed altre uccessioui dell‘immobile ipotecata. Circa l‘obbligo dl restituire i fruiti

dopo la contestazione della lite, l‘art. 2021 stabilisce invece in modo espresso:

«[ frutti dell'immobile ipotecata non sono dovuti dal terzo possessore che dalgiorno

in cui l'u & lui intimato il precetto trascritto di fure il pmmento o il rilascio; e se

la proposta istanza fosse stata abbandonata per lo spazio di un anno sono dovuti sol-

tanto dnl giorno in cui sarà. trascritta In num-a intimazione.

« Nel caso di purgatione per peru: del terzo possessore,i frutti sono pure dovuti dal

giorno della trascrizione del precetto. o in mancanza dal-'giorno della notificazione fattu

iu conformità degli articoli 2043-2044 ».



DE PIGNORIBUS E'l' HYPOTHEOIS ET QUALITER EA CONTR., …. 123

severam; et ideo ius soli superficiem secutam videri, id estoum iure

pignoris; sedbona fideposacenere: non aliter cogendo: creditoribus aedi-

ficiem restituere, quam sumptus in attractione erogaton, quatenues pre-

tiosior res facta m reciperent :. “_

Diversamente vanno le cose riguardo alie spese di ordinaria. ripa-

razione. Qui si deve, secondo l’opinione di AFRICANO in L. 44 5 1 D.

de datum inf. 39, 2, distinguere se il eenvenuto abbia ottenuto il

fondo per via non contrattuale, per esempio per immissione giudi-

eîale in seguito alla minaccia d’un pericolo, o invece per compra —

vendita o per qualsiasi altro contratto nel quale fosse poæibile farsi

assicurare con una cauzione. Nel primo caso il convennte puo pre-

tendere il risarcimento delle spese nò, prima di aver fatto ciò, può

l‘attore costringerlo alla restituzione del poesessoj nell’ultimo caso

invece egli non può pretendere alcun risarcimento dall’attore per le

spese di riparazione sOpportate; egli deve oaloolarle come una passi-

vità derivante dall’uso della cosa. ") cppure rivolgersi in via di re—

gresso al proprio autore 43). Ecce le parole di Armenio.

( Damni infecti nomine in possessionem missus, possidendo domi-

nium cepi; deinde oreditor eas aedes pignori sibi obligatas persequi

vult: non sine ratione dicetur, nisi impensas, quas in refectionem

fecerim, mihi praestare sit paratus, inhibendam adversus me perse—

cutionem. Cur ergo non mptori quoque id tribuendum est , si forte

quia insulam pignorum: emerit! Non recte haec inter se oontparabuntur

quando io qui emi! sua voluntate negotium gerat ,- t'deoque diligentius (:

venditore sibi cavere et possit et 'dei-eat: quod non aeque et de eo cui

damni infecti non promittatur dici potest ).

II BAGHovro 4°) ed ilWESTPEAL 47) hanno, a dir vero, obiettato molto

contro questa decisione di AFRICANO e l’ultimo anzi la ritiene addi',

rittnra inaccettabile; pero senza sufficiente motivo 45) æ ).

“) Arg. L. 7 5 2 D. do latofr. 7,1.

43) L. 34 9 2 Dig. de evictionibul 2], 2

46) Tractatu: citato lib. Ill tap. 18 n. 3, 4.

47) Diritto di pegno9134 nota 158.'

”) Vedasi Cmscro, ad Africanum Traci. IX,- lu L. 44 5 I D. de damno

.e) Cfr. qui pure Dsaueuao. Dir. di pegno 95 139-140 ll pag. 352 seg. — Brittonum,



124 LIBRO xx, TITOLO I, 5 1083.

Del resto è da. osservarsi ancora che l’azione ipotecaria. e nel 5 31 I.

de aot. 4 6, enumerata. fra. le azioni dette arbitrarie, fra. quelle cioè nelle

quali l’attore non eseguendo il convennto la sentenza oondenuatorin,

può con giuramento stimare il dalmo arrecatogli dalla disobbe—

dienza”). Mediante questo giuramento l’attore determina il prezzo

minimo pel quale egli venderebbe la cosa. se fosse proprietario 50).Se

per tal modo egli riesce ad ottenere il prezzo invece della. cosa e

così la sua. piena soddisfazione, non gli spetta alcuna altra. azione

contro il debitore, questi anzi pnö ottenere, come nel caso di vendita.

del pegno, il di piü che sia. stato ricavato oltre il debito (hyperocha); 51)

al contrario il debitore non può agire come proprietario contro il

terzo se non quando sia. pronto il. rimborsargli ciò che lia, pagato per

lui al creditore 59).

infecto 39, 2. — VOET, Comm. ad l’ami. XX, 1 9 4. -— MERILLlus, Comm. ad

lit. Dig. dc rebus creditis 12, ], L.25: nel Thesaurus di OTTONE. tomo III pa-

gina 680. — POTEnER, Pandcclac tomo III lib. 39 tit. 2 n. 65 note c, (I. ——

Giov. Cristiano von QUlsrour, Rechtliclw Bemcrkmtgen(0sservnzioni giuridiche)

parte II oss. 72. —- SCHWEPPE, Dirina priualo romano vol. I 5 31].

49) Vedi BACHOVIO, "ractalus 'de pignoribus lib. III cap. 12. -— Wnsri-HAL,

])iritto (li pegno & 267 noto 297 pn". 386.

50) L. 16 9 3 D. 11. t. 20. l. — A. ScaUL'rmG, Thes. conti-on:. dec. 76 th. 4.

— Grzsrnnmna, Diritto di pegno 5 43 pag. 327 segg.

5\) L. 21 $ 3 Dig. ll. 17. 20, l.

5?) L. 28 Dig. do pig". act. ,13, 7. In questa legge si parla del caso in cni

il possesso della cosa fosse stato trasmesso per garanzia dnl debitore al cre-

ditore e questi poi l’avesse perso. Il debitore può in tal caso, date questa par-

ticolare condizione, agire come proprietario, anche se il creditore abbia otte-

nuto dal terzo possessore il prezzo della cosa; perchè non si può costringerlo

n coder in cosa proprio. ad un terzo contro.-Yann volontà, magari per un prezzo

basso. L. 70 D. de rei nim/. 6, ]. —- B. CHJFSI' Dijerentiae iuris lib. I cup. 75.

_4—._ .".

Archiv für die ciu. Prog.—is (Archivio per la' pratica civile") vol. XX pag. 162. —- Wixn-

senem. Pandelis 5 235.

Il nostro Codice‘ civile nega, all'art. 2020. nl terzo possessore il diritto di riten-

zione pei miglioramenti, mn. gli concede il diritto di far separare dal prezzo la parte

corrispondente ai miglioramenti ch‘egli abbia fatto dopo la trascrizione del suo titolo

d‘acquisto sino a concorrenza della minor somma che risulti fra lo speso e il miglio-

rnto al tempo del rilascio e della vendita all‘incanto. Clr. su quest'articolo PACIFICI-MAZ-

zum, Trattato dei privilegi e delle ipoteche, vol. 11 n. 65 seg.
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Ihjü'erenza fm l'azione ipotecaria intentata. contro tl debitore e quella

intentam contro il terzo possessore.

L’azione ipotecaria e da considerarsi in ogni caso come azione reale

sia che s’intenti contro il debitore stesso, sia che s’inteuti contro il

terzo possessore; ma non può negarsi che fra i due casi corrouo

varie differenze, come fu già mostrato nel paragrafo precedente 33).

L’HELLFELD ne enumera tre.

I. Riguardo al tenore della domanda, che contro il debitore e di-

retta alternativamente al pagamento o alla restituzione della cosa,

contro il terzo invece non può essere diretta che a quest’ultima. È

già. stato osservato però che la domanda alternativa che ha luogo

contro il debitore non è fondata nella natura dell’azione ipotecaria,

ma è solo una conseguenza del cumulo di questa con l’azione perso-

nale, e perciò non può aver luogo contro il terzo possessore, se non

quando egli abbia assunto il debito ipotecario in compensazione di

parte del prezzo ='"). Ma poichè la pratica odierna ammette in via di

tolleranza la domanda alternativa anche contro il terzo possessore,

pel motivo che questi si può liberare da ogni pretesa del debitore col

pagamento del debito 55), questa differenza non merita più oggi al-

cuna. considerazione 56).

II. Riguardo all'eccezione di escussione, che puo essere opposta al-

l’attore. Questa giova solo al terzo possessore, non al debitore. Ma vi

è anche da fare una distinzione’in riguardo al terzo possessore, dice

PHELLFELD, se cioè il 'ci-editore abbia soltanto un’ipoteca speciale

53) Cfr. KARSTEN’, Dieser-teitia de difl'ereute‘îs hypotlæcariae actionis cont-ra ipsum

debitorem et contra tertium possessorem institutae. Rostdchii 1806.

5") C. Ferd. HOMMEL, Rhapsodia quaestionum in foro quotidie obven-ien-tium

vol. 5 obs. GOP. '

55) L. 16 9 3 D. il. t. 20, 1; L. G 51] ; _Ià‘. ]2 6 ] D. 'quibus modis pig". «vel

hyp. solo. 20, 6. ' . .

5'r') Antonio SCHULTING, Thes. conti-ov. Decade 76 th. 4. — Bonmmn. Doc-

Iriua de actionibus sez. II cap. 5. 9 100 nota d. — cristiano G. HAUBOLD, ad

BERGER, ()ecouomia iuris lib. lI tit. 5 th. 13 nota d pag. 568.
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oppure nna generale, sia da sola, sia cumulata con la speciale. Nel

primo caso il creditore può, secondo lui , convenire efficacemente il

terzo per l’ipoteca speciale senza che prima debba convenire il debi-

tore: al contrario nell’altro può al creditore essere opposta dal terzo

l’eccezione di escussione, quando agisca contro di lui prima d’aver

convenuto il debitore o il suo fideiussore. Molto peròèda correggersi

in questa teoria. Prima di tutto deve osservarsi che l’eccezione del—

l’escussione, che è detta volgarmente beneficium cvcusstonis scu ordinis

consiste in generale in questo, che il convenuto può pretendere che

l’attore cerchi la sua soddisfazione per un’altra via prima di potere

far valere le sue pretese sulla cosa o contro la persona cui si

è rivolto 57). Di questa eceezione si può dunque fare uso in due

modi:

1.° Quando l’attore sia rimandato ad un’altra cosa sulla quale

egli debba cercare di soddisfarsi prima di poterlo fare su quella a eui

veramente si è rivolto.

2.° Quando il convenuto può pretendere che l’attore debba agire

contro un’altra persona, prima che contro di lui.

Per ciò giustamente si distingue l'eæceptio exclusionis in quanto possa

opporsi all’azione ipotecaria in reale e personale.

I. Per quel che riguarda l'eæccptto excussionts reuiis,questa non è

concepibile se non nel caso in cui al creditore siano stato concesso

insieme un’ipoteca generale e una speciale; in tal caso le leggi danno

il beneficio d’escussione soltanto al terzo possessore, quando sia un

secondo creditore a cui siano state ipotecate specialmente cose appar-

tenenti all’ipoteca generale. In tal caso egli può opporre al creditore

l’eccezione che prima di pretendere di soddisfarsi su cose soggette all’i-

poteca generale egli creditore deve perseguitare l’ipoteca speciale Bs).

Invece tale beneficio non spetta agli altri terzi posessori ne al debitore,

se non quando sia stato espressamente convenuto che il resto del pa-

trimonio dovesse esser tenuto e colpito dall’ipoteca solo quando l’ipo

57) LEYSER, Medilal. ad Pandectas spec. 225 medit. 3. — WEBER, Versuche

iiber das Oivilrecht (Saggi di diritto civile) II, 2 png. 119 e l. — GESTERDING,

Dir. di pegno 5 145 pag. 340.

55) L. 2 Cod. de pig". B, 13. Questa stessa legge è già stata riferita e inter-

pretata al 9 1079 pag. 238 (Ediz. ital. pag. 49 seg.).
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teca speciale non bastasse a soddisfare il creditore 5’). Ma poichè la

costituzione d’un’ipoteca speciale accanto a quella d’uu’ipoteca generale

appare senza scopo, se nou s’interpreti questa riunione delle due

ipoteche, secondo la presunta volontà dei contraenti, nel senso che il

creditore debba preferibilmente soddisfarsi snlla speciale, altri 6")

pongono la seguente regola: Il creditore cui è stata concessa un'ipo-

teca generale ed una speciale deve, prima di tutto, tenersi a questa

ultima, e solo quando questa non basti a soddisfarlo egli può rivol-

gersi sulle cose appartenenti all’ipoteca generale. Secondo questa

regola il beneficium ercussionis e concesso, in base alla L. 9 Cod. de

dist. pigri. 8, 27, anche al debitore quando egli sia in possesso si

delle cose soggette all’ipotcca generale che di quelle soggette all’i-

poteca speciale c"). Di cio, del resto, fa già trattato ampiamente so-

pra G?).

II. Coll'cvceptio e.vcussionis personatis si può difendere il terzo-

possessore dell’ipoteca. Egli può pretendere che prima di conveuir

lui eoll’actio hypothecaria sia convenuto il debitore o il suo crede, e-

anche il fideiussore. Questo beneficio di escussione fu introdotto dall’im-

peratore GIUSTINIANO colla Novella 4. cap. 2.“ Pel diritto antico,in-

fatti, il creditore avea la scelta se convenire prima il debitore o suoi.

£'9) L. 9 Cod. de dislr. pigu. 8, 27. Vedi Andrea Munus, Dissertatio de excep-

tione ereussiouis extraneo possessori competente Lipsia 1688 cap. 4 n. ll seg. —

G. G. SCl-IAL'MBURG. Compendium ini-is Dig. ll. t. t 9. — HUFELAND, Trattato

di dirilto civile vol. il p 1900 nota 2. — GEs'rERDiNG, Diritto di pegno i 45-

pag. 345 segg. \

00) Cfr. Wahl-111, Vom pigimre tacito subeidiario oder der stillschweigemteu Wil-

Ienserklärnng der (.'outrahenten bey Verbimlnng einer allgemeinen nnd besondern

Hypothek, nnd ob die daher eutspi'iugcnde exceptio excussionis uicht auch dem

Schuldner selbst :u stattcu komme ?.— (Del pegno tacito sussidiario. ossia della

tacita dichiarazione di volontà. dei contraenti nel concorso di un’ipoteca ge-

nerule con una speciale, c se l’exeeptio excitationis che ne deriva non competa-

anche allo stesso debitore) nei suoi Versuche über das Civil-recht (Saggi di di-

ritto civile) pag. 117 seg. — HUGO, Lehrbuch der Pandekten (Trattato delle

Paudette, $ 75 nota 2.

6l) THIBAU'I', System des Panel. Rechts (Sistema del diritto delle Pandetto)

vol. II @ 664. —- SCHWEPPE, Diritto privato romano vol. I t 312. — Fra gli

antichi vedi specialmente CARPZOVIO, Iurispriuicutia forensis parte II cap. 23“…

def. 29. — MEVIo, Decisioncs parte II decis. 117.

(i‘-’) Vedi 5 1079 pagine 235-251 (Ediz. ital. pagine 47-57).
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eredi, oppure il terzo possessore dell’ipdteca: "’) GIUSTINIANO, a dir

vero, si riferisce a un va:/.e; meta,: (antiqua lex), ch’egli ritiene neces-

sario rinnovare e migliorare, per evitare la ripetizione di questioni

derivanti dall’essere quello troppo indeterminato e perciò non os—

servato:

a Antiquani legem olim quidem latam, usu vero nescimus qua ra-

tione non servatam, quae tamen ob res semper in quaestionem ve-

nientes necessaria videtur, revocare et in rem publicam reducere pul-

chrum duximus, non ita simpliciter nt scripta erat eam ferentes (erat

enim quaedam illius pars plane non distincta) sed conveniente atque

pia aceessioue distinguentes »; cosi GIUSTINIANO nella prefazione della

Novella, e poi nel capo 1°:

« Neque enim antiqua lex definitam quandam sanandi methodum

habnit, quamvis magnus ille PAPINI-ANUS haec primus docuerit ».

È difficile però sapere a qual legge qui si alluda. Il CUIACIO‘“)

vuole che vi si alluda. a una legge delle XII tavole, poiche CICERONE“)

dice in più luoghi che il fideiussore non potesse convenirsi quando

il debitore fosse solvente. Ma già il BALDUINO °°) obiettava a questa

opinione che il giureconsulto Q. MUOIO SOEVOLA vivente poco prima

di CICERONE rispose potere il fideiussore esser convenuto anche prima

del debitore principale 67). E questa cosa stessa, non già il contrario,

risulta dai passi di CICERONE, come ha chiaramente dimostrato Ni-

cola Girolamo GUNDLING "’—“). Si pensi iuoltre soltanto al greco ir,-by.

me:-'an d’ira. Spende: nomia praesto est "tibi "‘-’).

63) Ciò è provato chiaramente da molti testi. L. 2; L. 5 Cod. de jldeiuss. 8, 41;

L. 19 D. qui pot. in pign. 20, 4; L. 24 Cod. de pigri. et hypothecis 8, 13; L. nll.

Cod. de obligat. et actionibus 4, 10.

61) lil-positio ad Nov. 4. Concordano con lui G. FRAN'I‘ZKIUs, Variac Resolu-

tiones lib. I reso]. 12 n. 1 e R. BACHOVIO, ad TuEUTLI-m, Voi. poster. dis. il.-'

th. 5 lettera c, d.

05) Ad Atticum XIl op. 14, 17, XVI ep. 15.

66) Iustinianus lib. IV ad Nov. 4 pag. 401.

07) L. 48 D. mandai. 17. ]. Vedasi pure BALDUINO, Iurisprudcntia Muciano

pag. 269.

63) Singularia de beneficio excussionis capita Halae Magdeburgi 1728 cap. 1

se 4, 5.

69) Giuseppe SCALIGERO ad AUSONII, Liuium sapientum. — Egidio MENAPIO,

Comm. ad Diogenem Laertium lib. 1 segm. 73. — SIDONIO APOLLINARIS), carm. 15

n. 44.
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E prima dell’Editto Serviauo non poteva esservi alcun dubbio che

si potesse intentare l’azione contro il terzo possessore dell’ipoteca

prima che contro il debitore principale: ne il rigore dell’antico di-

ritto si mostrava sotto questo riguardo più favorevole ai fideiussori

dei quali' S. Cecilio in GELLIO 7“) dice: hancfidem maiores nostros in

negotiorum contractibus sana-ivse, maximeque in pecuniae mutuaticiae usu.

atque commercio. Porcio Francesco Carlo CONBADI 7‘) ritiene più pro-

babile elle GIUSTINIANO abbia voluto alludere forse alla lea: Poetelia

Papiria de obaeratis debitoribus emanata nell'anno 427 della città: poichè

come questa legge ha alleggerito la sorte dei debitori collo stabilire,

come racconta LIVIO 7‘3),ut pecuniae creditae bona debitoris, non corpus

obnorium esset, cosl potrebbe avere anche stabilito a favore dei fideiussori

che il creditore dovesse rivolgersi prima al debitore principale. Qui man-

cano però assolutamente le prove storiche, anche a tacer di ciò, che

neppure sul vero significato e contenuto della legge Poetelia Papiriu-

esiste ancora l’accordo “;. Ma comunque sia, dalla Nov. 4 c. 1.° al-

meno si scorge in modo non eqnivoco che la ler antiqua di cui parla

GIUS'I‘INIANO deve aver avuto riguardo non al terzo possessore della

ipoteca, ma a quelli che abbiano garantito pel debito principale.

Forse l’antica legge ritenne sufficiente che si facesse una semplice

domanda estragindiciale al debitore, senza che occorresse convenirlo

in giudizio, per potere convenire il fideiussore; e ciò si potrebbe con-

cludere dalla L. 16 ; ult. Dig. de jideiuss. 46. 1 7l). Forse cio non si

7') Noctes Atticae XX mp. 1.

7') Dissertatio de bene/icto excussionis possessuri hypothecae specialis non com-

petente Helmstadii 1747 t 5.

7'3) Libro VIII cap. 28.

73) DABELOW, .»lugfiihrliche Entwickelung der Lehre com Concurse der Gläubiger

(Svolgimento diffuso della dottrina del concorso dei creditori) cap. 4. pa". 84

seg. — Senium-Ju, iiber den wahren Sinn der ler Poetelia Papiria (Sul vero si-

gnificato della lex Poetella Papirin) nel Cicilistisches Magasin (Magazzino Ci-

vile) dell'HUuo, vol. 5 fasc. 2 pag. 181 seg.

'“) L’espressione appellare debitorem. significa anche convenire in giudizio il

debitore. Vedi BRISSONIO, de rc:-l;.siyni/icatioue voce appellare. Ma più spesso

ancora significa presso i classici semplicemente domandare (tedesco mahncn).

—- CICERO, pro Philippo'II cap. 29, ad Atticum XV epist.l9. pro Quinctio cap. 11,

de officiis lib. I cap. 25,11e lege Agraria cont-m Rullum 11 cap. 31“. — SENECA,

de beneficiis lib. V cap. 21. — MARZlALE, lib. 7 epig‘r. 91 e vari altri.

('ubi'-("K. Comm. l’audi-ue. — Lib. XX. 17
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fece più in seguito, perche gl’iinperatori DIOCLEZIANO e Msssmnsuo

dovettero poi colla l. 10 Cod. de pign. et tig/p. 8, 13 confermare di

nuovo anche per l'azione ipotecaria che i debitori, se presenti, doves-

sero ossere interpellati pnl pagamento prima che si potessero perse—

guitare le ipoteche contro i terzi possessori. Neppure in questo caso

occorreva, come già. sopra ho osservato 75), che i debitori fossero con-

venuti gindìcialmente. La vecchia legge non avea fatto distinzione

fra il caso di presenza e quello di assenza del debitore, sebbene il

grande PAPINIANO, come dico GIUSTINIANO, avesse gia richiamata

l’attenzione su ciò, egli pel primo. Insomma GIUSTINIANO trovò che

l‘antico diritto era sotto questo riguardo difettoso ed iniquo. Egli

pertanto lo riformò colla Novella 4 cap. 1.° e 2.° cosi, che il creditore

dovesse sempre convenire prima il debitore principale che il fideius—

sore e prima questo che perseguitare l’ipoteca contro il terzo posses-

sore. GIUSTINIANO dettò questa legge nel 9.° anno del suo regno,

a. 535 dopo la nascita di Cristo, non 539 com’è detto nell’epilogo nel-

l’antica versione latina 7"’). Sono notevoli le seguenti parole che io

riferisco secondo la versione dell'HOMBERG-K.

Cap. I. — « Si quis igitur mutuum dederit et fideiussore… aut manda-

torem aut constitutae pecuniae reum acceperit, ille non statim ab initio

mandatorem, fideiussorem aut constituentem conveniat, neque debitore

neglecto intercessoribus molestus sit, sed primo eum qui pecuniam

accepit et debitnm contraxit conveniat; et si quidem ab illis acceperita

reliquis abstineat: quid enim illi cum extraneis rei est cai debitor

satisfecit;?l Si vero a debitore nec partem nec solidum consequi po-

terit, quantum ab illo accipere non potuit pro ea parte cum fideius-

sore, vel constituente, vel Inaudatore experiatur et ab eo reliquum

consequatur. Atque haec quidem si utrique, tam principalis debitor

quam fideiussor, ant mandator, aut constitutae pecuniae rens praesentes

omni modo serventur etc. ».

Cap. II. — «I Sed neque ad res debitorum, si ab aliis detineantur, prius

veniat quam actionibus personalibus contra Inandatores et lideiussores

T5) Vedi 9 1083 pag. 328 seg.

76) Vedi P. ROLANDI, Fasti consulares Trajecti Batavorum 1715 pag. 712. -

Abramo WIELING, Iurispriulentia restituta Amstelodami 1727 in Indice chrono-

logiae Novettarmu Iustiniani pag. 167.
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et constituentes expertus fuerit. Ac cum ita ad res debitoris principalis

ab aliis detentas venerit earumque detentatores convenerit, si nec

inde illi satisfactum sit, tnnc res fideiussorum et mandatorum et

coustituentinm persequatnr. Idem erit dicendum, si hi omnes quosdam

sibi obligatas habeant, quique hypothecariis actionibus teneri possint.

In debitorem tamen principalem atque res aqud ipsum existentes.

sive personalibus, sive hypothecariis, sive ambabus actionibus statim

uti voluerit, omnem licentiam ei damus, praedictam a nobis ratio—

ucIn et ordinem in reliquis quoque personis et casibus lege consti-

tuentes ».

Dal confronto dei due testi fra loro l’ordine che GIÙSTINIANO ha

prescritto al creditore appare il seguente. Prima di tutti deve esser

convenuto il debitore o il suo crede, in secondo luogo il fideiussore,

di qualunque specie egli sia, fideiussore, mandator, eostituente, o il suo

erede, poi il possessore delle cosc ipotecate dal debitore e infine il

possessore delle cose ipotecate dal. fideiussore. A quest’ordine possono

richiamarsi si i fideiussori che i terzi possessori delle ipoteche ed opporre

all’attore un’eccezione’con la quale fanno valere il beneficio concesso

in questa legge e che è detto perciò acceptio craues-ionis oppure ordi-

nis 77). Ma poichè l’ordine stabilito da GIUSTINIANO ha luogo solo

quando si tratti di persone diverse, al creditore è lasciata liberta di

scelta quando egli può intentare si l’azione personale che l’ipotecaria

contro la stessa persona: e questo e il caso non solo quando il de—

bitore o il suo erede possiede la cosa ipotecata, ma anche quando

il fideiussore o suo erede ha in mano le'cose ipotecate dal debitore

77) W. A. LAUTERBACH, Disputatio (lc beneficio excusa-ionis Tubiugae 1653. —

A. MYLIus, Disputatio dc exceptione ercitssicnis extraneo possessori competentc

Lipsiae 1688. — Francesco ALBI-‘, Dissertatio de liberalitate Iustiniani imperatoris

per itliberalem. interpretationem in beneficio crcnssicnis nimium. mutilata Heidel-

bergae 1759. — E. Cristiano CANZ, Dìssertatio sisteus quaestiones quasdam. (le

beneficio ordinis scu czcussiouis Tubingae 1776. — Giov. B. XVI-munan, Dieser-

tatio de beneficio ordinis scu excussionis possessori extraneo adversus creditorem sive

ea: generali, sive speciali hypotheca agat, contra spuriam Novellac Mf: cap 1 inter-

prelaticnemcompetente Vitembergae 1715. —Giov. Cristoforo Koei-I, Dissertatio

de beneficio exeussicnis tcrtio hypothecae specialis possessori competente ad Nov. 4

01112 Giessae 1771. — Fed. Gioacchino SCIILiirER, Dtssertatio de h‘enefieio

cxeussionis possessori hypothccuc generalis et specialis competente Gottingae 1775.
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principale o dal fideiussore stesso 7S). Qui il creditore ha piena libertà

d’intentare l’azione personale o la reale o tutte due insieme; per-

chè ne il debitore, ne il fideiussore, quando tocchi il suo turno,

hanno alcun interesse ad opporre l’erceptio excusationis al creditore,

potendo sempre il convenuto anche coll’azione ipotecaria liberarsi cel

pagamento del debito, che in ogni caso gl‘incombe, da quest’azione

al modo stesso che se fosse stato convenuto coll’azione personale.

Ugualmente non può parlarsi di bene/totum e.tcussionis nel caso in cui

sia ipotecato un credito e il creditore faccia valere il suo diritto di

pegno contro il debitore del suo debitore mediante l’actio utilis eou-

cessagli per ciò ”"—’). Infatti , anche astraeudo da ciò, che quest’actio

utitis secondo l’opinione più esatta non e l’azione ipotecaria, ma una

semplice azione personale 3” ‘, il convenuto non vi ha neppure in questo

caso alcun interesse, quando, si sòttiutende, non solo egli sia debi—

tore, ma anche il suo debito sia scaduto Sl).

Il fondamento della legge per cui prima di tutti deve essere con-

venuto il debitore o il suo erede, poi i fideiussori e loro eredi, poi il

terzo possessore delle cose ipotecate dal debitore. ed infine il terzo

possessore delle cose ipotecate dai fideiussori, e riposto da al-

cuni 82) nel fine di evitare la moltiplicazione dei processi, perchè il

fideiussore agirebbe contro il debitore principale e il terzo possessore

dell’ipoteca eserciterebbe analogamente il regresso contro l’uno o l’al-

tro di essi. Quel fondamento e però più prossimo. III primo luogo

è consentaneo alla natura delle cose e all’equita che il debitore prin-

cipale debba esser convenuto prima dei fideiussori. Infatti perchè

deve il creditore molestare il fideiussore, che pure accede semplice-

TS) Vedi KOCH, Diss. eit. t 5 pag. 11.

79) L. 20 D. h. t. 20, 1; L. 4 Cod. quae res pignori 8, 16; L. 7. Cod. de

hcred. vel aet. vendita 4, 39.

SO) La cosa è discussa fra gli scrittori: vedasi però GESTERDING, Ueber die

Schuldnerbindlichkeit als Obieel (les Pfandrechts (Sull’obbligazione come oggetto

del diritto di pegno) Grcifswald 1813 9 5. '

Sl) FABRO, de erroribus pragmaticorum Dec. 5 err. 10. — FRANTZKIUS, Va-

riae resolutiones lib. I Resolutio 12 n. 71. — B. CARonvlo, Decisiones parte III

deci. 258 n. 6 segg. — Di opinione diversa è il WESTPHAL, Diritto di pegno

\; 14] nota 165, ma vedasi GESTERDING, citata Dissertazione 9 8.

Q'?) Vedi Fanno. loc. eit. — Sonnii'rnu, Diss. eit. cap. 1 t 13.
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mente, alla pari del costituente, a un debito altrui, s’egli può ottenere

con la stessa facilità. il pagamento dallo stesso debitore? È anzi molto

più naturale ed equo ch’egli prima. si rivolga a quello cui ha fidato,

che a quello che si è obbligato a garantirgli pel solo caso ehe il primo

non prestasse il pagamento 33). Questo motivo è espresso da GIUSTI-

NIANO stesso nella Nov. 4 cap. 1.°. In secondo luogo il principio che

il fideiussore e il debitore principale ,debbano esser convenuti am-

bedue prima del terzo possessore delle cose ipotecate dal debitore ha

la sua ragione in ciò che qui ha luogo una collisione di diritti; qui

s’incontrano i diritti del creditore e quelli del possessore dell’ipoteca._

E perchè questa lotta finirebbe con perdita del terzo, il legislatore ha.

voluto col beneficio d’escussione evitare. fin che è possibile, questa

perdita al terzo possessore e salvaguardare i diritti di questo fine

all’estremo, mediante un’eccezione colla quale al creditore non è tolto

il sno diritto, ma solo ne è sospeso pel momento l’esercizio >"). Nulla

poi interessa se il terzo possessore conoscesse o uo al momento del-

l’acquisto della cosa l’esistenza dell’ipoteca >="), perche le leggi non

dichiarano affatto atto vietato l’acquisto d’una cosa ipotecata; operi)

certo più conveniente convenire prima quello che s'è obbligato prin-

cipalmente o accessoriamente verso il creditore che quello che è

obbligato semplicemente come possessore in forza del diritto reale

spettante al creditore sulla cosa 86). Infine il principio che il terzo pos-

sessore delle cose ipotecate dal fideiussore non possa essere conve—

nuto prima. del terzo possessore delle cose ipotecate dal debitore

sembra avere il suo fondamento in un'analogia col principio per cui

il fideiussore non può essere convenuto prima del debitore principale.

Poichè, del resto, la Nov. 4 cap. 2.° non fa alcuna distinzione fra ipo-

teca generale e ipoteca speciale, il terzo possessore può far uso del

beneficio tanto se il creditore chieda il rilascio della. cosa in forza

"'—’) Vedi G. Ludovico Scmrm'r, Contnwnlatio de ]idciiwsorc principaliter obti-

gata Jenne 1768, sez I. $ 4 segg.

S‘) Vedi GESTERDING, Diss. uit. snll'obbiigazione come oggetto del (lii-illo di pe-

gno g 8 pag. 30 seg.

S5) Di opinione diversa sono il Von'r, Comm. ad Pand. XX, 4 6 3 e l’Ho-

mcnnn, Prineipia iuris civilis II 6 1236; in contrario perù vedi GESTERDING,

Diss. citata $ 8 pag. 60 note 4. -

so, Vedi KOCH, Diss. eit. (le beneficiis ea.-cussionis 6 5 p. 13.
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di un’ipoteca generale a lui spettante, quanto se la cosa che perse—

guita gli sia stata ipotecata specialmente 87). Sei auni dopo quella

Novella GIUSTINIANO fece una nuova legge; è questa la Nov. 112

promulgata nel quindicesimo anno del suo regno, nel 541 dopo

Cristo. Questa Novella ha dato origine a una questione molto di-

scussa, se per essa non siavstata modificata la Nov. 4 e tolto così

il beneficio di escussione al terzo possessore di un’ipoteca speciale.

Poichè la Nov. 112 è interpretata tanto diversamente, e necessario

riportarne le parole per ciò che riguarda la questione. Io segno anche

qui la versione dell'HOMBEnGK.

Praefatio. - a Multa quidem de litigiosis, tum a sapientibus et

antiquis legislatoribus, tum etiam imperialibns constitutionibns dicta

sunt. Impraeseutiarum vero iudices quidem serenitatem nostlram ro—

garunt, ut controversiam hucusque in eiusmodi causis in dieasteriis

motam decideremus et leges atque constitutiones de his latas clarius

explicaremus ut in posterum extra controversiam sit, quae res litigiosas

vocari conveniat.

Cap. I. — Propterea. sancimus, ut litigiosa dicatur et intelligatur

res (mobilis, vel immobilis, vel se movens) de cuius dominio inter

actorem et reum quaestio movetur, vel per iudieialem citationem,

vel per oblatas imperatori preces iudicique insinuatas et per eum

adversario actoris notas factas. In his enim speciebus priorem etiam

mansuetudinis nostrae constitutionem, in qua scientes et ignorantes

emptores discrevimus, post haec valere volumus. Sed et hoc addendnm

esse perspeximus, si pendente lite de rclitigiosa renm mori contingat

veliutque heredes eius res dividere ut sine impedimento id ipsis

facere liceat. Gum enim res litigiosae per successionem ad heredes

veniant, harum rerum inter heredes divisio non debet pro alienatione

haberi. Illud quoque hac nostra lege sancimus, si unum ex his, qui

de rebus illis litigant, ubi ex humanis rebus discedit per ultimam

voluntatem quasdam res de quarum dominio movetur quaestio, legati

nomine alicui relinquere contingat: si quidem heres per sententiam

57) Il BALDUINO, Iustinianus lib. IV pag. 408 (edizione dell’anno 1596), vor-

rebbe riferire la Nov. 4 capo 2 al solo caso che al creditore spetti un’ipo-

teca generale. Ma, come ha gia osservato il KOCH, loe. eit., nella novella non

vi ha alcun appoggio a questa interpretazione.
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iudicis dominus earum declaretur, ut tum legatarius quod illi relictum

est' omni modo accipiat. Si vero contra heredem sententiam in iudicio

lata sit, legatarius aliam rem pro eodem legato ab herede exigendi

ius non habeat; quia testator cum rem litigiosam esse sciret litis

eventum legatario reliquit. Unde legatario facultatem concedimus, si

hoc sibi conducere arbitretur ut socins'fiat litis: ne forte negligen—

tiam quandam vel proditionem earum heredi possit opponere. Hae

vero litigiosi appellatione ut hypothecae eximantur in illisque haec

distinctio obtineat, sancimus: ut si "in rebus singularibus, mobilibus

rel immobilibus, vel se mouentibus, nominatim liypotltecae constitutae

fuerint, debitori quidem cuicumque et quando velit eas rendere liceat,

ita tamen ut et earum pretio usque ad debiti quantitatem creditori sa-

tisfaciat. Si vero debitor hoc non fecerit, creditori qui hypothecam in re

rendita habet, facultatem concedimus illam uindicandi donec de debito ipsi

satisfiat. Haec vero servari volumus si 11011 eadem res antea vel spe-

ciali nominatim, vel generali hypotheca aliis forte creditoribus obli—

gata i‘uerit, tunc enim sancimus ut secundum tenorem legum uostra-

rum unieuiquc creditori privilegia temporum serventur. Unde inani-

festum est quod multo minus generales lin/patimenti litigiosi appellatione

contineri rel-imus, sed earum actiones secundum ueterum legnin examinari

et uim suam habere praecipiamus. Et haec quidem de litigiosis et spe-

ciali nec non generali hypoteca disposuimus, ut nulla in posterum de

his dubitatio in iudiciis oriatur, sed secundum dictam divisionem lites

illae terminentur ».

Secondo questa Novella. credono alcuni S*"), al possessore di una

cosa ipotecata specialmente non e più concesso di difendersi dall’a-

zione ipotecaria eoll'eæccptio emensa-ionis; questo beneficio spetterebbe

ormai solo al possessore di cose soggette a un’ipoteca generale. Nella

Novella 112 pero non si parla mai del beneficio d'escussione; e tanto

meno era intenzione di GIUSTINIANO di limitarlo o di toglierlo al

possessore della cosa ipotecata specialiter. Ciò è stato, del resto, già.

 

“) Vorr, (omni. ad Pond. XX, 4 62. — BALDUINO, Iustiuian. IV pag. 408.

— HUBERO, Piaelcctiones ad Paudectas XX, l $ 9. —- Cunnum, Observationes

iuris uniuersi tomo II obs. 656. — LErsnn, Meditationes ad Panil. specimen 255

med. 2 e specialmente Comum, Disseitatio dc beneficio exeussi'oni's possessori

hypothecae specialis non eompetente Helmstndii 1747.
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dimostrsto dal WEsrPHAL 39) in modo cosl esauriente che non è più

possibile alcun dubbio. La prefazione stessa c’insegna che GIUSTI—

NIANO voleva soltanto determinare con maggiore chiarezza le leggi

e costituzioni che trattavano delle cose litigiosc, a fine di por ter-

mine cos‘x alla questione sul vero contennto del divieto di alienazione

di quelle cose. A tal fine cominciava collo stabilire questo eoncetto. Si

chiama litigiosa o come tale deve considerarsi, è detto nel Capo 1.°,

solo quella cosa mobile o immobile, sulla cui proprietà è istaura-to

un processo fra l’attore e il convenuto. Egli confermava così anche la

sua anteriore costituzione 9°) ehe distingueva riguardo alla pena della

alienazione fra compratore sciente-e ignorante. Trovò però utile di

aggiungere anche che se il convennte morisse durante il processo, il pro-

cesso sulla cosa litigiosa non dovesse impedire la divisione dell’eredità,

poichè tale divisione fra eredi non si può considerare come alienazione.

In oltre dispose in questa Novella che se una delle parti litiganti vo-

lesse lasciare in legato ad un terzo la cosa sulla cui proprieta pen-

deva un processo non gli fosse vietato; infatti 0 l’erede sarebbe stato

dichiarato proprietario dalla sentenza e il legatario avrebbe cio che

gli fu legato, e la sentenza sarebbe stata contraria all’erede, e il le-

gatario dovrebbe tacersi, perche egli non potrebbe mai pretendere

altro che ciò che risulterà dal processo. Frattanto pero deve essere

in facoltà del legatario d’intervenire al processo. quando lo stinii

conveniente a fine di non dover poi rimproverare all’erede nna ue-

gligenza O 1111 accordo a suo carico coll’altra parte. Ma ciò che più

importa è questo, che le ipoteche non devono esser eouteuutc nelle

prescrizioni della legge sulle cose litigiose, neppure le ipoteche spe-

ciali, siano esse costituite su cose immobili, e mobili, e semoventi. Il

debitore può sempre venderle a chi e quando vuole; ciò gli è sempre

permesso, con questo solo limite che col prezzo ricavato deve sod-

disfare il creditore. Che se ciò non fa, il creditore conserva la sua

ipoteca sulla cosa venduta e può rivendicarla contro il compratore

fin che non sia soddisfatto. Però s’intende da sè che con ciò niun

danno può essere arrecato ai diritti di anteriori creditori cui sia stata

 

se) Diritto di pegno 5 278 nota 309.

90) L. 4 Cod. de litigiosis 8, 30. Vedi C. A. ZAT-[N, Dissertatio de litigiosis

Lipsiae 1763 ® 9, 10.
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costituita un’ipoteca speciale o generale sulla cosa stessa. Da 'ciò

dunque si rileva che le ipoteche generali possono essere meno an—

cora annoverate fra le cose litigiose, e le azioni che ne derivano deb-

bono essere giudicate secondo le prescrizioni delle antiche leggi, che

conservano la loro piena efficacia. Ora avrebbe potuto qui nascere la

questione se le ipoteche siano sottoposte alle leggi sulle cose litigiose

se non dovendosi immaginare un caso in cui l’azione ipotecaria fosse

stata intentata prima che avvenisse l’alienazione pel-parte del debi-

tore? Come può dunque dubitarsi che sia erronea l’opinione del CON-

RADI …) il quale spiega le parole oni et quando voluerit così, che tanto

se l’alienazione sia avvenuta prima che dopo intentata l’azione, in ambo

i casi l’azione contro il terzo sia fondata, senza che quegli possa richia -

marsi al beneficio d‘escussione? Il significato di quelle parole è piuttosto

questo che l’azione ipotecaria intentata non rende litigiosa la cosa per cui

e stata intentata in maniera da impedire al convenuto di alienarla du-

rante il processo. Qui infatti, da un lato il concetto di res !itigiosunon

si adatta, d’altro lato quello che importa è solo se il debitore non

abbia col danaro ricavato soddisfatto il creditore, perchè più che la

sua soddisfazione il creditore non può pretendere. Se questa non

ottiene egli può sempre perseguitare anche contro il terzo possessore

l’ipoteca per cui già. aveva intentata l’azione e valersi per ciò anche

dei mezzi esecutivi perche l’alienazione non puo riescire a danno

dell’attore. Molti 9?) vogliono limitare la Novella 112 cap. 1.° al caso

in cui il compratore abbia avuto conoscenza della qualità della cosa

e non ostante non si sia assicurato che col danaro ricavato si pa—

gasSe il creditore; ma questa spiegazione non trova alcun fondamento

nelle parole della legge, mentre anzi vale in contrario la nota re—

gola: lite pendente nihil innoeaudum. Della Novella 112 non può poi

farsi applicazione oltre il caso in cui il debitore abbia alienato du—

91) Diss. eil. (\ XI pag. 21.

9?) BACHOVIO, Tractatus de pignoribus lib. lll cap. 17 n. 3. — FRANTZKIUS,

Variae resolui. lib. I res. 12 n. 28. — WERNi-mn, Selcelae observationes forenses

tonio I parte I obs. 103 e parte V. obs. 36 e Diss. m'i. sopra alla nota 77. Con

questi concorda pure QUISTORP, Beiträge :ur Erläuterung rersehiedenermelo-en-

lheil unentschiedcner Reehtsmaterien (Contributi alla spiegazione di varii punti

di diritto per la massima parte non decisi) n. XII della 2.“ edizione, Rostock

e Lipsia 1787 pag. 165 see.

(“Liicn, Comm. l'andare. — Libro XX. 1-\'
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rante il processo la cosa su cui il creditore accampi un’ipoteca spe—

ciale ed è per ciò evidentemente inesatto che con questa Novella sia

stata riformata l’anteriore Novella 4, il che certamente non sa—

rebbe, giusta la nota consuetudine di GIUSTINIANO, senza ch’egli lo

notasse. Ciò ha del resto per sè anche l’autorità dei giuristi più fa—

mosi "’-) 'J ).

Il beneficio dell’escussione cessa I): quando ne il debitore nè il

fideiussore siano in grado di pagare in tutto o in parte il creditore;

II) quando sarebbe difficile il convenire sl l’uno che l’altro per la

loro lontananza ‘“): durum enim est, dice GIUSTINIANO nella Nov. .;

c. .“, creditorem alio mitterc. E come il beneficio d‘escussione non

giova quando non e possibile convenire il debitore dinanzi al suo

tribunale ordinario e nella forma ordinaria 95), così esso cessa pel

 

93) Antonio Fanno, De erroribus pragmatieornm dec. VI err. 3. Corrado

RITTERSHUB, Iurispr. Iustiu. seu Expositio novellarum pars III cap.2in fine. —

Giov. Nicola I-IER'r, Disce:-tatio (le diflerentia pignoris generalis et specialis cap. V

0 8 nelle sue Uomnwnlationes et Opuscula vol. II tom. III pag. 126. — LAU—

TERBACH, Coll. theor. praet. Pand. 11. t. i 74. — A. S'rnUVIO, S_i/ntagnm iuris

civilis parte II Exerc. 26 th. 38. — Samuele COCCEIO, lus civile controversum

L. XX, tit. 1 quest. 14. — Federigo E. Purnnnonr, Observationes iuris nni-

vcrsi tom. III obs. 67.— Wns'rI'HAL, Diritto di pegno 9 278. — G. E. Cristiano

EEXLEBEN, Principia de iure pignorum 0 18. — G. Cristoforo KOCH, Diss. (le be-

neficio eæcussionis si 8 seg — Crist. G. HAUBOLD ad BERGER, ()economia iuris

lib. II tit. 5 th 13 nota 4 pag. 568. — C. 0. Ilomcnnn, Principia iuris ei-

vilis II 9 1235 nota il. — GESTERDl-NG, Diritto (li pegno" $ 45 pag. 341 segg. e

vari altri.

9|) Vedi QUIs'ronP, (bniributi eit. pag. 174 segg. — GESTEnmNG, Diritto di

pegno pag. 342 seg.

93) WEBER, Systematische tr‘utwiekehang etc. (Svolgimento sistematico della

teoria delle obbligazioni naturali) 5 115 nota 8 pag. 500.

 

yl Snl beneficio d'escussione personale e specialmente sui rapporti tra la Nov. 4 e

la Nov. 11"! cfr. oltre gli scrittori citati dal GLüCK, il DERNBURG, Diritto di pegno,

SS 143-144 ll pag. 376 seg., il Vasonnow. Pandette. 5389 nota 2, il Buscn, nell‘Archio

für die civitistisrhe Praæis (Archivio per la pratica civile) vol. XXI pag. 20 seg., il

Löaa, nel medesimo Archivio, vol. XXVI pag. 6, il Wixnscnem. Pandette 3" 235

nota 19.

Pel diritto nostro il beneficio d‘escussione personale è sancito dall'art. 2014 cap. C. C.

il quale dispone che la vendita dei beni ipotecati posseduti da. un terzo non può aver

luogo se non trenta giorni depo il precetto fatto al debitore di pagare, e dopo che tale

precetto fu notificato al terzo possessore. — Cfr. PACIFICI-MAZZONI. Trattato dei pri-

vilegi e delle ipoteche, ll numeri 54-55.
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terzo possessore dell’ipoteca quando il debitore, o anche il fideius-

sOre, se uno ne sia stato costituito, dovrebbe essere convenuto dinanzi

a un tribunale straniero, non senza danno del creditore 90). III). Il

beneficio cessa, quando il creditore abbia ottenuto il possesso della

cosa ipotecata e poi l’abbia perso di nuovo 97). Se infatti egli ebbe

il possesso della cosa dal debitore stesso, allora la sua azione è fon-

data contro il terzo possessore anche prima che possa il debitore

esser convenuto 93), perchè al creditore potrebbe poi opporsi l'evceptio

doli quando volesse agire pel pagamento senza restituire al debitore

la cosa oppignorata 9"). Se poi invece abbia ottennto il possesso per im-

missione come pignus iudiciale, questo è segno che il debitore fa già con-

venuto;se in fine il creditore abbia avuto un pegno pretorio, questa è

la prova che il debitore non è comparso in giudizio, Oppure e ri—

masto latitante in modo che non lo si potesse citare I"").

Le altre eccezioni che qui gli scrittori sogliono aggiungere sono,

per la massima parte, infondate. Si dice per esempio che il beneficium.

c.lrcussionis cessi quando il debitore. come il fideiussore, non possa es-

sere convenuto ipso iure, pei-che l’obbligazione principale è una sem-

plice Obbligazione naturale non azionabile ‘). Ma come può aver luogo

l’azione ipotecaria, quando il debito principale non è azionabile “.’

Pub, e vero, come è stato già osservato altrove, costituirsi un valido

pegno anche a garanzia di una semplice obbligazione naturale; ma

”i) Non qualunque assenza del debitore esclude il beneficio d’eseussione.

Vedi A. F. SCIIOTT, Dissertatio an absentia debitoris priiwipalis sub aliena iuri-

sdictione «.'oninwrantis sit hodie iusta causa fideiussorem ordinis beneficii priuandi?

Lipsiae 1773. — STRUBEN, Rec/ittiche Bedenken (Pareri giuridici) parte V pa-

rere 20. — CANZ, Diss. cit. (Ie beneficio ordinis seu ezeussionis 6 17.

97) G. Fnanrznwe, Varias resolutiones lib. I, 9, 12 n. 38, 39. — BAcnovlo.

Tract. (le pign. et hypothecis III cap. 17 n. 4. —- LAUTERBACH, Gall. th. praet.

Pond. XX, ] $ 75 n. 4. — GESTERDING, Diritto di pegno 6 45. — Di opinione

diversa sono il Fanno, rle error. pragm. dec. 6 err. 3 e l’ERxLEBEN, Principia

de iure pign. @ 317 nota b,- ma evidentemente la nov. 4 non si riferisce a

questo caso.

93) L. 14 pr. D. 11. t. 20, l.

99) L. 4 ù S D. de doli mali et metus exc. 44, 2.

10") L. 0. Cod. (te praet. pignore 8, 21 vedi 5 1081 pag. 252 (Ed. it. p. 58).

l) FRANTZKIUS, loc. cit. n. 80. - DONELLO, Gontmentarii iuris civilis L. XII

e. 2. — Lam-namen, Gott. th. pr. Pand. XX, I e 75 n. 1. — Buonovto. lor.

cit. cap. 17 n. 8.
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per questo pegno han luogo soltanto quei mezzi di diritto che spet-

tano al creditore pel credito principale. Il pegno dà. dunque iu tal

caso un diritto di ritenzione al creditore; egli può anche, se abbia il

pegno in mauo, pagarsi 9); ma che il creditore possa anche persegui-

tare il pegno con un’azione, mentre un'azione nou è concessa pel cre-

dito principale , non è mai detto nelle leggi “). L’evceptio e.vcussionis

non ha dunque certamente luogo qui; perchè, come potrebbe il pos-

sessore dell’ipoteca rimandare il creditore al debitore, mentre contro

di questo quegli non ha azione? Ma qui e l’eccezione di azione

non competente che ha luogo. E il convennto iu oltre può chiedere,

nel rilasciar l’ipoteca, che gli; sia ceduta l’azione contro il debi-

tore "); ora come può ciò fare il creditore se neppure egli ha una

azione ’!

In secondo luogo si vorrebbe negare l’eccezione dell’escussioue al terzo

possessore dell’ipoteca, se egli al tempo dell’acquisto ebbe scienza

del diritto di pegno gravante sulla cosa 5). Ma anche questa ecce-

zione e iufondatissima. Poichè le leggi uon proibiscono al debitore

di alienare la cosa ipotecata 6), neppure l’acquisto di essa può essere

cosa proibita 7).

In terzo luogo si vuole che al terzo possessore non compete. il be-

ueticio dell'escussione, quando egli si trovi in possesso senza un

giusto titolo 8). La legge dice però giustamente: « Sed neque ad res

debitorum, si ab aliis detineantnr , prius veniat quam actionibus

personalibus contra mandatores et fideiussores et constituentes,

expertus fnerit », e poi: « Ac cum ita ad res debitoris princi-

?) L. Il Cod. (le nsnris 4, 32; L. lOl i 1 in fine D. de salut. et liberat.

46, 3.

3) L. 2 D. quae res pign. 20, 3. Vedi Weena, Obbligazioni naturali 9 107.

'1) L. 19 D. qui pot. in pign. 20, 4.

=‘) Vom, Comm. ad. Pand. XX, 4 i 3. — IIOFACKER, Principia iuris civilis

Romani-germanici II, 9 1236. —- MALBLANC, Principia iuris romani @ 580.

6) L. un. Cod. rem. alienam gerentibus non interdici rerum suarum alien. 4, 53;

L.‘ 12 Cod. de (listr. pigri. 8, 27.

'.) Gnsrnanmo, Ueber die Schuld-varbindlichkeit eee. (Snll’obblignzione come

oggetto del diritto di pegno) $ 8 nota 40 pag. 60 seg.

S) FABRO, de erroribus pragnuiticormn dec. VI err. 3. —- GESTERDING, Diritto

di pegno loc. cit. pag. 342 n. 4.
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palis ab aliis detentus venerit, earumque detentores convenerit ». Da

queste parole almeno non si può concludere che il convenuto debba

proprio avere un iiwtus possessor per poter far uso dell'exceptto ev-

cussionis. Ma, si dice, sarebbe assurdo ainmettere che il legislatore

abbia voluto favorire un possessore ingiusto con un beneficio! Questo

ragionamento è molto specioso: ina si può domandare se il creditore

che non sia proprietario, ma semplicemente perseguiti un pegno, abbia

veste per discutere sul possesso del convennto. Le leggi non dicono

forse espressamente: Adversus extraneos etiam vitiosa possessioprodesse

solet? 9). Questo passo e tratto, a dir vero, dal libro quinto degli inter-

detti di VENULEio e si riferisce dunque direttamente agl’interdetti: e in

questo stesso riguardo PAOLO dice nella 1. 2 Dig. uti possidet-is 43,17:

« iusta enim au iniusta adversus ceteros possessio sit, in hoc inter-

dicto nihil refert; qualiscumque enim possessor hoc ipso quod pos-

sidet plus iuris habet, quam ille qui non possidet ». Ma si può ar-

gomentare così: se una iniusta possessio vale come iiwta contro iterzi

da cni il possessore non acquistò il possesso e perciò è protetta 00in

interdetti contro tali estranei, perche non potrebbe il possessore di-

fendersi contro essi con una erceptio, mentre le leggi concedono sempre

più facilmente un’eccezione che un’azione? Il possesso inoltre può es-

sere per se solo. senza riguardo alla sua qualità-, una fonte di diritti:

e le leggi insegnano molto chiaramente che anche difronte all’azione

ipotecaria nulla irnporta la qualità. del possesso del convenuto. Ogni

possessore giusto od ingiusto si può liberare dall’azione cpl paga-

mento del debito: « neque enim debet qnaeri de iure possessoris, cum

ins petitoris removeatur, soluto pignore »,dice PAOLO in L 12 è 1 D.

quibus modis pign. vel hyp. sol. 20, 6. Se il convennto dunque ètennto

come possessore, anche in caso estremo, soltanto pel pagamento,

egli non può ad ogni modo senza riguardo al suo possesso, essere

trattato peggio che un fideiussore. Per questi motivi 'io ritengo in-

giustificata l’esclusione dolii-exceptio e.vcnssionis in questo caso, tanto

più che questa eccezione, come gia osservava il WESTPHAL 10), è pu-

ramente dilatoria, o per dir meglio appartiene a quelle eccezioni

9) L. nlt. Dig. de acq. rel ain. poss. 41, 2; L. 1 si ult. D. uti possid. 43,17.

10) Diritto di pegno 6 277 nota 308.
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iniste, le quali devono essere accolte prima d’ogni altra innanzi di

imporre al convennto d’accettare un processo "). La replicatio iniustae

possessionis non può qui essere opposta, perchè essa riguarda il di—

ritto d’un terzo.

In quarto luogo non vi ha dubbio, sempre secondo quei tali scrit-

tori, che colui che possiede la cosa in forza di donazione od altra

causa lucrativa non possa accampare alcuna pretesa al beneficio del

scussione l‘-’). Ciò si argomenta dal principio che il donante non e ob-

bligato per l'evizione verso il donatario 13); ma come s'adatta questo

principio all’eccezione dell’escnssioue? Il debitore non può colla dona-

zione della cosa diminuire per nulla i diritti del creditore, come non

lo può colla vendita, chè la cosa donata passa cum sua causa: ma

negare al donatario il beneficio d’escussione è come porre la revoca

della donazione nell’arbitrio del debitore. Si osservi che perfino il

donator rei alienae è tenuto pel dolo.

Infine il beneficio dovrebbe cessare quando si apra il concorso sui

beni del debitore, poichè questa sarebbe una prova che il debitore e

insolvente H). Ma, poichè questo non prova ancora che anche il credi-

tore il quale convenne immediatamente il terzo resterà insoddisfatto nel

concorso, cosi il creditore può esser sempre anche qui rimandato al

concorso; egli potrebbe però provare che glièiinpossibile ottenere il

soddisfacimento del suo credito sulla massa dei beni del debitore per

l’insufficienza di questo l5), e allora il motivo per cui si escluderebbe

il beneficio sarebbe non già l’apertura del concorso, ma l’insolvenzn

del debitore 16).

“) Vedi C. G. WEERN, Grundriss der Lehre von gericlitliclicn J'Fimrcndnngcn

in biirgerlichcn Streitsachen (Sommario della dottrina delle eccezioni giudiziaric

nelle questioni civili) (5 9.

l'3) G. Enrico Baum-zu, ()eeononiia iuris lib. II tit. 5 th. 13 nota. 5. — Qu-

s'roar, Obntributi 11. XII pag. 175 della 2.a edizione.

13) L. 62 D. de aecl. edicto 21, 1; L. 18 & ult. D. de donat. 39. 5.

14) Larsen, .lleditatimics ad Pandectas spec. 225 err. 1.

I'a) ERXLEBEN. Principia de iure pignorum & 319.

IG) Gnsrnnmnc, Diritto di pegno pag. 343.
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Detta pro-vu nell’azione ipotecaria.

Che nell’azione ipotecaria si debba in ogni caso provare il fonda—

mento, vale a dire la spettanza di un pegno sulla cosa in questione,

deriva dalla natura stessa dell’azione ed è anche espressamente pre-

scritto dalle leggi '7). Ma la prova che il pegno compete deve esser

la prova dell’esistenza diuna causa capace di produrlo in primo

luogo ls); in secondo luogo poi deve provarsi anche come condizione

necessaria dell’azione che la cosa ipotecata all’attore sia nel possesso

del convenuto 19). Vi è però nel riguardo un’importante differenza

secondo che l’azione sia diretta contro il debitore-stesso o suoi eredi

o contro il terzo possessore della cosa ipotecata. Nel primo caso l’at-

tore non deve provare altro che l’oppignoramento e il possesso at-

tuale della cosa presso il convenuto. Antonio FARRO 9") crede bensi

che debba proval‘si anche la proprietà. del debitore, perchè le leggi '")

dicono senza distinzione « creditore… probare debere rcm eo tempore

quo convenit dc pignore in bonis debitoris fuisse ». Ma posto che il

convenuto volesse opporre che egli non era proprietario al tempo

della costituzione del pegno e che per ciò non aveva facoltà. di costi-

tuirne uno, egli verrebbe a contraddire dolosamente al proprio fatto

eper ciò gli si potrebbe rispondere con una replicatio doli 22). Nulla

1") L. 23 Dig. de probat. 22, 3; L. 15 in fine Cod. dc pignor. 8, 13. — BA—

cuovro. de pig/naribus lib. III cap. 11. — Gnsrrzunma, Diritto di pegno 6 44.

l<) MENCKEN, Introductio in doctrinam de actionibus forensibus sez. I cap. II

memb. 9 e lO. —— MAD…N, ad eumdem nota 322.

l9) L. 16 9 3 D. li. t. 20, 1. Al convennto può essere ancl1e,in caso di di-

niego, deferito il giuramento sulla circostanze se egli possieda la cosa ipote-

cata. Cfr. limum-zi,, Rhapsorlia quaestionum inforo quotidie obveuicntium. Vol. I.

obs. 155. ,

"30) Antonio Fanno. de erroribus pragmaticorum dec. 63 err. 1 e 3.

'" L. 15 6 1 D. 11. t. 20, 1; l. 23 D. dc prob. 22, 3.

="?) L. 41 D. (lc pili/n. actione 13, 7 verb.: ct sed si convenisset de pignore,

ut c.: suo mendacio arguatur, improbe resistit quominus utilis actio movea-

tur. D Vedi lib. XIII tit. 7." di questo Trattato & 863 (pag. 33 del vol. XIV

nell’ediz. tedesca); L. 21 9 I D. 1]. t. 20, 1: « doli replicatione exceptionem

elidet ». Vedi pure Pietro FABRO, Scrneslria lib. II cap. 17,5 consequens est
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poi importa se il debitore abbia o non abbia saputo al tempo della

.rvcostituzione del pegno che la cosa ipotecata fosse aliena, purchè però

il creditore fosse in bona fede 93); poiché se quest’ultimo avesse pure

da principio saputo che la cosa apparteneva ad un terzo, allora non

gli spetterebbe neanche l’octio hypothecaria utilis contro il debitore,

se questo pure fosse poi divenuto proprietario ‘“). Lo stesso accade se

il vero proprietario senza il cui consenso fu costituito il pegno sia di-

venuto in seguito erede del debitore costituente ?5).

l’eI‘ quel che riguarda la prova del possesso molti "?") sono d’avviso

che sia superflua, quando si agisco contro il debitore stesso, perchè

il possesso dell’ipoteca si deve presumere presso il debitore; ma questa

presunzione non è fondata nelle leggi "’).

Se poi l’azione s’intenta contro il terzo possessore dell’ipoteca, si

possono distinguere i seguenti casi:

I. Egli possiede la cosa soltanto come creditore ipotecario. Allora

è da distinguere di nuovo: 1.° se le due parli, attore e convenuto,

derivano il loro pegno dallo stesso costituente. In tal caso l’attore

non ha bisogno di provare la proprietà nel costituente, ma basta che

provi che il suo pegno è più antico. Anche qui infatti nulla im—

porta se il costituente fosse o non l'osso proprietario purchè l’attore

fosse in buona fede. Ciò appare dal seguente testo.

L. 13 pr.,qui pot. in pignore 20, 7 — « MARCIANUS libro singulari

ad formulam hypothecariam. Creditor qui prior hypothecam accepit,

pag. 279. — Von'r, Lbinm. ad Pand. lib. Il tit. 4 9 7. — WESTPHAL, Diritto

di pegno & 260 nota 300. — GMELIN, Comnwntatio de iure pignoris vel hypotheeae

quod creditori debitor 'in re sibi non propria costituì! 6 14 pag. 44 e seg. — En-

XLEBEN, Principio de iure pigrior-inus 3l1. -— I-IorAcm-zn, Principia iuris civilis Il

9 1232. — Gns'rnnmz-XG, Diritto di pegno (\ 44 pag. 331 seg.

'33) Vedi $ 863 nota 83. L. XIII tit. 7.° di questo Trattato (Vol. 14, pag. 25

dell’edizione tedesca).

'3-1) L. 1 pr. I). li. t. 20, 1; L. 5 Cod. si aliena res pigu. 8,15. Vedi $ 863 cit.

nella nota precedente.

93) L. 41 D. (ie-pigri. actione 13, 17 verb.: ([ non et idem dicendum. :) Vedi

868 cit. (pag. 39 dell’ediz. tedesca).

96) \VEsTrHAL, Diritto di pegno 9 270. — KIND, Questiones forenses tomo I

cap. 49. — GriiN'rHEn, Principia iuris Romani privati novissimi II 5 695.

'Z'!) Vedi Gssreunmo, & 44 pag. 366. — HUFELAND, Trallato di diritto cirile

vol.'II i 1897.
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sive possideat eam et alius vindicet hypothecaria actione exceptio

priori utilis est si non mihi ante pignori hypothecacve nomine sit res—.,.

obligata; sive, alio possidente, prior creditor vindicet hypothecaria

actione et ille excipiat si non convenit ut sibi res sit obligata, hic in

modum supra relatum replicabit ».

L. 14 D. eod. — « PAULUS libro 14 ad Piantinm. Si non do—

minus duobus eandem rem diversis temporibus pignorabit, prior est

quamvis si a diversis non dominis pignus accipiamus possessor me-

lior est » ?*).

2.° Se poi ciascuno deriva il pegno da un diverso costituente,

allora l’attore deve, oltre il l‘atto della costituzione, provare anche

che il suo costituente era proprietario: e se il convenuto IIon'sia in

grado di provare egualmente la proprietà del proprio costituente deve

cedere (: rilasciare la cosa all’attore. Che se invece il convenuto

prova quanto il possessore, allora come possessore egli ha la prefe-

renza e l’attore deve essere respinto. Questo vale anche nel caso in

cui i due abbiano avuto il pegno da dne diversi non proprietarii7

come lo prova la sopra riferita l. 14 1). qui potiores ‘-"-‘).

II. Il terzo possessore acoainpa il diritto di proprietà sulla cosa;

qui pure si possono immaginare due ipotesi: 1.° Il convenuto è uno

che deriva ogni suo diritto dal debitore che costituì il pegno « reus

conventus causam habet a debitore ». I più ”") sostengono per questo

caso che il creditore non debba provare la proprieta del debitore, Ina

debba provare almeno che quegli abbia avuto la cosa in bonis all’e—

poca della costituzione del pegno, vale a dire l’abbia posseduta con

giusto titolo come propria. Ma se il convenuto ammette d’avere otte-

15) Se si collega con questi testi la L. ?) t 4 D. «Ie publ. in rem oct. 6,2 se

ne rileva che qui si sono applicati all’ipotecu i principii dell’azione Publi-

ciann. Vedi GESTEHDING, pag. 338 seg.

‘l”) Vedi \Vr:srr|IAi., Diritto di pegno 9 271.

1“) Antonio Fanno, De erroribus pragnmticorunt dec. VI err. 5 in fine. —

Arnoldo VINNIO, Comm. (ul 6 7 1. de aut. 4, 6, II. 3. — R. BACHOVIO. Tract.

de pignoribus lib. III cap. ll, n. 2. — A. SCHULTING, Theses conti-aversae dec. 76

th. 3. —— S'quKlO, Usus modcrnus Ponticello-um XX, 5 g 3. — Born-man,

Doe-trina (le actionibus sect. cap. 3 (\ 99. — STRDVIO, SJltlllJnm imis civilis

tomo II Ex. 26 th. 37. —— C.G. G111«"1.1N, ('.onun de inrepign. ici hypothecue ecc.

i 42 pag. 144 se". ed altri.

GLiicu, Comm. Pandelte. — Lib. XX. l‘.)
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nuto la cosa dal debitore, l’attore deve provare soltanto il l'atto del.

l’oppignoramento e in base a questa prova il convenuto è condannato

alla restituzione: perche il debitore collo stesso diritto col quale ha

alienato la cosa al possessore poteva anche validamente ipotecaria al

creditore; e nella coesistenza delle due, l’alienazione e la costituzione

dell’ipoteca, ogni possessore derivante il proprio diritto dal costituente

è tenuto a riconoscere anche questa i“). '

2.O Se al contrario il terzo possessore non derivi il proprio diritto

dal debitore che costituì l’ipoteca, allora l’attore deve provare non

Solo il fatto della costituzione dell’ipoteca, ma anche le condizioni

della validità. di questa, cioè che il debitore abbia avuto già all’e-

poca della costituzione la proprietà. della cosa, o l’abbia acquistata

in seguito, oppure se anche la cosa non appartenga al debitore, che

almeno egli l’abbia ipotecata col consenso del proprietario, o che il pro-

prietario abbia, avendo saputo di cio, mantenuto un silenzio doloso,

oppure che egli stesso avesse già. ipotecate la cosa all’ipotecaute 3"?). Se

pero l’attore non ha che fare col vero proprietario della cosa, ma il con-

venuto e uno contro cui lo stesso debitore potrebbe intentare l’azione

Publiciana, non è più necessaria la prova rigorosa della proprietà

quale è richiesta nella rivendicazione , ma basta che l’attore provi

che il debitore ebbe il possesso ad nsncapioncm della cosa, ossia la pro-

prieta pretoria, acquistò cioe la cosa iusto titulo. Qni ha luogo l’ana-

logia dell’azione Publiciana 33).

L. 23 Dig. de probat. 22, 3. — « MARCIANUS tibrofsingnlari adformu-

tam hypothecariam. Ante omnia probandum est, quod inter agentem

et debitorem convertit nt pignori hypothecaeve sit; sed et si hoc probet

actor illud quoque implere debet rem pertinere ad debitorem eo

tempore, quo fconven-it de pignore, ant cnius voluntate hypotheca data

sit ».

L. 15 sj 1 Dig. de pign. et hyp. 20,1. — a GAIUS libro singulari de

formula. hypothecaria. Quod dicitur creditorem probare debere cum

conveniebat rem in bonis debitoris fnisse ad eam conrentionem pertinel,

 

zn) WESTPHAL, t 272 nota 302.

32) Wnsrrrisn, t 272. —. Hor.—\cnnn, [[ (\ 1232. — Ges'runmxe, pag. 331.

33) Lsrsrzn, il_[editotiones ad Pnndectas spec. 224 medit. 3, 4. — Wuuuuun,

Seleciae observationes forenses tomo I parte 2.‘[ obs. 484.
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quae specialiter facta est, non ad illam quae cotidie inseri solet cau—

tionibus ut, specialiter rebus hypothecae nomine datis, cetera etiam

bona teneantnr debitoris quae nunc habet et quae postea adquisierit

perinde atque si specialiter hae res fuissent obligatae ».

L. 18 Dio“. cod. — « PAULUS libro 19 ad Edictum. Si ab eo qui

Publiciana uti potuit, quia domininm non habuit pignori accepi, sic

tuetur me per Servianam praetor quemadmodum debitorem per Pu-

blicianam 1).

In seguito alla Nov. 4 occorre ora anche la prova di essersi uni—

formati alle prescrizioni di essa e che pertanto non possa aver luogo

un rinvio dell’attore contro il debitore stesso e suoi fideiussori.

Talvolta non oceorrcueppure che siano provati tutti i requisiti neces-

sari all’azione ipotecaria. Questo avviene quando il convenuto neghi

dolosamente il proprio possesso o la proprieta del costituente. Se dalle

prove dell’attore il convenuto è convinto di mendacio, egli deve per

pena rilasciare il possesso della cosa all’attore, sebbene questi non

abbia ancora provato il proprio diritto di pegno, e deve poi provare

egli stesso in qualita di attore che gli fu concesso dal proprietario

un diritto poziore sulla cosa i“).

L. 80 D. de rei rind. 6, 1. — « In rem actionem pati non compel-

liinur, quia licet alicui dicere se non possidere; ita ut si possit adver-

sarins convincere rem ab adversario possideri transferat ad se pos-

sessionem per iudicem, licet suam esse non adprobavcrit ».

Nov. 18, cap. 10. — « Si quis conventus fuerit res habere alterius,

ille vero neget res esse illius de quo dicit actor, et cogatur qui actio-

nem intendit nt instrumentis aut testibus aut aliis uti laboribus ut

ostendat res illius esse, postea vero is, qui res illi-ug esse constanter

negaverit, uti voluerit illius iure et dicat propter hypothecam vel

alias causas ad illam personam referendam se potiorem esse eo qui

litem movet, . . . . .. pro «iuficiatione eorum rerum et actoris lqboribus,

etiam durante adhuc lite; in actorem possessio rerum de quibus quaestio

est transferatur; licentiam habente eo, qui eam reddit, si quaedam iura

i“) WEs‘l‘l’llAL, @ 272. — \Vnnuu. Ucber die Verbindlichkeit der lien-eisfiilu-mig

im Givilprocess (Sull’obbligo di fornire ln prova nel processo civile) parte VI

pag. 344. — Bons'r, Ueber die Beweislast im Gi-vilprocess (Sull'onere della prova

nel processo civile) 9 32 pag. 49.
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habeat a persona illa circa quam iuficiationem autea fecerat sibi compe-

tentia, ea, proponere et ius suum obtinere, poena in sola translatione

possessionis constituta.

Auth. item possessor Cod. qui pot. in pign.8,17. — Item possessor

pignoris negans rem eius, cni-us actor eam esse adseverat, si probata ea

intentione nitatur rem retinere, dicens ex hypotheca vel alia causa.

in eamdem personam delata se propinquiorem esse quam qui movet

causam, prius transferat possessionem quam ius suum proponat ».



TlTOLO II.

In quibus causis pignus vel hypotheca

tacite contrahitur

5 1086.

Varie specie di garanzie legali. Privilegium exigendi. Ipoteca legale.

Privilegium hypothecae. Goncetto, origine e natura dell’ipoteca

. legale.

Le leggi hanno introdotto varii mezzi per garauzia dei creditori,

concedendo così eccezionalmente un privilegio a diverse specie di

crediti 35). A tali privilegi appartengono:

I) Il privilegium e.vigendi mediante il quale le leggi vengono in aiuto

a certi creditori, che non hanno ipoteca, ma semplicemente azioue

personale, col dare una certa preferenza ai loro crediti anche in man-

canza d’un pegno. Questo privilegio è di due specie: a) absolute tale

quando ‘le leggi favoriscono un diritto d'obbligazione anche sempli-

cemente personale in guisa che debba esser preferito a tutti gli altri

crediti anche a quelli garantiti con un’ipoteca privilegiata. Un esempio

e il credito per spese funerario 36); questi crediti vengono nel con-

corso in primo rango e tali creditori si chiamano creditores absolute

35) Vedasi C. L. RUNDE, Gammentalio de historia, indole ac ni remediorum se-

curitatis, quibus iure ranmno prospectum est creditoribus debitoris obuerati per pri-

vilegia personalia, hgpolhccas tacitas cl privilegia hypothecarum. Goettingne 1794.

— P. VANDERANO. Commentatio de priuilegiis creditormn ( Thesaurus del llli-zun-

nmxx, tomo II pag. 671 seg.). Namias a. COSTA, de privilegiis creditorum, Ro-

mae 1661, Genevae 1665.

“??) L. 45 Dig. de «religiosis l] , 7: l. 17 pr. D. de rebus auci. ind. pass. 42, 5.

Adde ]. 22 9 9 Cod. de iure deliberandi G, 30. Vedasi FINESTRES, Hermogenia-

nus ad .l. 25 1). de tu!. et rat. dist. 27, 3 6 8 pag. 817. — G. Cristofero Komi.

Disserlalio de pecunia ad emendum credita privilegiato. et non privilegium 9 5.
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privilegiati ; b) privilegium. eæigendi simplex seu personale, detto anche

semplicemente privilegium e.vigendi 37), o privilegium creditor-iam“), .in

forza del quale il diritto personale del creditore e preferito soltanto

di fronte agli altri creditori chirografarii del debitore 39). ERMOGE-

NIANO dice di questo nella L. 74 D. de iure dotium 23, 3 « privi—

legium. quod inter personales actiones vertitur ». Tali creditori sono

detti creditores personaliter privilegiati o semplicemente prieilegiar-ii ».

II) L’ipoteca legale o tacita, la quale esiste per disposizione di

legge a favore di certi creditori in certe circostanze, senza che ce-

corra una speciale convenzione delle parti “’). Il nome dlhypotheca

tacita deriva dal fatto che nelI’origine, la quale sembra doversi piut-

tosto ritrovare nella consuetudine giudiziaria che uell’editto del pre-

tore ll), si ricorse alla finzione d’una convenzione tacita, come c’iu-

segna NERAZIO contemporaneo di TRAIANO e il primo che faccia

menzionedi questa finzione”). Non per questo però si può. come

sogliom alcuni giuristi 43), classifica-re l’ipoteca legale fra le ipoteche

37) L. 24 9 ] D. de rebus auct. iud. poss. 42, 5; L. 1 Dig. (le cess. bou. 42, 3;

L. 25 D. de rebus creditis 12, l.

33) L. 9 9 1; L. 42; L. 44 5 I D. de adm. tut. 26, 7; L. 25 Dig. de tu!. et

ral. dislr. aci. 27, 3; L. 52 9 1 Dig. de peculio 15, ]; L. 26 Dig. de rebus (incl.

ind. poss. 42, .'). Vedi BlussONlO, (le verborum signi/[catione v. privilegium n. 2.

39) Cfr. B. Eur. FRIS‘rEa. Dieser-tatio de priuilegio creditorum personali Goet-

tingae ISO-'l. — W. Ad. LAUTERBACII, Disguisilio (le priuilegio creditorum perso-

nali simplici. Tnbinguc 1662.

10) W. A. LAU'rERBACH, Disserlatio de pignore tacito, ’l‘ubingae 1663. — Com.

de Grai-ILAAR, Specimen de indole quorumdam taeitormn pignorum celcbriorum.

Lugduni Batavorum 1774, 0 sopra tutti F. A. Maissnnlt, Vollstiindige Darstel-

lung der Lehre «vom stillschweigenden Efandreehte (Esposizione completa della

dottrina dell’ipoteca tacita) 2 volnmi, Lipsia 1803.

") Cfr. T. THOMAS", Dieser-tatio (le origine atque progressu hypothecarmn tu-

cilarum ea: legibus Raum-uorum. Lipsiae 1732, 99. — Noom', I/iber singularis ad

Edictum praetoris de pactis cl trausacliouilms capo 2 9 alterum est (Opera I pn-

gina 487) Comm. ad Baud. h. t. 9 iudicaui (Opera II p. 414). — Liscmu-z, Dis-

serlaiia de origine et aequitate. Lipsiae 1732 6 7. G. Teofilo SCHNORR, Historia

iuris civilis de pignoribus taeite contractis,- praeside G. T. Saona. Lipsiae 1772

% 8 e 9. — HUGO, Storia del diritto romano 9 192. -— Musam-zu, Ipoteehe ta-

cite 9 51. . _

42) L. 4 pr. D. h. !. 20. 2. « Eo iure utimur, ut quae in praedia urbana. in-

ducta illata sunt pignori esse creduntur, quasi id tacite cani-cricri! ». Adde L. 3;

L. 6 D. eod.

13) BULLEY, Lehre von öjfentlichen Unter—p_flinlleru (Teoria dei pegni pub-
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volontarie, perche essa non è una concessione del debitore, ma vie 11

concessa dalla legge sotto il presupposto di certi atti; nullo uerbo

praecedente inducitur ab ipsa. lege, dice GIUSTINIANO '"). È anche di-

verso, come molto giustamente osserva il DABELOW 43), se esista ef.-

fettivamente una costituzione tacita d'ipoteca, Oppure ci si foudi su

questa semplicemente come argomento per giustificare un’ipoteca

tacita o legale. E questo è evidentemente il nostro caso, perchè NE—

BAZIO dice non già. quia, ma quasi id taeite conuenerit. E poichè la

prescrizione di legge che da al creditore il diritto di pegno, come lo

stesso MEISSNEB IG) concede, ha questa efficacia che ne il debitore,

nè uu terzo è ammesso a provare iu contrario che effettivamente non

si sia voluto costituire un pegno, la volontà. del debitore non ha qui

pertanto alcuna importanza, bensì la. legge è da considerarsi indub-

biamente come il solo fondamento dell’ipoteca legale.

Talvolta le leggi danno l’ipoteca legale ad uno stesso creditore,

cui spetta anche un privilegium e.vigendi. Se l’ipoteca legale'è sem-

plicemente speciale possouo ambedue aver luogo contemporanea-

mente "),; poichè il privilegio si estende a tutto il patrimonio del

debitore ls), e riesce così utile al creditore quando la cosa soggetta

all’ipoteca legale non ci sia più 0 non basti alla sua soddisfazione 49).

Quando invece ad un credito pel quale competeva sin da principio

un privilegium eaigendi sia aggiunta in seguito un’ipoteca legale ge—

blici) 9 3. — MEISSNEH. Vollstiindige Darstellung ecc. (Dottrina dell’ipoteca ta-

cito) e 5.

“) L. ] Cod. comm. de legatis (i, 43.

l:") .—'lusfitlirliche Entwickelung der Lehre ecc. (Svolgimento ampio della teoria

del concorso dei creditori) pag. 192 segg.

"") Darstellung der Lehre vom stillschweigenden Pfandrechls (Esposizione della

dottrina dell’ipoteca tacita) 9 16.

“) Cfr. per es. L. ] Dig. h. l. 20, 2 e L. 25 1). de rebns ered. 12, l ; L. 1

Dig. de cess. bon. 42, 3 0 L. 24 t ] Dig. dc rebus (met. iuri. possid. 42, 5.

“‘) L. 8 Dig. depositi 16. 3; L. 23 Dig. de rebus auel. ind. possid. 42, 5. —

LAUTERBACH. Diss. cit. {\ 50.

"‘-’) LAUTEllllACl-I, Diss. (le privilegio creditoris personali 9 34. — W'ALCH,

Disserlatio de priuilegio pecuniae in refectionem aedium creditae sez. Il t 11. —

I).-mnnow, fl'eoria del concorso dei creditori pag. 228. — Mmssnnn, Dottrina del-

l'ipoteca tacita 5 76 pag. 195. —- Flusrsn, Diss. cit. 9 6. — SCHWEPPE, Diritto

pri-vata romano vol. 1 I 9 3551.
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nerale 50), non 'si può afl'ermare assolutamente che per ciò il primo

si estiugua' ‘imperocchè ciascuno manifesta la sua efficacia contro

dlfferenti persone, il privilegio contro gli altri creditori, l’ipoteca

contro'î-pdssessori della cosa ipotecata 51): l’ipoteca però rende per

la' sua generalita inutile il priuilegium exigendi. In nessnn modo peri;

il creditore al quale la legge ha dato un’ipotcoa legale a garanzia

del suo credito, potra per ciò solo che ha l'ipoteca pretendere anche

mrprivilegium exigendi, quando per avventura egli non possa esser

utilmente collocato come creditore ipotecario, perchè la cosa ipotecata

non" esiste, più ='"-’).. Qui non si pub argomentare dal diritto più forte

al più deboie. perchè il privilegium ewigen-di non comporta per la sua

natura.-di favore. speciale, siffatta estensione 53).

III) 11 priuilegium hyphotlt'ecae, il quale ha lnogo quando nelle

leggi 'e data una preferenza ad uua certaipoteca sulle altre anche di

creditori anteriori, i quali non abbiano un privilegio simile; tra queste

.stesse ipoteche privilegiate poi alcune sono alla lor volta preferite ad

altre. Ma di cib al titolo IV di questo libro XX. Un tal privilegio puù

spettare tanto a nn'ipoteca tacit-a quanto ad una convenzionale: ma

iu’. nessun modo può essere accordato ad un creditore per ciò che il

suo credito sia garantito da un privilegio personale, quando egli abbia

in seguito acquistato per questo credito un’ipoteca tacita legale, op-

pure se ne sia fatta costituire espressamente una volontaria 53) bis. In

fatti dall’avere un creditore nu rango privilegiato fra gli altri cre-

ditori personali o chirografarii non consegue che egli debba averlo

anche fra. i creditori ipotecarii.

50) Cfr. per esempio L. 42, 44 Dig. de «trim. et per. iul. 26, 7; L. 25 Dig. de

tut. et ral. distr. 27, 3; L. 19 t ] Dig. de rebus (incl. ital. poss-id. 42, 5; L. 23

Dig. eod. e L. 20 Cod. de adm. et aj. tut. Vedi HUFELAND, Lehrbuch des Oi-

vilrcchts (Trattato di diritto civile) vol. Il 5 2054 nota a.

51) Vedi FianrnEs, Hermogeuiauus all L. 25 Dig. (le tnt. et rat. dish-. 27. 3

69 8, 10 pag. 819 segg. — Dan….ow, Concorso dci creditori pag. 254 1). III.

5'3) Homem-zu, Principia iuris civilis Iio-naui-Germanici tomo 111,9 4620 n. 4.

— TnlnAU'r, Pandette vol. III 6 1235 C e 9 1238 F.

33) Vedi C. G. GMELIN. Ordnung rlcr Gläubiger bei dem Gautprocessc (Della

graduazione dei creditori nel giudizio di subastazione) 9 127 pag. 556. Stutt-

gart e 'l‘ubingu 1813.

51; bis) Cfr. per esempio L. 38 5 ] Dig. (le rebus aucl. iud. possit/. 42, 5; L. S

D. qui pot. in pignore 20, 4; L. 4 Cod. cod. 8, 17. — DABELOW, Concorso dei

creditori pag.,253. — THIBAUT, Paudette vol. lll {\ 1235.
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Tutti i privilegi fin qui euumerati competenti'ai creditori per loro

garanzia hanno il loro fondamento prossimo nelle .leggi- e non.

possono pertanto senza una speciale disposizione di'legge'es'sere acl.

cordati ad un creditore, come neppure comportano estensione a casi

analoghi 5l). È poi indifferente ch’essi derivino. dalla legge scritta .o

dalla consuetudine, com’è delle più 'antichþe' ipotechelegali 55): quae

enim longa consuetudine probata sunt, dìGOÌIEBMOG-ENIANO'Î'I‘Î), non

minus quam ea quae scripta sunt iura servantur.. I motivi" speciali su

cui si fondano questi privilegi, astrazione fatta 'dal motivo remoto

dell’equità. per la quale la leggeîli ha creati. tutti 5.7), sono ise-

guenti 55):

1) Presunto accordo del creditore _e debitore, specialmente in

quei negozi che sono nella "vita ordinaria così frequenti'che'faeil—

mente il creditore potrebbe esser tratto in inganno .l'o .defraudato

delle sne garanzie. Questo è il caso dell’ipoteca che le leggi'danno

al locatore di fondi rustici od urbani.

2) Speciale favore pel creditore, specialmente per certe persone

che non sono in grado di provvedere da se alla propria‘sicurezza, e

il cni vantaggio e collegato coll’interesse dello Stato, com'è il caso

per i pupilli, iminori, ifnriosi, gl’infanti, le donne meritate, il'

fisco 59).

3-1) L. 14; L. 15 Dig. de legibus l, 3. Humano, Praeleetioues ad Paudectas

h. !. {i 8. — Horae-uen, Principia iuris civilis tomo II 6 1677. — RUNDE, Comm.

cit. (le historia indole ac oi remediorum securitatis 9 11. — MEIssNEn, Op. cit.

9 22.

53) GnELIN, Ordnung der Gläubiger (Della graduazione dei creditori ecc.)

() 82 pag. 262, e 127 pag. 555. — MEISSNER, Op. eit. 9 20.

55) L. 35 D. de legibus l, 3.

37) L. 17 \) 1; L. 19 $ 1 D. de rebus (iaci. iud. possid. 42, 5; L. 12 9 1 Cod.

qui pol. iu pignore 8, 17. G. Augusto HELLFELD, Programma de eo quod in

hypothecis tacitis aequum vel iniquum. ecc. (negli Opuscula et Disserlatioues iuris

civilis n. XI).

35) Vedi G. de BACI-I, Diss. ad L. 1 Dig. iu quibus sans. pign. pel hyp. tac.

wutr. Lugduni Batavorum 1724 capo II (Thesaurus dell'OEi.uICH, vol. I t. Ill

pag. 70 seg.). — FINESTRES, Heruwgeuiauas pag. 816 t 2. —— RUNDE, Comm..

de historia indole ac vi remediorum. securitatis \) 12. — MEIssxnu, Ipoteche ta-

eite 9 21.

59) L. 1 D. soluto matr. 24, 3; L. 18 Dig. de rebus auct. iud. possid. 42, 5;

L. 1 9 20 Dig. de quaestionibus 48, 18.

l‘unica. Comm. Pandeuc. —- Lib. XX. 20
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3) Speciale favore per certi crediti per la necessità ed utilità di

essi, come, per esempio, imposte demaniali, promesse di dote, mutui

per la ricostruzione di un edificio caduto, o per la costruzione, re—

stauro o anche compera d’un battello 60).

Fra. le diverse specie di privilegi e garanzie tiu qui considerate

vi ha del resto ancora una importante differenza consistente in

ciò, che le ipoteche tacite, come tali, cioè astra-zion fatta dal pri-

vilegio, che può essere ad esse accordato, passano agli eredi dei

creditori e parimente possono essere trasmesse o cedute insieme col

credito ad altri, anche se siano state introdotte esclusivamente

per vantaggio del creditore “'); riguardo agli altri privilegi invece

importa distinguere se hanno per fondamento il favore alla persona,

o soltanto quello del credito, perchè solo questi ultimi ’passauo agli

eredi e possono essere ceduti, non anche i primi 6'3). I primi sogliono

chiamarsi privilegia personal-ia seu person-ae, gli altri privilegia realia

seu causae, nè sotto questo riguardo importa se il privilegio sia un

privilegium e.vigeudi o un privilegium hypothecae. Così, per esempio,

il privilegium erige-uili spettante alla sposa per la dote è, come il pri-

m'legium hypothecae della moglie un "privilegium personae che non

GU) L. ] Dig. h. l. 20, 2; L. 24 &) 1; L. 26 Dig. de rebus uucl. iud. possid.

42, 5.

lil) La natura reale del diritto di pegno prova gia di per sè stessa clue esse

non può esser limitato alla sola persona del creditore; ma questo è confer-

mato pure delle leggi. L. 6 1), de her. rel act. rend. 18, 4;$ 29 I de uct.4. li;

nov. 91 praef. capo l. Vedi Scuwnrrs, Diritto privato romano vol. I 59 302, 307.

—- G. l*'. DniNLIN, Disserlatio de transitu hgpothecae tacitae in bonis tutoris ud

heredes pupilli. Altorf 1724. — E. G. BAUER, Dissertatio de pignore pupilli.

Lipsia 1760 55 25-30. — Carlo Federico \VAMJH, Introductio iu controuersias iuris

civilis sect. l capo Il membr. III 9 25. — Di opinione in parte diversa e il

DABELOW, Vom ('oucurse der Gläubiger (Del concorso dei creditori) pag. 258.

0'3) L. 68 1). de rcg. iuris 50, 17. « In omnibus causis id observatur, ut ubi

personae condicio locum facit beneficio, ibi deficiente ea beneficium quoque

deficiat: nbi vero genus actionis id desiderat, ibi, ad quemvis persecutio eius

devenerit, non deficiat ratio auxilii 1).

L. 196 D. ead. « Privilegia quaedam causne sunt, quaedam personne: et-

ideo quaedam ad heredem transmittuntur, quae causae sunt: quae personae

sunt ad heredem non transeunt ».

Vedi LAUTERBACH, Diss., cit. de privilegio creditorum personali ()() 42-43. —

Reum-:, Comm. cit. 96 14-16.
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passa agli eredi nè al cessionario 6=‘). Ugualmente il privilegio che

spetta ai pupilli, ai minori, ai furiosi, ai prodighi, agli ammalati, ai

sordo-muti pei loro crediti sul patrimonio dei tutori, dei curatori,

dei protutori e di coloro che per amicizia si misclIiarono di negozi

di questa gente bisognosa d’aiuto, è esclusivamente personale Gl). Al

contrario il privilegio che spetta a favore dei crediti per spese fu—

nerarie, o di colui che ha prestato danaro per la ricostruzione di nna

casa rovinata o di chi ne ha prestato per una nave, è nn privilegium

causae che passa ai successori universali e singolari 05).

Qui si tratta soltanto delle ipoteche legali e questo 8 i o di due

Specie, generali e speciali, secondo che hanno per oggetto I intero pa-

trimonio del debitore od una parte di esso. Alcuni üö) ammettono anche

un‘ipoteca legale mista. Essi annoverano fra queste l’ipoteca che spetta

ai legatarii per l’esazione dei loro legati: questa sarebbe un’ipoteca

generale e speciale, secondo che i legatarii si debbano soddisfare su

tutta l’eredità o su singole cose ereditarie: per esempio, quando ad

un legatario è imposto il pagamento di un legato, il secondo lega-

tario ha nn’ipoteca legale, ma soltanto speciale snlle eose che il le-

gatario onorato ha ottenuto pel testamento. Ma anche nei legati im-

posti all’erede, l’ipoteca legale dei legatarii pnb considerarsi solo

come speciale, poichè, come tutti insegnano, essa grava soltanto sui

beni ereditati non sui beni propri dell’erede 67), e pertanto non eol-

pisce in alcun caso l’intero patrimonio del debitore us), il che si di-

63) L. 74 D. (le iure (lot. 23, 8; L. 17 $ I; L. 19 pr. D. ds rebus (Luci. iud.

pos-sid. 42, 5; L. uu. Cod. (leprivilegio dotis 7, 74. $29 I de act. 4, 6; L. 12 $ 1 Cod.

qui pot. in pign. S, 17; nov. 91 praef. — Vedi G. F. OLEARIUS, Diss. (le prim"-

Ieyio (lotis respectu heredis et classicum-ii. Lipsia. 1725. —- C. GMELIN, Dissertatin

(lc iure dotis in. canem-su creditorum Tubinga 1789 $ 4. — DABELOW', Del con-

corso (ici creditori pa". 256.

‘“) L. 42 D. (lc (uim. et pei-ie. mt. 26, 7; L. 19 $ 1; L. 20. 21, 22 Dig. de

rebus (me.'. ind. poss. 42, 5. — Vedi C. F. WALCH, Programma de privilegio pn-

pilli L. 19 D. de rebus auct. ind. possit'l. (42, 5) eius heredi (lenegalo. Jena 1769.

03) LAUTERBACH, Diss. cit. $43 in fine. — RUNDE, Comm. cit. $ 15. — Vom,

Chium. («Z Pauel. libro XVIII tit. 'i $ 12. — SCHWEPPE, Diritto privato romano

vol. II $ 360.

">“) TEIBAUT, Syatcm. (les Pamlekleurechts (Sistema del diritto delle Pandette)

vol. II $$ 624, 614. — SCHWEI'PE, Diritto privato romano I $ 305.

67) L. 1 Cod. Umma. de leg. 6, 43.

'i?) Vedi Halen, Granda-isa eines Systems (les gemeinen ()ivilreehts (Programma
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mostrerà in appresso. Deve intine osservarsi che la L. 6 D. de pigri..

20, 1, sopra riferita

« Obligatione generali rerum, quas quis habuit, lIabitnrnsve sit, ea

coutinebuutur, quae verisimile est, quemquam specialiter obligatnrum

non fuisse: ut puta supellex, etc. »,

valendo soltanto per le ipoteche generali convenzionali 69), non può

estendersi alle ipoteche legali che riposino semplicemente sopra una

sanzione di legge 70).

è 1087.

Creditori ehe hanno uu'tpoteca legale speciale.

Spetta nn’ipoteca legale speciale ai seguenti creditori:

1) Al locatore di un fondo urbano per i crediti derivanti dal

contratto di locazione su tutte le cose che il conduttore ha portato

nel fondo perchè vi stiano per lo scopo della locazione e in qnanto

siano proprietà. di questo 7').

d’un sistema di diritto civile comune). Heidelberg 1816 vel. II cap. 5 pag. 51

nota 13.

Gg) A. Fanno, Rationalia ad 1. 6 Dig. de pign. 20, l. — G. NOODI‘, Comm.

ad Dig. XX, 1 $ a speciali tomo II delle Opere pag. 435. — THIBAUT, Pun-

dette II $ 6238.

70) Humano, Prnclcctioues iuris civilis iu [’onllectos h. t. $ 1. — A. SCHULTING,

Tltes‘ium controvcrsm'unt Dec. LXXIX, $4. — DABELOW, Del concorso dei credi-

tori pag. 126 nota i. Hundbnch (tes heutigen gemeinen römiseh-deutschen Primo-

reehts (Manuale del diritto privato comune romano-tedesco attuale) vol. I $ 811.

— Il Maissana però (Ipoteche tacitc $ 30) è di opinione diversa.

71) A. FABRO, (le erroribus pragmalicormu parte III iiec. 60 err. 8-10. — G.

G. Bniicmmu, D:"ssertatio (le tacito pignore locutor-is in rebus comluetoris illatis.

Jena 1704. — A. F. RiVINL-‘s. Programma (le hypotheca tacita locatori pracllii

urbani in illatis et rustici in fructibus iure civili competente. Lipsia 1731. — I. I..

LARGHE]: van Kaum-zn, Diss. ad 1. !; pr. Dig. in quibus causis pigu. 20, 2.

Lugduni Batavorum 1732. — F. G. VomnAïE, l)iseertatio (le tacito pignore la-

catoribus competente. Argentorati 1737. — C. G. GMELIN, Ordnung der Gln/ibi-

ger (Della graduazione dei creditori) cap. VI $ 120. — A. 1). WEBER, Versuch

iiber den wahren Sinn der (. :; Oort. (Ie loc. cond. (Saggio sul vero significato

della l. 5 C. de locato cond.) nei suoi Versuchen iiber das UiviI-reeht (Saggi di

diritto civile) II. II pag. 9 segg. — C. 0. DABELOW, Dom-inu (lel concorso dei

creditori pag. 191 e segg. — F. A. MEISSNER, Dottrina delle ipoteche tacito
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L. 4 pr. D. h. t. 20, 2. « NERATIUS, libro I Membranarum. Eo inre

utimur, ut quae in praedia urbana inducta, illata sunt, pignori esse

credantur, quasi id tacite convenerit. In rusticis praediis contra ob-

servatur ».

L. 6 D. eodem 20, 2. cr ULPIANUS, libro 73 ad Edictum. Licet in.

praediis urbanis taeite solet conventum accipi, ut perinde teneantur

invecta et inlata, ac si specialiter convenisset: certe libertati huius-

modi pignus nou officit. ldqne et Pomponius probat: ait enim, Ina-

mmissioni non ollicere ob habitationem obligatum ».

L. 7 5 1 D. eodem 20, 2. ( POMPONIUS, libro XIII e.v variis Lec--

tionibns. Videndum est, ne non omnia illata, vel inducta, sed ea sola,

quae ut ibi sint illata fuerint, pignori sint? Qnod magis est ».

L. 4 D. de pactis 2, 14. <: PAULUS, libro III ad Edictum. Item,

quia conventiones etiam tacite valent, placet in urbanis habitatio-

nibus locandis iuvecta illata pignori esse locatori, etiam si nihil ne-

minatim convenerit ».

L. 2 D. h. t. 20. 2. «. MARCIANUS, libro singulari ad formulam hy-

pothecariam. POMPONIUS, libro XL. variarum Lectionnm, scribit, non-

sohun pro pensionibus, sed et si deteriorem habitationem fecerit culpa

sua inquilinus, quo nomine ex locato cum eo erit actio, iuvecta et-

illata pignori erunt- obligata ». ,

L. 3 D. h. t. 20, 2. « ULPIANUS, libro LXXIII ad Edictum. Sì hor-

reum fuit conductum vel diversorinm, vel area, tacitam conventionem.

de invectis illatis etiam in his ,locum habere, putat Neratius. Quod

verius est n.

L 5 Cod. cle locato et conducto 4, 65. <I Imperator ALEXANDER

A. BETRONIAE. Gerti iuris est, ea quae voluntate dominorum coloni in

fundum conductum indnxerint, pignoris iure dominis praediorum

teneri. Quando autem domus locatur, non est necessaria in rebus iu-

ductis vel illatis scientia domini, nam ea quoque pignoris inre te-

neutnr ».

L. 7 Cod. h. t. 8, 14. « Imp. JUSTINIANUS A. JOANNI P. P. Sau—

cimus, de invectis a conductore rebus ed illatis quae domino pro.

$ 58 seg. — ZIRKLER, Revision der wichtigsten Lehren (les positiven Rechte (Re--

visione delle dottrine più importanti del diritto positivo) vol. II n. VI

pag. 58 segg. Giessen e Wetzlar 1807.
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'peusionibus tacite obligantur, non solum in utraque Roma, et terri-

torio earum hoc ius locum habere, sed etiam iu nostris provinciis.

Tali enim iusta praesumtione etiam omnes uostros provinciales per—

potiri desideramus ».

Questa ipoteca è la più antica delle ipoteche legali a noi cono-

-scinte del diritto romano. Essa era in origine nn’ipoteca convenzio—

nale espressa ed era di fronte alla gran'qnautita di inquilini poveri

esistenti a Roma, i quali non possedevano altro che un po’ di cattiva

mobilia di casa (frivola la chiama ULPIANO 7'—’) in modo scultorio) e

cio che guadagnavano col lavoro delle loro braccia, il mezzo con-

sueto di garanzia a favore del locatore della loro casa, ga‘auzia

tanto più necessaria in qnanto spesso la pigione solea pagarsi al

1.“ di luglio quando già la locazione era terminata 73). L’oppiguora—

mento della mobilia di casa e di tutto cio che il conduttore portava

con se a garanzia della pigione era pertanto cosi frequente nelle lo-

cazioni di case che si lini col credere che lo si dovesse sottintendere

anche quando non fosse stato espresso nel contratto, perchè era

presumibile che nessnno avesse voluto concludere un contratto di

locazione senza questa garanzia 7‘). Il semplice portare delle cose

nella casa e la presunzione che il contratto non si sarebbe concluso

se non sotto la condizione che gli invecta et illata dovessero essere

obbligati al locatore per la pigione fu pertanto ritenuto nella pratica

giudiziaria come sufficiente fondamento per la nascita di questa ipo-

teca 7:.)_ NERAZIO "“) designa quest’uso giudiziario con le parole eo iure

"'?) L. 11 $ 5 I). (le pigu. (tel. 13, 7. Vedi Brussel-uo, de uerborum sign. voc.

Frirolns.

7“) GIOVI-INALE, Lib. XII epigr. 32:

U Iuliarum dedecus Calendarum.

Vidi, Vacci-ra. sarcinas tuus, vidi,

(Jiuls non retentas pensione pro bina

Poi-tabat uxor......

71) Per ciò il pretore dice secondo Unrmxo, in 1. l Dig. de migrando 43, 32:

u Si is homo quo de agitur non est ex his rebus (le quibus inter te et nc-

torem convenit, ut quae in eam habitationem, qua de agitur, introducta, im-

portata, ibi nata factave essent, sive ex his rebus est et ea merces tibi soluta

eove nomine satisfactum est aut per testat, quo minus solvatur, ita quo minus

-ei qui eum pignoris nomine induxit inde abdncere liceat vim fieri veto ».

Gï') Francesco BALDUINO, Comm. de pignoribus et hypothecis capo VI.

76) L. 4 Dig. h. t. 20, 2.
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utimur 77). ])a principio questo diritto ebbe vigore soltanto in Roma

e nel suo territorio; poi passò nella nuova Roma e suo territorio;

nelle provincie invece sembra che questa ipoteca tacita non sia stata

conoscinta prima di GIUSTINIANO; ed infatti quest’imperatore trovo

necessario di introdurvela con una costituzione espressa 73). Antonio-

FABBO 79) trova in questa costituzione nn nuovo e significante argo-

mento per sostenere che il fondamento prossimo di questa come di

ogni altra ipoteca tacita deve ritrovarsi piuttosto nella prescri-

zione della legge che in un contratto tacito delle parti. « Quidni

enim ubique gentium, egli dice, eodem iure locatores omnes uterentur

si hoc ius ex contrahentium, sive expressa, sive tacita conventione

descenderet? An non iuris gentium sunt conventiones omnes, quae-

ex consensu, sive expresso, sive tacito proficiscuntur? Quae vero sunt

iuris gentium, an non gentibus omnibus communia sunt. nec propria

nrbis Romae? Est igitur hoc merum privilegium a iure datum, id

est, quod a iure magis, quam a contrahentium pacto proficiscitur ».,

Questa ipoteca legale compete dunque soltanto al locatore di un

fondo urbano; nei fondi rustici IIOII compete. Ma, si domanda, quale

è la dili'erenza fra un fondo urbano e un fondo rustico? Tutti sono

d’accordo nel ritenere che queste denominazioni hanno nel riguardo.

delle ipoteche un significato diverso da quello che hanno nella dot-

trina delle servitù SO). Gli edificii di tutte le specie senza riguardo alla

loro destinazione 0 posizione appartengono ai fondi urbani. In cio-

concordano tutti i testi delle fonti romane che accennano a fondi

urbani..

L. 108 D. de eerb. sign.. 50, 16. « ULPIANUS, lib. II de onmibus

Tribuuultbus. Urbana praedia, omnia aediticia accipimus, non solum

77) Vedasi il Noom', (ul Edictum praetoris de pactis et transactionilms capo II

alterum.. Temo I pag. 487 delle Opere.

75) L. ult. Cod. II.. t.

79) De erroribus pragnuttieoruln parte III dec. 60 err. 9 in fine eI'I'. 10.

“'“) :\rnoldo Vleo, Seleclae iuris quaestiones lib. l cnp. 30. — G. Mnucsnn,

Gonciliator. cap. 5. - M. LYCKLMIA a Nïnour, .llembranarum lib. II ecloga S."l

- Abramo \VIELING, Lectioncs iuris (virilis lib. II capo I $ all/iuis pag. 88. —

C. E. ECKHARD, Hermeneutiea iuris lib. I $ 200. — G. C. Kucu, ])issertalio-

de praedio urbano et rustico. Jena 1757. — A. D. Wissen, Versuche ecc. (Saggi

di diritto civile) pag. 82 seg.

@
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ea, quae sunt in oppidis, sed et si forte stabula sunt, vel alia 1110—

ritoria in villis et in vicis: vel si praetoria voluptati dandum de-

serveutia: quia urbanum praedium non locus facit, sed materia ».

L. 1 pr. D. Communia praediorum 8, 4. « ULPIANUS lib. II, Iusti-

-tutiouum. . Aedificia urbana quidem praedia appellamus: caeterum,

et si in villa aedificia sint, aeque servitutes urbanorum praediorum

constitui possunt ».

L. 3 D. 11. t. 20. 2. « ULPIANUS libro LXXIII ad Edictum. Si hor-

requ l‘uit conductnm vel diversorinm vel arca: tacitam conventionem

de invectis illatis etiam in his locum habere putat Neratius, qnod

verius est ».

L. 4 $ 1 D. eodem 20, 2. « NERA'I'IUS, lib. I Membrunurum. Stabnla Sl)

quae non sunt in continentibus aedificiis, quorum praediorum ea nn-

mero habenda siut, dubitari potest? Et "quidem urbanorum sine dubio

non sunt, cum a caeteris aedificiis separata sint. Quod ad causam

tamen taciti pignoris pertinet, non multmn ab urbanis praediis dif-

ferunt ».

Non per questo però tutti gli altri fondi si considerano qui, come

nel riguardo delle servitù, fondi rustici. No, ciò che vi ha di spe-

ciale nella dottrina del pegno tacito consiste appunto in ciò, che

anche i fondi che non hanno edificio, ma consistono soltanto in

nudo terreno, sono considerati fondi urbani se non se ne possono

trarre frutti naturali. ÙLPIANO porta come esempio il caso di un’area,

cioè IIII terreno non fabbricato, sia in città. sia in campagna,' che

serve per imbiancare. o asciugare le tele oppure per battere il grano S"3).

NERAZIO annovera tra questi anche le stalle per le pecore non unite

ad edifici, ma consistenti in semplici steccouati entro cui le pecore

riposano nottetempo l’estate a cielo aperto. Queste e quelle appar-

S|) Qui si parla di stalle di pecore separate dagli edifici, consistenti in sem-

plici steccati in un campo, nei quali sono rinchiuse le pecore la notte sotto

la custodia dei pastori. Commium, dere rustica. lib. I capo 6. - Vedi Ginlio

a BEYMA, Contin. iu til. Dig. de verb. sign. Leovardia 1649. ad L. 198,50, 16 e

'GODDAEUS, ('onmwutarius repetitae praelectionis in eundem titulum ad L. 198 n. 3

pag. 1096.

S'!) L. 211 Dig. de verb. sign. 50, 16; L. 14 $ 3 Dig. de alimentis ct cib. leg.

34, 1. Vedi Arnoldo VINNIO, Tractatus de pactis cap. XII, $ 2. — Bnrssouw,

de uerhorum sign. v. area.
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terrebbero senza dubbio ai fondi rustici se si trattasse di servitù;

ma quod ad causam taciti pignoris pcr-tinet, dice NEBAZIO, non multum

ab urbanis praediis dilferunt. Consegne da ciò che nella materia del-

l’ipoteca tacita ciò che importa è la qualità e l’uso per cui il fondo

è stato locato. Se il fondo non produce frutti naturali, ma e un edi-

ficio di qualunque Specie che sia locato o per abitazione quotidiana

(domus, urbana habitatio, coenaculum), o a scopo voluttuario (praeto-

rium), o per un breve soggiorno (diversorium, albergo) o per la cu—

stodia di cose (horreum), come sarebbe nu granaio, nna rimessa, nna

dispensa per commestibili e in generale un magazzino, oppure è anche

semplicemente un terreno non fabbricato che serve a imbiancare e

fare asciugare tele 0 a trebbiare il grano, o uno spazio in un campo

chiuso o cireondato da siepi per il soggiorno notturno del bestiame

nell’estate (bubilc aestiuum, stabulum aestivum sub dio parietibus oii-cum-

septum ut illic pecora per aestatem aonquieseaut, come dice COLUMELLA “"—*),

un tal fondo è detto fondo urbano. Se al contrario il fondo e di

quelli da cui si ricavano frutti naturali, in modo che la percezione

di questi sia lo scopo della locazione, si considera fondo rustico.

Deve però sempre guardarsi alla cosa principalelocata; poiche se al

conduttore di un fondo rustico fosse concesso l’uso di edifici appar-

tenenti al fondo locato, ma solo come cose accessoriee il conduttore

vi avesse introdotto suppellettili o altro, questi edifici non sarebbero

da considerare come fondi urbani e al locatore non spetterebbe alcun

diritto di pegno sulle cose introdottevi E“). Se invece questi edificii,

come, per esempio, granai, aieo stalle, fossero locati da soli senza il

fondo, in modo che essi costituissero l’oggetto principale della loca—

zione, sarebbero da considerarsi fondi urbani e gli iuvecta et illata

sarebbero senza dubbio sottoposti al pegno del locatore. Ugualmente i

giardini possono essere annoverati ora fra i fondi urbani ora fra i

rustici. Un giardino anuesso ad una casa locata e un fondo urbano,

33) De re rustica libro I cap. 6. Scriptores rei rusticae ueteres vol. II pa-

gine 38.

SI) Vedi il Dom-mue, de pignoribus capo IV verb. dizerit quispiam pag. “105.

-'WEBER, Saggi cit. pag. Bt“.

Gunex, ('omm. Punti:-tte. — Lib. XX. “Il



162 LIBRO xx, TITOLO II, 5 1087.

come la casa di cui e accessorio; IIII giardino locato solo al fine di

percepirne i frutti e un fondo rustico S3).

In secondo luogo questo diritto di pegno presuppone un contratto

di locazione, perchè appunto nella natura onerosa di questo contratto,

col quale ciascuno cerca di procurarsi un vantaggio ed anche di as-

sicurarsi contro i danni, sta il motivo per cui le leggi presumono

che il locatore nou'avrebbe concesso l’uso della cosa propria senza

un pegno, tanto più che egli deve lasciar compiere al conduttore

l’uso della cosa‘locata prima di poter pretendere il pagamento della

pigione SG). Perciò questo diritto di pegno cessa quando l’abitazione

sia concessa gratis, anche se venga deteriorata per colpa dell’inqui-

lino. Cosi e non altrimenti deve intendersi quanto dice MARCIANO,

riferendo nella L. 5 D. Il. t. 20, 2 l’insegnamento di Pour-orno, lib. XIII

variarum lectionum:

« Si gratuitam habitationem conductor mihi praestiterit, invecta

a me domino iusnlae pignori non esse ».

È evidente in fatti che qui non si potrebbe parlare di garanzia

della pigione S7).

Oggetto del pegno sono gli invecta et illata dell’inquiliuo SS). In

questi sono comprese tutte le cose viventi e prive di vita che il con-

duttore abbia portato nel fondo locato per lo scopo della locazione.

TEOFILO S9) spiega questa espressione nel seguente modo:

'leäuz lui—J äfrn ='). funditus-17., rim—;, {cè-rig, ynde-a;, Epe,-1.90; xxi. si ri ‘.o-

. , . . ., .- . . . . .
LOUTO'). Iulum-z, ‘.1 a_aqouzz, mov, fiori;, anno;, ot:/.se ;, “L‘/.L 17. TOLZ'JTZ.

SC‘) L. 198 Dig. (le verb. sign. 50, 16. e Proinde hortos qquue si qui sunt

in aedificiis constituti. dicendum sit urbanorum appellatione contineri. Plane

si plurimum horti in reditu sunt, vineariiforte. vel etiam olitorii, magis haec

non sunt urbana ». Addo ]. 91. $ 5 D. de legatis III, 32.

se) Vedi luana-zu, Revision der wichtig/sten Lehren ecc. (Revisione delle dot-

trine più importanti del diritto positivo) Il pag. 169 seg.

87) Francesco CONNANO, Gommentarii iuris civilis tomo I lib. IV cap. 16 pu-

gina 306 in fine. — LAUTERBACH, Collegium theoretico-practieum Pandectarum

tomo II lt. t. $ 99.

ss) L. 4 pr. Dig. dc pactis 2, 14; LL. 3, 4, 6, 7 $ 1 Dig. h. t. 20, 2; L. 32

D. _de pign. 20, 1.

89) Scholia Basilicorum ad lib. XI tit. 1 const. 4 (E'/umor, I 750; Hs…-

BACH I, pag. 556). Vedi Rum, Fragmenta Theophili Antecessoria adiecta Pa-

raphrasi graecae Institiuioizitiii tom. II pag. 944.
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(Iiwectu quidem sunt, quae gestantnr, velut vestis, aurum, argen-

tum et si quid eiusmodi est: inlata, animalia, velut bos, equus, servus

et similia).

Sono però soggetti al pegno soltanto quelli fra gli illata ehe ap-

partengono al condnttore: ne sono escluse invece quelle cose che il

debitore non puo alienare, come, per esempio, le armi d’un soldato 9”)

oppure quelle cose che IIOII possono essere soggette all‘esecuzione,

come, per esempio, gli strumenti necessarii alla coltura agricola 91).

Sono invece soggette a questo pegno anche quelle cose di cui si

ammette che non siano comprese in un pegno generale convenzionale

come, per esempio, la suppellettile necessaria, gli strumenti del la

voro manuale, i libri dell’inquilino '"). Parecchi ‘“) sono di'opinioue

diversa, ma le L. 6 e 7 D. de pignoribus 20, 1, parlano soltanto di

nn pegno generale convenzionale, nè è lecito estendere il principio

ad un pegno speciale legale. Il pegno però colpisce solo quelle cose,

che siano state portate nel fondo ut ibi stai, come dice POMPONIO ‘“):

"J) L. 3 $ 13; L. 14 $ ] Dig. (le re militari 49, 16.

91) L. 7, 3 Cod. quae res pignori 8, lli.

99) Vom-, Comm. ad Pond. h. t. $ 4 in fine. — llunuuo, Praelectioucs ad

Paudeclas XX, 2 $ 1. — \IAI.I;L.\NC, Principio. iuris Romani parte Il sect. ll.

(5572. — Wusrummnc, Principia iuris romani secundum ordinem Digestorum

lt. t. $ 8. — STnL'VIo, Sgntagma iuris civilis tomo II exerc. XXVII “I. 16. —

.)IEIssuuu, Ipoteche lecite $ 63. — Ovuunucu, .llelitatioiieit iiber verschiedenen

Rechlsmalerieu (Meditazioni su diverse materie di diritto) vol. IV medii;. 253.

93) Bacnovro, de pignoribus lib. I cap. 11, n. 3. — LAUTERBACH, Collegium

theon-praet. II. t. $1l3. — CARPZOVIO, Jm'isprudcntia forensic parte II const. 25

def. 20. — TENZEL, Dissertatio de hypotheca tacita, quatenus libros studiosorum

afficit. Erfurt 1721. — Vedasi però Samuele Gocculo, Jus civile conti-ov. h. t.

qu. lf‘ .

‘.") L. 7 $] Dig. It. (. 20. 2. Dall’insieme del testo sembra che 'qui si parli di

un’ipoteca convenzionale sugli invecta et illata nei fondi rustici, riguardo ai quali

l’ipoteca legale colpisce solo i frutti ivi nati. Infatti l’onromo parla nel prin-

cipio di questa legge dell’ipoteca sui frutti. e poi passa a parlare dell’ipoteca

sugli inducta ct illata. — I BABILICI, lib. XXV tit. 3 const. 7$ 1 (annor,

IV pag. 50; I'IEHIBACH III, pag. 75) hanno inteso pure la legge in questo

senso:

(lo nautæ di fri. Quæ/dazu £?.; ri,-J si'/(.in u.?cze'wfaz, illa. :1'. Eni. Tù; iu mire] irc—Jemi,- e'?-m

sia'/iui“. (Non omnia autem illata in fundum pignori subsunt. sed ea tantum

quae ut ubi perpetuo sint. inducta sunt).

Non vi è per ciò ragione di rimproverare alcun errore agli autori dei Ba-

silici, come lm fatto il MEISSNER, pag. 155 nota 65, nè di rimproverare una
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bisogna cioè che almeno pel momento quelle cose-si trovino nel

fondo per lo scopo della locazione; nulla. importa poi qnanto vi deb-

bano restare. _Si supponga infatti che io avendo salvato da un peri-

colo i miei beni prenda a pigione una camera per enstodirveli mo-

mentaneamente: niun dubbio ehe essi sono soggetti al pegno del

locatore. Ma se invece nella casa in cui io mi trovo con le mie cose

introdneo solo momentaneamente cose non destinate a starvi, perchè

sul momento io non saprei dove portarle, in una parola ve le intro-

duco, come dice SCEVOLA in L. 32 D. de pign. 20,1 ut ibi temporis

causa accomodarentur, a queste non si estende il pegno del locatore

perchè il loro trovarsisul fondo e meramente accidentale 95). L’illa-

zione deve dunque essere sempre collegata naturalmente con la lo—

cazione, sia che le cose dell'inqnilino debbano servire per il forni-

mento e allo scopo della abitazione sia che il fondo sia locato per la

custodia di esse 96). In nessnn caso però possono essere soggetti al

pegno del locatore semplici documenti o scritture di debito o lettere

di compera e simili, poichè queste non sono oggetti di nso, ma sem-

plicemente mezzi di prova di crediti o di altro; in eiö almeno,

tranne Ulrico ZASIO 97), tutti sono d’accordo 98).

improprietà. agli autori delle Pandette, come il CONNASO, (fonunentarii iuris

civilis libro IV capitolo ]6 fol. 305 in fine. Parigi 1553. In fatto era cosa

tutt’altro che rara che s'ipotecassero anche gli illata et inducta nei fondi ru-

stici. L. 11 9 2 Dig. qui pot. in pigri. 20, 4; L. 5 Cod. iu quibus causis pign. rel

hyp. 8, 14. Un caso notevole di tale costituzione volontaria (l’ipoteca sngli iu—

i-eclu et iiulncta è anche nella L. 32 Dig. de pig". 20, 1, dove Scevom dice:

« Debitor pactus est ut quaecumque in praedia pignori data, inducta, in—

vectu. importata, ibi nata paratave essent pignori essent: eorum praediorum

pars sinc colonis fuit eaque actori suo colenda debitor ita tradidit, adsignatis

et servis culturae necessariis. Quaeritur an et Stichus villicus et ceteri servi

ad culturam missi et Stielii vicarii obligati essent? Respondit, eos dumtaxat

qui hoc animo a domino inducti essent., ut ibi perpetuo essent, non temporis

causa aecomodarentur, obligatos. »

Si vede da ciò che si riteneva consentaneo alla natura delle cose di consi-

derare sempre come oggetto dell’ipoteca sugli invecta et illata soltanto ciò

cli'era destinato a restare nel fondo.

9?’) F. E. PUFENDORF, Observationes iuris uniuersi tomo II obs. 29.

95) Vedi Z…KLER, Revision. dcr wichtigsten Lehren des positiven Rechts (Re-

visione delle teorie più importanti 'di diritto positivo) parte II pag. 176 seg.

97) Eum-rationes in Tit. Institutionum de actionibus ad 9 7 h. 1. n. 19 (Opere,

tomo IV pag. 65. Lugduni 1550).

98) A. Nucusaxzro, De pign. et hyp. parte II memb. IV n. 153 verb. octavo
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Al locatore compete il diritto di pegno per quei soli crediti che

nascono dal contratto di locazione. E gli spetta pertanto non solo

per la pigione di qualunque numero di anni si tratti, ma anche per

il danno eagionato per culpa del conduttore, o a cui questi si sia

per una clausola del contratto obbligato, in una parola per tutto

ciò di che il conduttore e debitore in base al contratto e per cui si

puo intentare l'actio locati, come appare dalla L. 2 D. h. t. sopra

riferita 99). Invece il diritto di pegno non si estende ad altri crediti

nou derivanti dal contratto di locazione, come se, per esempio, il lo-

eatore avessc spesato l’inquilino o gli avesse prestato del denaro mo).

L’inizio di questo pegno deve computarsi non dal tempo della

conclusione del contratto, ma dal momento della introduzione delle

cose nel fondo '). Se pertanto un terzo dopo la conclusione del con-

tratto, ma prima chele cose siano state introdotte nel fondo, abbia

\

acquista-to un’ipoteca su di queste, egli e preferito al locatore.

L. 11 è 2 D. qui potiores iu pign. 20, 4. « GAIUS, libro singulari

(le formula li.;i/potheearia. Si colonus convenit ut inducta iu fundum,

illata ibi nata pignori essent, et antequam inducat alii rem hypothe-

png. 102. — Imvrsnuncu, (,lollegium theoretico-practicum Paini. h. l. t 116. —

MAI.….ANC, Principiu iuris romani parte III $ 562. — llli-nssnun, Stil/schweigen-

«tes Pfuurlrccht (Ipoteche tacite) 9 65 pag. 155. — Tl-IIBAUT, Pumletle vol. II

(1 642 nota (l ed altri.

"J) Che le parole quo nomine ea: locato cum eo erit actio si, debbano riferire

u tutti i diritti per cui al locatore compete l'actio locali è fuori di dubbio, se

anche non si voglia leggere con i’HOFl-‘MANN, :lletetcmatu ad Pand. Diss. XVIII

t 3, quoquo nomine invece di quo nomine. I BASILIO] (libro XXV, tit. 3 const. 2)

hanno Ripi. (l',-; mi ffpavfdunt a'.-[1575 zùpz isri-: e confermano COSÌ la, lezione co-

mune. Si confronti anche L. 1 t -1 Dig. de migrando 43, 32.— BACI'IOVIO, de

pignoribus et hypothecis lib. 1 capo 11 u. 7. — LAU'I'ERBACH, Collegium theore-

lico-praclicum Pond. h. [. et 91, 117. — Hor-ucrum, Principia iuris civilis tomo II

5 1178. — D'AuELOW, Del concorso (tei creditori pag. 195. —- GMELIN, Ordnung

der Gläubiger (La graduazione dei creditori) cap. 6 ° 120 pag. 524. — Mmss-

NE“, Ipoteche tacite i 62.

100) HOPACKER, lae. cit. @ 1178 uota b. -— Srnvssn, Rechtlichc Bedenken

(Pareri giuridici) parte III 6 12.

') G. E. de BERGER, Oecouomia iuris lib. lI tit. V th. VI nota l. — Gnmmn,

op. eit. 9 120 pag. 524. — Ml-ZISSNER, Ipoteche taeite 9 65. — Lo ZASlO, Eum-ra-

tiones in tit. Inst. de actionibus i 7 n. 24 (OperaIV pag. 66), osserva che l'ipo-x

tera del locatore si distingue da tutte 1e altre ipoteche legali in ciò, che per

la nascita di essa debbono cooperare insieme due forze, lea: e faetum hominis.
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chae nomine obligaverit, tunc deinde eam in fundum induxerit, potior

erit qui specialiter pure accepit, quia non ex conventione priore

obligatur, sed ex eo quod inducta res est, quod posterius factum

est ).

Qui si tratta di un pegno volontario delle cose introdotte in un

fondo rustico dal colono; ma non v’è dubbio che lo stesso principio

deve valere anche per il pegno costituito dalla legge sopra gli in.-

cecta et illata dell'inquilino, perchè questo pegno riposa sulla pre-

sunta volontà. dei contraenti ed e cosi costrnito clie nulla vi si con-

sidera soggetto prima che le cose siano state efi'ettivamente introdotte

nel fondo '—’). Nei BÀSILICI ") ciò che qui è detto degli inuecta cl illata

uel l‘ondo rustico è estcso anche agli illata in aedes conductas.

Ti aia-zyoluaux Si; fa'"; .uiaìloî'évfz oizou rpaoàfiîi 77]; .mac-393731»; unoriìélusuz,

eia/. äv. 705 d'une/live"), il)??? rr") n'a-1237, {luczan-1721. 5355 :).-; i).).fp7tuò.,:5 cat-Jtd»

(amo: mi [api,- ullam:-m; (mora?-r.", maculæ/irai. i e. ([ Illata in aedes COD.—

ductas pensionis nomine obligata, non ex conventione, sed ex quo

inducta snnt, obligantur. Unde si alii quaedam ex his specialiter

et pure obligata sint, is potior erit ».

Se al contrario l’inquilino costituisce nn’ipoteca ad un terzo dopo

introdotte le cose nel fondo, il locatore è preferito anche se il terzo

abbia ottennto il pegno prima che scadesse la pigione o l'ossc avve-

nnto il deterioramento della cosa locata: perchè sebbene il locatore

non avesse ancora un diritto attuale da potersi'far valere, pure egli

aveva già. per l’introduzione nel fondo acquistato almeno un diritto

potenziale’). Questo pegno dura finchè non è estinta l’obbligazione

de] conduttore ed il locatore non è soddisfatto; pur tuttavia esso non

colpisce gli illata inmodo che il couduttore non abbia più la dispo-

nibilità delle cose sue, ina quegli può non ostante alienare le cose

introdotte ne] fondo senza. che l’azione ipotecaria possa intentarsi

contro il terzo possessore. Soltanto gli sono proibite quelle disposi—

‘—’) GESTEBDING, Diritto di pegno @ 17 pag. 98. — WESTPHAL, Diritto di pegno

9 102 nota. 122 pag. 154.

") Lib. XXV tit. 5 const. 11 e 1 (Feanor, IV png. 61: Hummon, III

pag. 80). '

4) L.!) pr. Dig. qnipol. inpigu. 20, 4. — Gui-mm, La gradini.—ione dei creditori

@ 120 pag. 526. — Merses-nn, $ 65 pag. 162.
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zioni che egli faccia iu l'rode del diritto di pegno, cioe al fine doloso

di togliere al locatore la propria gareuzia. Questa ipoteca legale ha

questa proprieta già. riconoscintale da parecchi scrittori È'), che cioè.

analogamente al caso dell’ipoteca costituita sopra una taberna od

una universitas rerum, colpisce soltanto quelle cose che si trovano

come invecta et illata nel fondo locato nel momento in cui essa si fa

valere. L’el'iicacia sua consiste pertanto principalmente in ciò che il

locatore qnando l’inquilino voglia andarsene senza aver pagato il

suo debito può sequestrargli le cose. Questa efficacia è analoga a

quella che deriva dal diritto di ritenzione, ma ne differisce per cio

che deriva da un diritto di pegno e pertanto essa concede al loca-

tore pel suo credito di locazione non solo un privilegio sulle cose

soggette a ritenzione, posteriormente però ai creditori ipotecarii, ma

gli da anche il diritto di perseguitarle in mani terze coll’azione ipo-

tecaria se alcune di esse vi siano passate dopo la ritenzione. Le

prove a conferma di queste affermazioni sono nei seguenti testi.

L. 9 D. h. ‘t. 20, 2. «.» PAULUS, libro singulari (le officio praefecti

vigilum. Est differentia 'obligatornm propter pensionem, et eorum,

quae ex conventione manifestarii pignoris l') nomine tenentnr: qnod

 

5) ZAslo, Enarruliones iu lil. I. (le act. ad s) 7 n. 26-28. Opera IV, 67. -—

CONNANO, Goiuinenturii iuris civil-is tomo I libro IV capo 16 fol. 307 b segg.

—- Fauno, de error-ilum pragmaticorum parte III dec. 61 err. 3, 4. — HUBERO.

.Pruelectiones ml Pond. h. t. e 9. — BRUNNEMANN. Gmnnenl. iu Pauci. ad L. 9

in quibus cuus. pigu. 20. 2 u. 3 sogg. — Gregorio MAIANSIO, Disputatioues iuris

civilis tomo I disp. X 6 4 segg. — Rr-anAR'rn, [alvei-citatio (le nonnullis prag-

nmlicorum erroribus circa (lacti-inani :le tacita hypotheca. Gottingne 1736, 9 9

nota ll. — leuimn, Revisione delle più importanti teorie di diritto positivo vol. ][

n. 4 pag. '174 segg.

") Lalezioue è molto contrastata; qui ALOANDRO legge er coni-cationemani—

festa;-ia. BAUnozA, ex conventione manifesta ,- e cosi il nostro codice delle Pan-

dette (li Erlnngen. — Il TORELLI, il [iussum, CH'ARONDAS eUGo DA PORTA,

leggono e.v conventione manifestat-ii pignoris. — Nei BASILICI, lib. XXV tit. 3

const. 9 il testo suona semplicemente così:

Tei. &; fungi.-mu uflntsìèvra. big/invia. ufm «Einigen-5111: “Mancini", ex conventione

obligata manumitti non possunt).

L’espressione manifesta;-iion pignus è poi spiegata molto diversamente. — Il

CUIACIO, col quale concorda anche il Porina-n, Pandcctae Iustiniani tomo I h. !.

n. 9 nota 1), la spiegn per pig/num expression. —l)10yicr Gorosnnno invece per

pignus speciale e a quest’ultima spiegazione aderiscono anche Tussenus DE LA

RUE, Amoeuarum iuris ohseruationum dec. I cap. V(OTTONE, Thesaurus tomo 5

pag. 1495) e il \VESTPHAL, Diritto di pegno @ 21 nota 37 pag. 58.
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manumittere mancipia obligata pignori non possumus, inhabitantes

antem—manumittirnns; scilicet antequam pensionis nomine perclii-

damur *);» tunc enim pignoris nomine retenta mancipia non libera-

bimus:^.et derisns Nerva Iurisconsultus, qui per fenestram monstra-

verat servos detentos ob'pensionem liberari posse ».

Con questa deve congiungersi la L. 56 D. locati 19, 2, la quale è

pure tratta dal libro, singolare di PAOLO de officio praefecti vigilum

ed è già. stata interpretata altrove S). Ma ancora più importanti sono

i seguenti frammenti:

L. 33 D. de da/muo infecto 39, 2. « ULPIA/NUS lib. X LII ad Sabinum.

Inquilino non-idatur damni infecti actio: quia possit ex conducto

agere, si dominus eum migrare prohiberet ».

L.—34 D. eodem 39, 2. « PAULUS, lib. X ad Sabinum. Utique si pro

praeterita pensione satisfacere paratus fnit, alioqnim iusta retentio

pignoris domino fieri videretur. Sed etsi quasi pignora retinuerit, et

ea interierit ruina vicinarum aedium, potest dici etiam pignoratitia

actione locatorem teneri, si poterat eas-res in locum tutiorem tran-

sferre ».

L. 1 5 5 D. de migrando 43, 32. « ULPIANUB, lib. LXXIII ad Edictum.

Quodsi nec pignoris nomine inducta sint, nec retineri poterunt a

locatore ».

Se si volesse applicare a quest’ipoteca in tutto il suo rigore il

principio res transit cum suo onere ne deriverebbe un dannoso turba-

mento del commercio e del credito, data la grande quantità.

di inquilini e lo scambio cui nella pratica della vita sono soggetti

7) Anche qui la lezione e contrastata. ALOANDRO legge praeetudamur, BAU-

DOZA, praeclurlanlur. La cosa del resto ha riferimento alla consuetudine dei

Romani, per cui quando l’inquilino non pagum la pigione, il locatore potes

fur chiudere e sigillare le cose di lui da pubblici uflicinli a ciò autorizzati.

L. 56 D. locati 19, 2; L. 20 D. de iniuriis 47, 10; L. 1, 2, 11, 17 Cod. ut ne-

mini liceal sine iudicis auctoritate signa imprimere rebus 2, 16. — Il locatore ac-

quistava per tal modo un pegno speciale giudiciale, in conseguenza del quule

non era piu ammessa. nè la manomissione degli schiavi così sottoposti & pi-

guorazione, nè l’alienazione delle altre cose ritenute.— Vedi CUIACIO, Obacr-

valiones XVII cap. 39. — MAIANSIO, Disserlatioues iuris civilis tomo I diss. X

$ 4 pag. 171.

8) Vedi questo Trattato, vol. XVII pag. 390 del testo tedesco (Ediz. ital.

lib. XIX tit. 2 6 1052 pag. 173 e segg.).
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i mobili e le suppellettili di casa di ciascuuo inquilino 9). Pure

molti 10) sono di opinione diversa e nou concedono all’inquilino la

facoltà di alienare le cose se non col peso dell‘ipoteca, in guisa che

esse passiuo ai terzi collo stesso peso e contro di loro possa il loca-

tore agire coll'azione ipotecaria. Soltanto per le merci di un negozio

vendute al minuto si farebbe una eccezione ed esse passerebbero al

compratore libere da ogni peso. Per questa opinione, che e sostenuta

dni più, si portano i seguenti argomenti. In primo luogo si dice es?

sere principio generale contenuto nella L. 15 Cod. depignoribus 8, 13

che il debitore non possa peggiorare la condizione del creditore con

nessuna disposizione della cosa ipotecata, nè per vendita, ne per do-

nazione, ne per legato, ma il pegno perduri non ostante: la regola

res transit cum sua causa deve dunque applicarsi - anche qui. In se-

condo luogo si osserva che quello che vale riguardo alle manomis-

sioni per nno speciale favore della liberta, non può estendersi alle

alienazioni di altre cose. In terzo luogo si osserva che il pegno del

locatore sarebbe facilmente reso vano se si concedesse al conduttore

la facoltà di alienare le singole cose importate, lasciando al locatore

soltanto un diritto di ritenzione qualificata sopra le cose che si tro—

vano nel fondo.

Contro queste osservazioni si può obiettare in primo luogo che

le parole della L. 9 D. h. t. est ditfcrmtia obligatur-um propter peu-

sionem indicano in modo abbastanza chiaro la particolarità dell’ipo-

teca legale sugli invecta et illata. Secondariainente non solo la L. 9

ma anche le altre leggi sopra citate parlano semplicemente ‘di riten-

9) Per questa considerazione anche in Sassonia e dato al locatore soltanto

un diritto di ritenzione qualificato sugli iuvecta et illata dell’iuquiliuo, la quale

ritenzione però ha nel concorso l’efficacia di un vero diritto di pegno. —

Vedi KIND, Quaestiones forenses tomo II cap. 9. — HAUBOLD ad BERGER, ()e—

couozm‘a iuris lib. II tit. 5 th. 6 nota m. pag. 553. '

'0) Francesco BALDUlNO, de pignoribus et hypolhecis capo VI verba quid si

rem, suam. pag. 21. — LAUTERBACH, Collegium thcor. praet. Pand. h. t. 69 96

e 108. — ZOEslus, Omnia. ad Dig. h. t. n. I]. —- STRUVIO, Synlagma iuris ci-

vilis exerc. XXVI th. 16. — MUELLau, at Eundem nota d. — G. FuAN'I'zKlus.

Comm. ad Band. h. l. u. 8, 9. —— Lnrsan, ilfeditationes ad Paint. specimen 226

vol. III. — Granum, La graduazione dei creditori cap. 6 t 120 pag. 525. —

MEISBNER, Ipoleche toeite &) 65 pag. 163.

GLiicK. Comm. Pandelle. — Libro XX. |
:

(
a
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zione. In terzo luogo osservo che non è da temere facilmente che sia

resa vana la garanzia del creditore mentre questi ha il pegno sotto

i suoi occhi in maniera che non sia facile il portarlo via senza clic

egli se ne accorga. Inoltre il locatore puo ad ogni momento, quando

tema qualche cosa, far valere il sno pegno, trasformandolo cosi in

un pegno su cose determinate efficace anche contro i terzi. Questa

trasformazione, secondo la prescrizione delle leggi "), non può avve-

nire se non per mezzo di un atto giudiziario, pur tuttavia essa sta

a discrezione del locatore in quanto, dietro sua domanda unila-

terale, il pegno può essere realizzato provvisoriamente e, una volta

coustatato il suo diritto, egli non ha da far altro che eseguire "3).

Se l’inquilino subloca una parte della casa, anche gli illata del

subinquilino s‘intendono tacitamente ipotecati per il debito che questi

abbia della pigione. Essi sono obbligati al sublocatore per la pi—

gione a lui dovuta e auche al primo locatore per il credito che possa

avere contro il sublocatore. Le cose del subinquilino sono ipotecate

però soltanto fino alla concorrenza della pigione da lui stesso dovuta,

sebbene il subloeatore possa dovere una somma maggiore al primo

locatore 13). Se il subinquilino non deve più nulla al snblocatore il

pegno non grava più sulle sue cose, quando pure il sublocatore fosse

ancora in debito di tutta la pigione“). Il subinquilino però può

pagare la pigione anche al primo locatore e liberarsi così anche dal

") L. 56 Dig. locali 19, 2; L. 20 Dig. de iniuriis 47. 10; L. 1 e 2 Cod. ut

nemiui liceal sine ind. (met. signa imprimere rebus, quas alius leuet 2, 16. Cfr. CARP-

zovro, Jw'isprurlenlia forensis parte II const. 25 def. 20.

l‘-’) Zumu-zu, Revision der wichtigsten Lehren ecc. (Revisione delle teorie più

importanti di diritto positivo) vol. 11 pag. 175 segg.

'3) Giovanni Vom, Comm.. ad Pauci. h. t. \) 6. — Francesco Cormano, Uom-

meutarii iuris ciuilis lib. IV cap. 16,verba quam dicit Paulus foi. 306 b. —— Ghe-

rat-do NOODT, ad edictum praetoris dc paetis et lransaclionibus capo 2601-

ternm est in fine. ()peraI pag. 488. — Giuseppe AVEHASI, Interpretationes iuris

libro II Cap. 12xn. 22. — PUFENDonF, Observationes iuris miiversi tomo II

obs. 28. — Samuele COCCElO. Jus civile controversum parte II II. t. q. 17. -

Homem-nt, Principia iuris civilis II 6 1178 note c,ll. — WEBTPHAL, Diritto di

pegno 9 103 nota 123. — Gns'rnnnmc, Diritto di pegno 917 pag. 98. — Mum-

Nui-t, Ipoteche tacite t 64. — THIBAUT, System. des Pandeclenrechts (Sistema. del

diritto delle Pandette) vol. II 9 642.

H) GMELIN, Ordnung dcr Gläubiger (La graduazione dei creditori) g 120 pn-

gina 518.
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suo obbligo verso il sublocatore: in nessun caso però il primo lo-

catore può pretendere dal subinquilino l’intera pigione, che gli sia

dovuta dal primo inquilino. Tutto cii) e confermato nel seguente

testo. '

L. 11 5 5 D. de pignorat. aet. 13, 7. « ÙLPIANUS lib. XXVIII ad

Edictum. Solutam autem pecuniam aceipieudnm, non solum si ipsi,

cui obligata fes est, sed et si alii sit soluta voluntate eius: vel ei

cui heres exstitit, vel procuratori eius, vel servo pecnuiis exigendis

praeposito. Unde si domnm condnxeris, et eius partem mihi loca-

veris, egoqne locatori tuo pensionem solvero, pigueratieia adversus

te potero experiri. Nam Julianus scribit solvi ei posse: et si partem

tibi. partem eix solvere, tuntundem erit dicendum. Plane in eam

duntaxat summam invecta mea et- illata tenebuntur, in quam coena-

culum "’) conduxi. Non enim credibile est hoc couveuisse, ut ad uni-

versam pensionem insulae frivola “‘) mea tenebuntur"); Videtur

autem tacite et cum domino aedium hoc convenisse ut non pactio

coeuacularii ‘S) proficiat domino, sed sua propria ».

Alcuni giuristi 19) vogliono intendere questo testo nel senso che

soltanto il subloca-tore abbia un diritto di pegno sulle cose del suh-

15) coenaculum si chiama propriamente la parte superiore della casa. FESTO,

dice : a Coennculu (licuntur ad quae scalis ascenditur. D Nello fonti poi si clliamu

coenaculum ogni stanza siu. di abitazione o da pranzo (triclinimu) 0 da letto

(cubiculmn). I.. 13 9 8 Dig. de usufructu 7, 1. - BRISSONIUS, (le verb. sign. b. 'r.

— Wuxnunucu, de usu inscriptionum Roman-i rete;—is obs. II 6 11.

16) Frivola sono, secondo FESTO, propriamente vasa fictilia quassa. Qui la

parola è presa pro suppellectili tenui et riti, qual’era quella che solevano portar

con sè i coenacularii. — GIOVENALR, Satira III n. 198, SENECA, de tranquilli-

late animi capo I. — Vedi G. BUDAEUB, A(l-notationes in I’aud. ad b. t. pag. 132.

— Cornelio von Brulcnusnonu, Observationes iuris Romani lib. VI cap. 25 $ 6.

17) Cosi legge l’edizione del Tout-mu: ma il nostro Codice delle Pundette

di l'irlangen ha teneantur come legge anche l'ALOANDuo.

15) Goenacularius si chiama non solo quello che ha preso a pigione una casa,

ma anche il locatore stesso, e di quelli che sogliono prendere a pigione lo

\

case per subaffittarle e detto coenacnlariam exercent. Vedi Bnlssouro, v. coena-

eularius. -— BALDUINO, ite pignoribus cap. 6 pag. 19.

19) A. l’EuEz, Praeleelioues in Cod. h.. l. n. 4. — C. F. WALen, Introducti:-

in controv. iuris civilis sez. II cap. 5 $ H. — Guanti, (…bnuneutatio de iure pi-

gnoris rel Ìu/potlteeue quod creditori debitor in re sibi non propria constituit $ 25

i— /

png. 19.
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inquilino, ma non l’abbia il primo locatore poichè fra questo eil

subinquilino non è stata contratta alcuna obbligazione. Essi credono

di aver trovato un forte argomento per la loro opinione nella L. 24

5 1 D. locati 19, 2 dove è detto espressamente che se il conduttore

di un fondo rustico lo subloca, le cose del snbeondnttore non sono

obbligate al primolocatore, mentre i frutti restano soggetti al pegno

a favore di lui come se fossero stati percetti dal primo conduttore.

Il motivo di questa decisione sta in ciò, secondo loro, che il proprie-

tario ebbe già sui frutti un diritto reale prima che essi fossero per-

eetti dal secondo conduttore: ora questo motivo vien meno per ri-

guardo alle cose che il conduttore stesso ha introdotto nel fondo.

Anche più chiaramente poi qnell’opinione sarebbe confermata dalla

L. 53 I). de actionibus emtt venditi 19, 1, dove e detto che se nella

vendita d’una casa fu convenuto col compratore che egli riceverà in-

sieme colla casa anche la pigione di un determinato spazio di tempo

e l’inquilino abbia snbloeato ad un terzo per una pigione più alta, il

compratore riceverà dal venditore soltanto quella pigione che il ven-

ditore poteva pretendere dal primo inquilino, non quella pattuita

col secondo. Da ciò si conclude che poichè il locatore non può pre-

tendere dal subinquilino la pigione, così egli nou abbia neppure alcun

diritto di pegno sulle cose da lui indotte uel fondo.

Quest’opinione è però evidentemente infondata. I motivi addotti a

sostegno di essa trovano la loro confutazione nella L. 11 5 5 D. de

pigu. cei. 13, 7: ciò apparirà chiaramente da nnainterpretazione più

minuta. In questa è decisa la questione fino a che punto gli invectu

et illata del snbiuquiliuo siano tenuti per la pigione; se per l‘intera

pigione, per la quale il proprietario ha locata la casa, o soltanto fino

alla somma per cui il primo inquilino ne ha snblocato una parte.

Come avrebbe potuto nascere questa questione se gl’inveeta et illata del

subinquilino non fossero stati soggetti al pegno del proprietario della

casa? Non sarebbe stata una osservazione del tutto vana del grande

giureconsulto ULPIANO quella di dire che gli invecta et illata, del

snbiuquilino erano tenuti soltanto fino alla somma per cui egli avea

preso a pigione la stanza dal primo inquilino; non sarebbe anzi

stato addirittura assurdo e ridicolo l’agginugere come motivo non

essere presumibile che il secondo inquilino avesse voluto ipotecare



IN QUIBUS CAUSIs PIGNUS VEL HYPOTHECA TACITE GONTBAHITUR. 173

la sua mobilia per tutta la pigione, se qui si fosse trattato soltanto

di nn pegno del primo inquilino come snblocatore, dal momento che

questi non avrebbe potuto evidentemente pretendere altro dal proprio

inquilino che la pigione promessagli‘l Ed altrettanto assurda sarebbe

stata la questione decisa da MARCIANO nella L. 5 pr. D. in quibus

causis 20, 2, se siano tenuti al proprietario della casa anche gli iu-

vecta di colui al quale l’inquilino abbia concesso gratis di abitare in

una parte della casa da lui condotta, posto che il proprietario non avesse

alcun pegno neppure su le cose di colui al quale una parte della

casa fosse stata snblocata: imperoeche data la negativa per quest’ul-

tima ipotesi s’intenderebbe da se per la precedente. Ma, si dice, come-

può il proprietario della casa avere un diritto di pegno sulle cose

del subinquilino col quale non ha eontrattato’t Il subcondnttore non

è obbligato in nessun modo verso di lui. E non è evidentemente con-

trario ai principii di diritto il sostenere che da un contratto concluso-

fra il subcondnttore c il primo conduttore il proprietario della casa

possa acquistare un diritto?

A questa obiezione però ha già. risposto lo stesso ULPIANO « vì-

detur autem tacito et cum domino aedinm hoc couvenisse ut non

pactio coenacularii proficiat domino sed Sua propria ». Esaminiamo-

un po’ da vicino queste parole. ÙLPIANO vuol dire che sebbene fra

il secondo inquilino e il primo locatore non sia stato concluso alcun

contratto, si deve ammettere che sia avvenuto tra quello e il pro—

prietario della casa un tacito accordo pel solo fatto che quegli abbia

introdotto i suoi mobili nella parte della casa datagli in snbal‘lìtto-

e il proprietario non si sia opposto a questa introduzione, accordo

pel quale gli iurecta. et illata del subinquilino debbano essere obbli-

gati per la pigione dovuta dal primo inquilino. E ciò e pienamente-

conforme alla teoria, potendosi benissimo ipotecare le proprie cose

per un debito altrui 5’0). « Accedit igitur, dice l’AVEBANI 21), pignus

alienae obligationi, quod fieri posse non dubitatur et ideo accedit

alienae obligationi quia obligatio propria secundi conductoris pendet-

ab obligatione primi et cum ea coninncta est atque conuexa adeo—

  

“30) L. 20 pr. I). (le pigu. uct. 13, 7.

‘Z‘) Iulm—pretatioues iuris libro II cap. [2 n. 23 pag. 205. Lugduni 1751.
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ut, licet nemo solvens creditori sui creditoris ipso iure liberetur 92),

tamen secundus conductor recte solvat domino aedinm, hoc est crc-

ditori sui creditoris ». Importava dunque soltanto di determinare

fino a che punto le cose del subinquilino fossero obbligate al primo

locatore per il debito del primo inquilino. A ciö risponde ULPIANO

non essere presumibile che l’accordo tendesse ad obbligare gli invecta

del secondo inquilino per l’intera pigione di cui ilprìmo inquilino

fosse debitore al proprietario, ma soltanto fino alla somma per la

quale era stata snbaffittata una parte della casa al secondo inquilino.

La stessa natura del contratto di pegno. come contratto di buona

fede, non comporta altra interpretazione; imperocclie se il subinqui-

lino possiede soltanto una parte della casa e deve pagare soltanto

una parte della pigione, come potrebbero i suoi illata essere obbli-

gati al primo locatore per la pigione di tutta la casa‘! Senza dubbio

ciò può convenirsi per patto espresso, al modo stesso che si può ipo-

tecare il proprio patrimonio anche per un debito di altri, ma non si

può facilmente credere che ciò avvenga per patto tacito. Secondo

questa opinione pertanto neppure contraddice ai principii di diritto

l’ammettere che le cose del subinquilino siano obbligate al proprie-

tario della casa; poichè questo diritto di pegno non deriva al pro-

prietario dal contratto conehiuso, secondo dice IILPIANO, fra il coe-

uaeularius (così chiama il primo conduttore da cui il secondo ha

preso in snbaftitto una parte della casa) '-"-’) e il subinquilino, ma dal

suo proprio contratto che si tinge concluso tacitamente tra lui e il

subinquilino, pel fatto che egli abbia indotto le sue cose nella casa

e il proprietario gliele abbia lasciate indurre. Come infatti gli iuvecta

del primo conduttore sono soggetti ad ipoteca legale per un tacito

contratto prcsunto fra il locatore e conduttore, anche se non sia

stato concluso effettivamente alcun contratto d’ipoteca fra loro, cosi

'3'3) L. 6 D. de doli mali except. 44, 2.

93) Cosi spiega questa espressione anche il Forman, Pandeetae Justiniani

tomo I It. L n. VIII nota i dove aggiunge: « Coenacularius ex co dicitur,

-quia totas aedes conducit, ut singula coenaculo inquilinis locet, quaestus fa-

, ciendi causa ». Erroneumcnte alcuni intendono per cocuacularius il subcon-

«duttore. — BALDUlNO, de pignoribus cap. VI pag. 19. — Coussso, Comm. iuris

civilis lib. IV cap. 16 fol. 306 b. — Gnamu, Comm. cit. de iure pignoris ecc.

«i 25 pag. 79.
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anche fra il secondo conduttore c il primo locatore si finge una tacita

convenzione per cui le cose che quegli porti siano ìpotecatc, solo

pero fino alla somma della pigione dovuta pel subaffitto, sebbene-

nulla sia stato convenuto espressamente intorno a questa ipoteca i").

Ancor più debole e l’altro argomento che si desume per l’opinione

negativa dalla L. 24. 5 1 D. locati 19, 2, sebbene specialmente in

questa il WALCH abbia creduto di trovare, com’egli si esprime, « dno.-

aequae gravia documenta, cum non solum 'neget res posterioris con-

ductoris domino obligari, ubi colonus fundum locaverit, sed etiam.

addat fruetus solum in causa pignoris manere ». Io debbo confessare

che non capisco la forza di questa prova; mi sembra anzi che la

legge non provi nulla. Nella locazione d’un fondo rustico le cose in-

trodottevi dal colono non sono soggette all’ipoteea legale, ma solo i

frutti '-’-"’). Naturalmente tanto meno poteva aver luogo un’ipoteca

sulle cose del subcolono. Ma sono invece gli invecta et illata dell’in-

qnilino di un fondo urbano soggetti all’ipoteca legale, e che questa.

si estenda anche agli invecta del subinquilino è detto chiaramente da

ULrIANO nella L. 11 5 5 D. depign. aet. 13. 7.

Neppure ha che fare colla presente questione la L. 53 D. locati

19, 2 citata pure dal WALGII. Il fideiussore del subcolono non e te—

nuto verso il primo locatore perchè quegli non ha nessun rapporto

contrattuale con questo =’"); ma fra il subinquilino ed il primo loea-

tore ULPIANO ammette nella L. 11 è 5 1). de pign. act. 13, 7 una.

tacita convenzione sulla quale è fondato il pegno sugli invecta et

illatadi quello. 'Maggiore apparenza di fondamento ha l’argomento-

che Antonio PEREZ e Giorgio STRUVIO 'Z’) vogliono desumere dalla

L. 53 D. de act. empti venditi 19, 1; ma in sostanza anche questa

non prova nulla. Il venditore non potrebbe essere obbligato a dare-

?") Si confronti qui in ispecial modo il Fanno, Itationalia in Pmuiectas ad

L. 11 t 5 Dig. tte pigu. uct. 13, 7 parte III tomo I pag. 614. -— BACHOVIO,

de pignoribus lib. I cap. 11 n. 6. — l’O'ruIEu, Pmul. loc. cit. nota h pag. 564.

— SCHULTING, Theses controuersac dec. 76 tesi G.“.

335) L. 4 pr. Dig. It. L 20, 2.

90) Vedi il $ 1064 lib. XIX tit. 2 (vol. 18 pag. 56 dell’ediz. tedesca). Vedasi

pure OVERBBCKl Meditatiouen iiber verschiedenen Rechtsmatericn (Meditazioni.

su varie materie giuridiche) vol. IV med. 251.

27) Syutagma iuris civilis parte II exerc. 26 th. 16.
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al compratore. a titolo di pigione riscossa più di quello che egli

stesso può pretendere dal conduttore; e se questi avesse sublocato la

casa ad nn terzo per una pigione più elevata il venditore non po-

trebbe mai pretenderla 95) =).

Un’ipoteca speciale spetta anche:

2) al .locatore d’un fondo rustico sui frutti raccolti nel fondo

locato, a garanzia del sno credito di pigione. Quest’ipoteca contrasta

forse il privilegio della priorità, in ordine storico, aquella spettante

alflocatore d’un fondo urbano ‘-”J). NERAZIO non'si è espresso su ciò

con molta precisione quando ha detto nella L. 4 D. h. t. 20, 2 in

licuerit-is rusticis contra observatur, ma certamente ai suoi tempi questa

ipoteca era tanto conosciuta quanto quella su cui si tratteneva con

tanta ampiezza. Anche questa era in origine un’ipoteca espressa e fu,

come quella. per esser divenuta consnetudinaria nelle locazioni di

fondi fruttiferi, trasformata a poco a poco dalla consuetudine giudi—

ziaria in un’ipoteca tacita. Ciò appare dai seguenti testi:

L. 615 8 D. defurtis 47, 2. « AFBICANUS, lib. VIII Quaestionum. Locavi

'tibi fundum,. et, ut adsolet, convenit, uti fructus ob mercedem pignori

mihi essent: 'si eos clamfdcportaveris, furti tecum agere posse aiebat:

sedet si tn alii fruetus pendentes vendideris, et cultor eos deporta-

‘-’$) Vedi WusrrnAL, Lehre des gemeinen Rei-lite vom Kan./'e (La dottrina della

compra vendita secondo il diritto comune) si 626.

“?‘—’) Vedi Tl-IOMASIUS, Diss. de origine et progressu hypothecurum tacitarum ea:

legibus romanis- t 10.

:) intorno a. questa. ipoteca legale, alla cui prima esistenza come ipoteca convenzio-

nale si riannoda l'origine dell’ipoteca, può consultarsi il mio scritto: Le origini dell'ipo-

teca. e [interdetto Salviano (Livorno 1887) e le fonti ed autori ivi citati. lu particolare

sul carattere di essa nel diritto classico vedasi il capo 6.°.

Il Codice civile italiano (art.. 1958 n.° 3) ha ammesso pure quest'ipoteca sotto la forma di

un privilegio speciale sui mobili. E dauotare pero che il privilegio del Codice nostro non

è affatto da confondersi col semplice prieilegium. exigendi del diritto romano, ma è in

sostanza identico nel suo concetto all‘ipoteca romana. e solo differisce dell‘ipoteca del di-

ritto noslro, perche mancante dei due requisiti della. pubblicità e specialità richiesti

espressamente dal Cod. civ. all‘art.—1965 per quest’ultima. Il privilegio del locatore ha

poi nel diritto italiano questa particolarità, ch‘esso &: esplicitamente esteso a tutte le

cose che si trovino sul fondo locato al momento di t'nrlo valere, non solo se di proprieta

dell'inquilino o subinquilino ma anche se di terzi. Principio questo molto commendevole

'e di utilità pratica incontestabile perchè serve nï! evitare frodi altrimenti facilissima.
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ierit, consequens erit, ut in furtivam causanr "cos incidere dicamns;

etcnîm fruetus, quamdiu solo 30) coliaereant,‘ fundi esse, et ideo co -

louum, quia voluntate domini eos percipere. videatur, suos .fructus

facere: quod certe in proposito .inon aeque-dicitur: qua enim ratione

coloni fieri possint, cnmi'è‘mtqr eos ‘sno nomine ‘eogat-‘i ».,

L. 7 D. In quibus omis. 115911111120, 2. (POMPONI'US, lil). .XIII

e.v mrìis Lectionilms. In praediis rusticis fructus, qui ibi na'äciiutur,

tacite intelliguntur pignori esse domino fundi locati, " etiamsi nomi-

natim id non convenerit ».

L.,53 D. Loca-ti 19,, 2. « PAPINIANUS, lib. XI Responsoria", Qui

fideiussor exstitit apud'niaucipem pro colono publicorum praediorum,

quae manceps ei colono__locavit, Reipublicae non tenetur: sed fruetus

in eadem causa pignoris manent ». ' '

L. 24 5 1 ]). eodem 19, 2. u PAULUS, lib. XXXIV ad Edictum. Si

colonus locaverit fundum,-,res posterioris conductoris domino non

obligantur: sed fructus ‘in causa pignoris manent, quemadmodum

essent, si primus colonus eos percepisset ».

Qnest'ipoteca legale è come la prima fondata sulla finzione di. una

convenzione tacita, ma essa fu conosciuta molto prima 'di quella

anche fuori di Roma nelle provincie dell’impero romano 3‘). GrUS't‘I-

MANO parla infatti nella L. 7 Cod. h. t. 8, 14 soltanto degli iuvecta et

illato « a conductore quae domino pro pensionibus tacite obligantnr ».

Sembra anzi che l’introduzione dell’azione Serviana stessa sia dovuta

a questo concetto del pretore di porla iu luogo della difficile reiciu-

dicatio. Era infatti un antico principio di ,diritto attribuito nelle Isti-

tuzioni alle dodici Tavole che il compratore non acquistasse la pro-

prietadella cosa vendutagli ecousegnatagli prima che' l’avesse. pagata o

w) 0051 legge il Ton»:1.1.1. Ma il Cumcm, Tractatus VII ad Afrieanmn ad

h.!t., sestiene che nella 11 101ent1na si legge suo loco. Questa lezione è confar—

11111111 anche degli scolii dei B.\s1.11q1, lib. LX tit. 12 const. 61 si 8 (Henin/1011.

vol. V, pag. 505) che hanno ";: io‘ìco va‘.-:… e il BYNKERSHOEK, nelle sue Ob-

serialiones iuris rom. IV c. 20 lla dimostrato sulla. base d’un passo di FESTO,,

v. solicitm'e, che gli antichi effettivamente scrivevano uno loco come soloe

so 10.11 Solicitme, dice Fenro, quidem dictum putant, ut citare ex solo, quod

est ex suo loco ». Però la maggior parte'degli scrittifö delle edizioni delle

Pandette, come osserva il GEBAUER, nel suo Corpus "iuris civilis, leggonosoio.

3') Cormano, Comm. iuris ciuilis lib. IV cup. 16 pag. 305 (1 in fine.

GLiiCK, Conn". Pandelle. - Lib. XX. “13
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avesse altrimenti soddisfatto il venditore 3"3). Ora, locazione e compera

sono così somiglianti in tutto che mia volta se ne scambiavano per—

sino i nomi 3‘) ; il conduttore pertanto acquistava bensì la proprietà,

dei frutti colla percezione, a che lo autorizzava anche il contratto,

ma solo sotto la condizione che avesse pagato la pigione. Se per-

tanto il conduttore non pagava la pigione il proprietario del fondo

poteva rivendicare i frutti percetti da quello…). Ma ben di rado

doveva la rivendicazione di una cosa nec mancipi avere buon esito

anche per la difficoltà di provare l’identità. della cosa 35); percio si

spiega come appunto per la locazione di fondi rustici fruttiferi fu

introdotta per la prima volta l’azione Serviana 33).

L’ipoteca legale di cui qui si tratta compete al locatore di un fondo

rustico, cioè di un fondo destinato principalmente all‘acquisto dei

frutti, uu campo, 1111 prato, una vigna, un bosco, 1111 vivaio. Questa.

ipoteca rimane immutata anche se il fondo è subaftittato: essa com—

pete al primo locatore per l’intera pigione, anche se il secondo co—

lono abbia promesso al sublocatore una pigione minore 37). I frutti

rimangono ipotecati interamente al primo locatore non altrimenti che

se il primo colono avesse percepito egli stesso i frutti anche se il

secondo colono non sia più debitore di nulla. E dubbio se questa

ipoteca competa ad ogni locatore, oppure soltanto al proprietario del

fondo. Le leggi parlano soltanto del proprietario e perciò molti giu-

risti 38) limitano questa ipoteca al solo proprietario; ma molti

3'3) &) 4 Inst. de rer. (liv. si 1. HUGO, Lehrbuch der Geschichte ecc. (Trattato

di storia del diritto romano) 5 90.

1“) Vedi questo Trattato, vol. XVII pag. 272 del testo tedesco (Ediz. ital.

lib. XIX s‘ 1044 pag. 43).

3‘) Vedi SEGER, Epistola di prefazione alla Dissertazione de pignoribus tacite

contractis difesa sotto la sua presidenza de. Sensoun. —- KlND, Quaestiones fo-

renses tomo Il cup. 9 pag. 71.

35) Cfr. HUGO, Storia del diritto romano 5.“ ediz. @ 195.

36) Lo Sonum-me. Theses controversae dec. 77 th. 2, crede che per'i frutti ipo—

tecati avesse luogo soltanto l'actio quasi Serviana, perchè il pretore nulla

deve aver detto dei frutti nel suo editto. Vedasi però il V1NN10, Comm. ad

9 7 I. de aet. 4, 6 n. 8.

37) VOET, Ad Pandcclas h. t. ($ 7.

33) BALDUINO, de pignoribus cap. 6 verba sed quid in rusticis. — Humano,

Praeleetiones ad Pand. h. t. 69 — MEISSNER, Stillseluveigendes Pfandrecht (Ipo-

teche tacite) t 69. — THIBAUT, Pandette vol. Il {\ 642 11. IV. -- HUFELAND,

Lehrbuch des Oivilrechts (Trattato di diritto civile) vol. I t 799 nota 9.
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altri 39) invece l’attribniscono ad ogni locatore e quindi anche al sublo-

catore, anzi allo stesso usufruttuario quando abbia locato il fondo che

egli ha in usufrutto. Questa opinione merita la preferenza, perchè questa

ipoteca ha il medesimo fondamento dell’ipoteca tacita spettante al

locatore di un fondo urbano, cioè riposa sopra nn contratto pre—

sunto: « ut enim qui locant aedes, dice il BALDUINO "O), cavere sibi

solent pignoribus rernm illatarnm, sic qui locant agros pignoribus

fructuum». Se dunque l’ipoteca, si da a garanzia della pigione deve

naturalmente competere a chiunque abbia diritto alla pigione. Che

le leggi parlino soltanto del proprietario è meramente casuale, nè

da ciò segue che l’ipoteca competa soltanto a questo, non essendovi

alcun motivo per escludere gli altri locatori. S’intende bene però che

l’ipoteca del primo locatore prevale fintanto che il primo colono non

abbia pagato, ma quando questi non debba più nulla, allora non vi

sarebbe più ragione per negare al snblocatore l’ipoteca sui frutti

quando il subcolono gli sia debitore della pigione.

I crediti a cui garanziaserve questa ipoteca sono indubbiamente

quelli che derivano dal contratto di locazione. Essa compete dunque

in primo luogo per la pigione scaduta, ma non deve limitarsi a

questa sola, come vorrebbero alcuni “), spetta anche per i danni

prodotti al fondo locato pel cui risarcimento il conduttore e tenuto

con l‘uctio locati. Le leggi infatti parlano in generale "3).

39) Laurentino", Coll. th. pr. Pand. h. i. $ 1'2—1. — Wusrruut, Diritlo di

pegno $ 102. — GMELIN, Ordnung der Gläubiger (La graduazione dei creditori)

cap. 6 $ 121 pag. 529. — l\IALBLANC, Principio iuris Romani parte III $ 572

n. 3. — ERXLEBEN, Principia de iure pignoris $ 89. — Wisin-311, Versuche über

das Oirilrccht (Saggi di diritto civile) 11. II $ 1 pag. 1. — Zacuanme, Iusti-

tutionen (les Riimischcn Reehls (Istituzioni di diritto romano) libro II tit. 5

pag. 353. — Scnwnrrn, Rinn-isches Privatrecht (Diritto privato romano) vol. I

6 304. — l\IAKELDEr, Lehrbuch der. Institutione» (Trattato d’lstituzioni) 1533),

ed altri.

40) ])e pignoribus capo 6 $ postremo pag. 24.

“) Von-r, Gaium, ad Pond. h. t. $ 2. — Homem-111, Principia iuris civilis Ito-_

mani-Germanici tomo II $ 1178. — Mersmn. Jus Romanum privatmu I $ 358.-

"'?) Cossano. Commentarii iuris civilis lib. IV cap. lG fol. 306 I». — G.\11:1.1.\‘,

Ordnung dcr Gis'inbiger (La giaduazione dei creditori) $ 121 png. 531. — WEST-

[’l-[AL, Diritto di pegno si 102. — DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 195.

— Mmssïun, Ipoteche tacite $ 70. — GESTERDING," ])iritto di pegno $ 17 pa-

gina 100. "
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L'oggetto di questo pegno sono soltanto i frutti nati sul fondo

locato (fructus qui ibi nascuntur), non le altre cose che il colono

possa avere indotto nel fondo locato se queste non siano state ipotecate

espressamente. NERAZIO dice infatti esplicitamente nel testo sopra

citato ") che soltanto pei l'ondi urbani compete al locatore l’ipoteca

tacita sugli invectu et illa-tu,, nei fondi rustici la cosa e diversa. E

POMPONIO ") dice anche con maggiore determinazione che nei fondi

rustici l’ipoteca tacita si estende soltanto ai frutti. La ragione di

questa differenza consiste in ciò, che nei fondi rustici il locatore e

già abbastanza garantito dai frutti in vista dei quali il fondo è ap-

punto locato; non si potrebbe dunque presumere nel dubbio che il

locatore desideri un'altra garanzia 0 che il conduttore abbia voluto

ipotecare i suoi iuvecta. E per ciò le fonti accennano soltanto ad

ipoteche espresse di questi ‘"1). Ben diverse corrono le cose pei fondi

urbani. Tali fondi, essendo destinati al semplice uso e non produ-

cendo frutti, nou potea per questi aversi di mira altra garanzia che

quella che formano gli iuvecta. et illata dell’inquilino 40). \lolti“)

però, fuorviati dalla glossa, credono che nel diritto nuovo ciò sia mu-

tato; secondo essi per la L. 5 Cod. de locuto 4, 65, spetterebbe un’ipo—

teca tacita sugli invecta. ct illata, del colono anche al locatore di un

fondo rustico; con questa sola differenza che il locatore in questo

caso dovrebbe aver conosciuto l’introduzione nel fondo, mentre al

locatore d’un fondo urbano spetterebbe l’ipoteca sempre anche sulle

cose introdotte nel fondo a sua insaputa. Se però si considerino un

po’ più attentamente le parole della legge citata. sarà facile persua-

13) L. 4 D. h. I. 20. 2.

1!) L. 7 l). eml. 20, 2.

1") L. 11 $ 5 D. qui pol. in pign. 20, 4; 11. 5 Cod. iu quibus causis pig". 8,

15; L. 5 Cod. ile locato -l. 65; $ 3 I de interdictis 4, 15.

45) A. Fanno, de erroribus pragmatieorum parte III dec. 60 err. !l. — BAL-

DUINO, loc. eil. pag. 2-1. — Dosseno, da pignoribns cap. 4 in fine.

47) U. ZASIO. Eua,-rationes in lit. I. de cet. ad $ 7 n. 6. — Mnnleo, dc pigno-

ribus et hypothecis lib. II tit. 2 qu. 66 n. 9. — Msvro, parte IV dee. 127. —

Baurim-muss, Comment. in Cod. ad L. 5 De locato conducto 4, 65. —HUNN10,

Variac resolutiones iuris civilis lib. III th. 3 parte 5, qu. 3. — LAU'I‘ERBACH,

Collegium th. pr. Paud. h. (. $ 104. — G. C. Nic. Gonnnnc, Disserlatio de iurec-

forum et in praedium. «rusticum. illalorunt hypotheca tacita. Argent. 1749.
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(lersi che per essa non fn mutato il diritto, ma che essa tratta di

una costituzione d’ipoteca convenzionale espressa sulle cose introdotte

nel fondo del colono "S). La legge le cui parole furon già sopra ri-

ferite 4°), 0 spiegate in altra occasione 50), è un rescritto dell’impera-

tore ALESSANDRO. Poiche gl’imperatori decidevano nei loro rescritti

secondo il diritto comune, e regola di ermeneutica che i rescritti con-

tennti nel Codice debbano, in quanto è possibile, conciliarsi col di-

ritto delle Pandette e interpretarsi coerentemente a questo 5‘). Che

1101 l’imperatore ALESSANDRO volesse qui appunto decidere secondo

il diritto comune è posto fuor di dubbio dalle parole iniziali del re-

scritto Certi iuris est. Ora è possibile che ULPIANO 5‘-’), PAOLO E"’) e

PAPINIANO 5‘), i quali vivevano ai tempi di ALESSANDRO SEVERO,

avessero limitato l’ipoteca sugli iltutu nei soli fondi urbani, e pei

rustici accennato solo ai frutti, se l’ipoteca si fosse tacitamente estesa

45") Secondo un’asscrzione del CUIACIO, nelle Itecitationes solemnes in libros

Cod. ad h. t. in quibus causis ecc., fu Fortunio GARZIA (in lib. 5 D. 11. t.) il

primo che dette l’esatta spiegazione della L. 5 Cod. Dopo il CUlACIO lo se-

guirono anche F. CONNANO, (.bmmenturii iuris civ. lib. IV cap. 16 fol. 306.—

Ugo Doxamo, de pignoribus cap. 4, verba: ertut tamen rescriptum Alexandri.

—- R. Bucuovro, de pignoribus lib. I cap. ll n. 3. — Antonio Fauno, dc er-

roribus pragnmticormn dec. 60 err. 7, 8. — Antonio ScnUL'rrxG, Theses contro-

versae dec. 77 t11. 1. — Gherardo NOOD'r, Ad edictum praetoris (le pactis et

trans-actionibus capo 2 Opera I pag. 425. — Arnoldo lemo, Comm. ad $7 I.

de «ct. 11. 8. — Ulrico Husnno, Pruelectiones ad Pam]. h. l. $ 9. — Giovanni

Vorz'r, Comm. ad Pond. h. l. $ 2. - Samuele COCCEIO, Jus civile controversum

h. !. qu. 14. — WESTPHAL, Diritto (li pegno $ 102. — G111:L1N,La graduazione

dei creditori $ 121. — Homem-111, Principia iuris civilis tomo II $ll78 nota g.

— limo, Quaestiones forenses tomo II cap. 9. — Malssuun, Ipoteche tacito $ 72

ed altri. — Al contrario il B.\LDU1NO, de pign. capo 6, riferiva la L. 5 Cod.

cit. a un’ipoteca tacite. convenzionale; opinione questa che il WEBER ha cer-

cato (li confermare con nuovi argomenti nei suoi Versnche ecc. (Saggi sul di-

ritto civile) pag. 108 segg. Vi aderiseono anche il DABELOW. Concorso (lei cre-

ditori pag. 193, e il Giixrusn, Principia iuris Romani II $ 670. — Vedasi in

contrario però il Mmssxnn, op. cit. pag. 184 seg.

4‘) Vedi sopra. pag. 170 (testo ted. vol. XVIII, pag. 407).

"'“) Vedi $ 1082 nota 36 pag. 91 (testo ted. pag. 305).

5’) Vedi THIBAUT, Theorie der logischen Auslegung (les R. R.(’1‘eoria dell’in—

terpretazione logica del diritto romano) $ 38.

5?) L. 3, L. 6 Dig. h. t. 20, 2.

53) L. 4 Dig. de pactis 2, 14; L. 24 $ 1 1). locati 19, 2.

54) L. 53 Dig. locati 19, 2.
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anche riguardo a questi agli iuvecta et illata, del colono? Neppure

GIUSTINIANO ha mutato per nulla il diritto su questo punto; ciò ap-

pare dalla. L. ult. Cod. h. t. 8,15, ove egli conferma l’ipoteca legale

sugli illata. nei soli fondi urbani, e da quanto è insegnato nelle Isti-

tuzioni sull’interdetto Salviano, che cioè esso spetti al locatore d’un

f‘ondo rustico per ottenere il possesso delle cose del colono quas pro

mercedibus fundi pignori futurus pepigisset 55).

Il principio di quest’ipoteca e nel momento della percezione dei

frutti, non, come sostengono alcuni i'“), in quello della conclusione

del contratto. Infatti sin che i frutti non sono separati, sono una

parte del fondo o per ciò proprietà del locatore 57); è impossibile

dunque attribuire a questo un’ipoteca su di essi 58). Ma colla per-

cezioue, eioe l’apprensione di possesso a cui il colono è autorizzato

dal contratto, la proprietà. dei frutti passa dal proprietario del fondo

uel colono come per una vera tradizione 5J), e col cessare della pro-

prietà. del locatore prende origine il suo diritto d’ipoteca sui frutti 50).

I frutti devono però essere percetti o dal colono stesso o da altri

col suo consenso, per esempio, da un subcolono 6’); se invece li avesse

pereetti un terzo senza questo consenso, non nascerebbe alcun pegno

per il locatore 6“3).

L’ipoteca del locatore dura fin che la pigione non è pagata e i

frutti non sono consumati, ma esistono in natura. Per l’alienazione

dei frutti invece essa non si estingue e può farsi valere mediante

l’azione ipotecaria, anche contro il terzo che si possa dimostrare pos-

sedere i frutti ancora intatti e non mischiati 63). Invece il prezzo

55) $ 3 I. de interdictis 4, 15.

56) Bunsen, Oeconomiu iuris lib. [[ tit. 5 th. 6 nota I. — Vor-rr, Comm. ad

Pauci. h. l. $ 2.

57) L. 44 D. de rei vind. 6, l.

53) L. 45 D. dc reg. iuris 50, 17.

59) L. 78 D. dc rei vind. 6, 1; L. 61 $ S D. de furtis 47, 2. SAVIGNY, Recht

des Besifzes (Diritto del possesso) $ 22.

60) L. 24 $ I Dig. locati 19, 2. — MALBLANC, Principia iuris Romani parte III

$ 572 11. III. — HOFACKEn, Principia iuris civilis Rom.-Germ. II $ 1178. —

GMELIN, La graduazione dei creditori $ 121 pag. 530. — MEISSNER, op. cit. $713.

— GESTERDING, $ 17 pag. 100.

0') L. 21 $ ]; L. 53 D. locuti 19, 2. — Muissuen, $ 71

62) LAUTERBACH, Coll. th. pr. Pand. h. I. $ 124.

03) Laureuuacu, loc. cit. $ 124. —— Gui-inu, op. cit. pag. 53].
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che se ne sia ricavato dalla vendita o tanto meno le cose comperato

eon questo non sono all'atto soggetti a quest’ipoteca '“) ").

$ 1087 b.

Crcditori che hanno 'nn'ipotecu legale speciale.

Spetta in terzo luogo un’ipoteea legale speciale a colui ehe ha

prestato danaro allo scopo espresso di ricostruire uu edificio caduto

 

ü') Arg. L. 3 Cod. h. l. 8, 15.

a) Anche per questo riguardo l'ipoteca legale del diritto romano si trasforma in un

privilegio speciale nel diritto civile nostro. Art. 1958 n. 3 Cod. civ.

. Hanno privilegio speciale ............... .

« 3.” I crediti delle pigioni o dei fitti degli immobili soprai frnlti raccolti nell'anno.

sopra le derrate che si trovano nelle abitazioni e fabbriche annesse ai fondi rustici e

provenienti dai fondi medesimi e sopra tutto ciò che serve a coltivare il fondo affittato

od a fornire il fondo medesimo 0 la casa appigionata.

. Questo privilegio ha luogo pel credito dell‘anno in corso dell‘antecedente e delle sca-

denze successive portate dai contratti di locazione, se questa ha data certa, e solo pel

credito dell‘annata in corso e della susseguente se non e certa in data della locazione.

ln ambedue i casi gli altri creditori hanno il diritto di sottentrare nelle ragioni del con-

(lutter-e, di sublocare durante il tempo pel quale il “locatore esercita il suo privilegio.

quantunque cio fosse vietato nel contratto di locazione, e di esigere le pigioni e i fitti.

pagando al locatore tutto ciò che gli fosse dovuto con privilegio e cautelandolo in oltre

pel credito non ancora scaduto.

« Lo stesso privilegio ha luogo a favore del locatore pei dauni recati agli edifizi e

l'on-li locati, per le riparazioni che sono & carico del conduttore, la restituzione delle

scorte e tutto ciò che concerne l'esecuzione del contratto.

c II privilegio sopra attribuito al locatore sui mobili di cui è fornita“ la casa ed il

fondo localo comprende non solo quelli di proprietà. dell'inquilino od affittuario o del

subinquilino o subalfittuario, ma anche quelli che fossero di proprietà altrui, finchè si

trovano nella casa o nel fondo locato, salvo che si tratti di cose derubate o smarrite“

ovvero sia provato che il locatore al tempo dell'introduzione sapeva che le cose intro-

dotte spettavano ad altri.

« ll privilegio sopra i l'rutti ha luogo anche quando essi appartengono al suballit-

tuario.

« Il privilegio sopra le cose che servono a fornire l'immobile locato od alla sua colti-

vazione, se esse appartengono al subaffittuario, ha luogo per ciò che questi deve senza.

tener conto delle anticipazioni.

. ll locatore può sequestrare i mobili su cui cade il privilegio qualora dalla casa o

dal fondo locato siano stati trasportati altrove senza il suo assenso e conserva sopra. essi

il privilegio, purchè ne abbia promossa l'azione nel termine di quaranta giorni dal tras-

porto. se si tratta dei mobili di cui era fornito il fondo rustico, e nel termine di giorni

quindici, se si tratta dei mobili di cui era fornita la casa, salvi però i diritti acquistati

dai terzi dopo il trasporto :. '
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o rovinato sull’edificio ricostruito col danaro mutuato. Di questa ipo.

teca parla PAPINIANO nella L. 1. dig. h. 13. 20, 2.1).

( Senatusconsnlto quod sub Marco imperatore factum est,pignus

insulae creditori datum qui pecuniam ob restitutionem aedificii ex-

truendi mutuam dedit ad eum quoque pertinebit qui redemptori, do-

mino mandante, nummos ministravit ».

Da questo testo appare che questa ipoteca fu introdotta da un Sena-

tusconsulto proposto dall’imperatore Marco Aurelio. Questo Senatus-

consulto appunto conteneva, come ritiene il CUIACIO 2), anche 1111 altro

capitolo nel quale al socio che avesse riparato a proprie spese la casa

comune perchè l’altro, non ostante ogni invito, non si apprestava a

far le riparazioni o non si curava affatto della fabbrica, attribuisce

dopo quattro mesi la proprietà. della casa, se l’altro proprietario

entro questo termine non l’abbia risarcito della sua parte di capitale

con le usure del 12 0/0. ULPIANO ci ha conservato il contenuto di

questo capitolo del Senatusconsulto, in un testo tratto dal libro 31

ad Edictum, che nelle Pandette suona cosl:

L. 52 5 10, D. pro socio, 17, 2. « Idem (PAPINIANUS) respondit, so—

cius, qui cessantis cessautiumve portiones insulae restituerit, quamvis

aut sortem cum certis usuris 3) intra quatuor menses, postquam opus

1) Sono da consultare i seguenti scritti: AVERANI, interpretationes iuris lib. II

cap. 13. — BACH, Dissertatio philologica iuridica inauguralis ad 1. 4 in quibus

causis pignus vel hypotheca tacite contrahitur uel Thesaurus dissertationum del-

l’OELRIcn, vol. I tomo 3 n. 21. — SURLAND, Comm. ad eamdem legem. Frau-

coforte 1755. — WESTENBERG, Divus Marcus dies. 41 (Opera edita a 1. H. INUGIO)

— WALCH, Disscrtatio de privilegio pecuniae in refectione aedium creditas.

Jena 1771. — BOEmn-iu, Electa iuris civilis tomo I exerc. XII $ 9 segg. '—

ZIRKLER, Revision ecc. (Revisione delle teorie più importanti di diritto posi-

tivo) vol. II pag. 102-208.

‘El Observationes lib. XIX capo 20.

3) Accuasw osserva qui che invece di certis usuris si può leggere anche

centesimis usuris.- e questa lezione è accettata, con richiamo alla L. 4 Cod. de

aedificiis privatis 8, 10, dal NOODT, dc foenore et usuris lib. II cap. 5. Operai

pag. 214; dal Formen, Pand. Inst. I, lib. XVII tit. 2. n. 53 nota c; dal

Fanno, Italioualia in Pand. ad 1. 52 $ 10 D. pro socio 17, 2; dal BACK, Diss.

cit. cap. IV pag. 101. Io però non oso allontanarmi dalla lezione fiorentina,

perche la lezione certis usuris è confermata anche dalle ultime parole del testo.

dove PAPINIANO ripete certas usuras. Anche i Greci hanno tradotto ueri rdv-"'.

— Cfr. LEUNCLAVIO. Notai. lib. lI cap. 39 nel Thesaurus di OTTONE, Ill

pag. 1514 e Bavnoza CESTlUs nella sua edizione del Corpus iuris.
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refectnm erit recipere potest, exigendoque privilegio utetur, aut dein-

ceps propriam rem habebit, potest tamen pro socio agere ad hoc. ut

consequatur, quod sua intererat. Finge enim, malle cum magis suum

consequi 4), quam dominium insulae: oratio enim Divi Marci idcirco

quatuor mensibus finit certas usuras, quia post quatuor dominium

dedit ».

Oltre quell'ipoteca quest7Imperatore aveva anche secondo ogni pro-

babilita accordato con un editto precedente "’) un privilegio personale

al creditore, chc avesse prestato denaro per la ricostruzione di uu

edificio caduto in rovina; e CLPIANO ne parla iu parecchi testi.

L. 25, 1). de rebus creditis 12, 1 « ULPIANUS lib. sing. de officio

(,‘ousniarium. Creditor, qui ob restitutionem aedificiorum crediderit, in

pecuniam, quam crediderit, privilegium exigendi habebit».

L. 1,1). de cessione bonorum 42, 3 « ULPIANUS libro XVII ad

Edictum. Creditori, qui ob restitutionem aedificiorum crediderit, pri-

vìleginm exigendi datur ».

L. 24, è 1, D. de rebus auct. talpae:-'id. 42,5 « ULPIANUS lib. LXIII

(ul Edictum. ])ivns Marcus ita edixit: creditor, qui ob restitutionem

aedificiorum crediderit, in pecunia quae credita erit privilegium exi-

gendi liabebit: quod ad eum quoque pertinet, qui redemptori, domino

mandante, pecuniam subministravit ».

È evidente che fra questi testi di ULPIANO e quello sopra riferito

di PAPINIANO uon c’è alcuna contraddizione, ma ciascuno parla di

una legge diversa. Pertanto erra evidentemente il BUBMAN 6) nel

credere che coll’editto dell’imperatore Manco sia stato confermato il

Senatuseonsulto. Non è raro, a dir vero, il caso nel diritto romano

che ciò che è stato introdotto da un Senatusconsulto sia poi attribuito

anche a un edittoimperiale 7); ma che questo non sia questa volta. risulta

") La lezione dell’ALOANDRO, « finge enim hoc mnlle eum suum non con-

sequi n è certamente da respingersi, e Antonio AGOSTINO, Emendationes lib. IV

cap. 17, la chiama con ragione assurda.

5) Questo sostengono appunto il WESTENBERG. Diuus Marcus diss. XLI

$ 12. — \VALCH, diss. cit. sez. I 56 5, 6. — DABELOW, Lehre vom Coucurse ecc.

(Teoria del concorso dei creditori) pag. 198.

°) Dissertatio de vectigalibus populi Romani. Leida 1734, cap. 6 pag. 87.

7) Ne contengono esempii L. 3 Cod. de his qui sibi adscribunt in test. 9. 13

L. 15 Dig. de lege Corn. de falsis 48. 10; L. 2 Cod. (le aed. prin. 8, 10. —

Guin-it.. ("amm. Pandette. — Lib. XX. 21
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chiaro dal contenuto di queste leggi e per far confusione bisognerebbe

ignorare che il pignus insulae.,creditm-i datum., di cui parla il Sena-

tusconsulto, è una cosa diversa dal priuilegium esigendo“ che è dato

al creditore dall’editto dell’imperatore MARCO. L’opinione poi che

anche PAPINIANO parlasse soltanto di uu privilegium erigeudi e che

il frammento passato dai suoi Libri di responsi nelle Pandette sia

stato alterato da TRIBONIANO o da. altri prima &. sonnuaniente impro-

babile,comc e privodi fondamento il ritenere che ULPIANO dicesse

soltanto per errore dirus M...-ci.. altri“). PAPINIANO ed runa-xo

parlano ambedue del redemptor, e ciascuuo con riguardo alla legge

di cui tratta, ma ne trattano, come già osservava giustamente

il WALCH 9), in maniera così diversa che questa è la prova più forte

che essi trattano di leggi diverse. PAPINIANO infatti dice: « pignus

insulae ad eum quoque pertinebit, qui redemptori, domino mandante,

nummos ministravit ]) e col futuro pertinebit dà ad intendere chia-

ramente che il Senatusconsulto si riferiva soltanto al redemptor; in-

vece ÙLPIANO dopo aver riferito le parole dell’editto soggiunge: quod

ad eum quoque pertinet, qui redemptori, dom-ino mandante, pecuniam

subministravit e dal presente pertinet appare in modo non dubbio che

anche di ciò si parlava espressamente nell’editto e appunto percio'

PAPINIANO l’aveva esteso per analogia al Senatusconsulto. Del resto è

un argomento molto debole l’afl‘ermare che il Senatuconsulto deve essere

più recente dell’edltto, perchè al creditore che aveva gia nn’ipoteca

legale a nulla avrebbe servito il priuilegium e.vigendi 10). Cio significhe-

rebbeche il privilegio non avrebbe ora alcuna utilita pel creditore;

il che non si pub ader-mare. perchè questo privilegio gli gioverebbe

sempre di fronte ai creditori chirografarii nel caso che non potesse

ottenere la sua piena soddisfazione colla vendita dell’edificio ipote-

cato “). L’occasione a questo favore pel creditore, dovuto all’impe-

Vedi G. Gornoranno, Comm. ad l. !; (Jad. Th. de senatoribus. — BACK, Diss.

cit. cap. III pag. 85. — BACH, Historia jnrisprmlcntiac Romanae libro III capo I

sez. III 5 1. — Cunnum, Divus Vespasianus Jena 1785, pag. 150.

$) Vedi MEISSNER, Ipoteche tacite 5 76 pag. 193, 194.

9) Diss. eit. sez. I 5 6.

lO) C. L. RUNDE, Commentatio de historia indole ac vi renwdiornm seem-itatis

t 51, nota e pag. 61

") Cfr. WALCH, Diss cit. sez. II {s 11. — Massima, Ipoteche tacite @ 76 pa-

gina 195.
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ratore MARCO AURELIO, si dice da alcuni essere stata una grossa

piena del Tevere la quale, secondo il racconto di GIULIO CAPITOLIXO "?),

distrusse molti edifici in Roma, 0 invece secondo altri la ricostru—

zione, fatta in quei tempi, di parecchie citta che erano state distrutte

quasi completamente da terremoti, o incendii, e fra queste in partico-

lare Cartagine. Efeso, e Nicomedia, come ci narra AURELIO VITTORE “’).

Ma per l’interprete del diritto Romano questa non è questione inte-

ressante e si può lasciarla insoluta. Più interessante e invece di co-

noscere il fondamento su cui si basa la concessione di un tal favore

al creditore che prestò denaro per la ricostruzione di tali edifici. La

maggior parte degli scrittori “) trova questo fondamento nella cura

straordinaria che i Romani ebbero del buon mantenimento degli edi-

fici per il lustro della citta; poichè perdendo la città molto di bel-

lezza per la roviua degli editicii, i legislatori si erano de'cisi a prO—

curare un più facile credito a coloro che si trovavano nella necessità

di ricostruire, coll’accrescere le garanzie di chi i'acea loro credito.

Certamente, non si può disconoscere quanto i Romani abbiano avuto

a cuore la bellezza delle città. ed in specie lo splendore della città

di Roma, e quanta cura abbiano avuto per la ricostruzione degli

edificii caduti in rovina ed anche per evitare le rovine. Una serie di

antiche leggi aventi per iscopo appunto nc urbs ruinis deformetur

prova questo in modo evidente. Ed è per lO stesso motivo che le

dodici tavole negano già. la rivendicazione contro colui che avesse

edificato con materiali alieni, concedendo soltanto un’azione per ri-

sarcimento diretta al doppio (actio de tigno iuncto) 15). Anzi alfine di

potere, in caso d’incendio d’una casa, circoscrivere il fuoco, questa

stessa legge imponeva che tra due edificii contigui dovesse restare

sempre uno spazio vuoto (ambitus) di almeno due piedi e mezzo (se-

 

1?) Vita JI. Antonini cap. 8.

13) De Caesaribus cap. 16.

“) \VESTENBERG. Divus Marcus diss. XLI & 9. — SURLAND, Diss. cit. ad

L. 1 Dig. li. t. $ 8. — WALCH, Diss. cit. Seal 9 2 segg. — DABELOW, 'l'eoria

det concorso dei creditori pag. 197 e specialmente AVERANI, Interpretationes iuris

lib. II cap. 12 n. 6, 8.

15) 9 29 I. de rcr. dir. 2, 1; L. 1 pr. Dig. dc tigno iuncto-17, 3. —HARSCAMP,

Disputatio de tigno iuncto. Traiecti ad Rhenum 1730 cap. 2, 3; nel Thesaurus

dell’Oancn, vol. II tomo I n. 8 pag. 431 seg.
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stertius pes) w,: onde le case cosi separate l’una dall‘altra si chiama-

rono in origine insulae ; ma di ciò si tratterà più oltre 17). Per evitare

poi le rovine degli edificii il Pretore dette anche un interdetto ne

quid in loco pubblico fiat.

LABEONE infatti spiegava l’espressione locus pubbticns come com-

prendente anche le insulae ls) e ULPIANO "’) dice che se alcuno abbia

fabbricato in un luogo pubblico, senza che nessuno glielo abbia proi-

bito, non si può costringerlo atogliere l’edificio, ne ruinis urbs defer—

metm‘. Per lO stesso motivo un Senatusconsnlto Claudiano dell’anno 801

proibì di comprare case vecchie per abbatterle, e vendere i materiali

con guadagno 20): il compratore doveva prima pagare il doppio del

prezzo al fisco 2‘). L’imperatore VESPASIANO non solo confermo questo

Senatuscousulto con un editto col quale proibl di togliere dagli edi-

ficii gli ornamenti (marmora) 22), ma permise anche di impossessarsi

delle areesu cui sorgesse una casa bruciata, allo scopo di ricostruire

l’edificio quando il possessore non lo ricostruisse 93). Ma poichè tutte

queste costituzioni si riferivano soltanto al mantenimento della bel-

lezza della città. di Roma, tanto notevole per isplcndore, che MAR-

MALE.-2013. chiamò terrarum dom-ina cni par est nihil, et nihil seeun-

16) Ambitus parietum sestertius pes esto. VAltRON'l-J. De lingua latina lib. I\’ n. -I.

—- FESTO, v. ambitus. A ciò si riferisce anche il legitimum spatium a vicina iu-

sula cui si accenna nella L. 14 Dig. de serv. praeit. urb. 8. 2. — Vedi Buis-

SONIO, Antiquitates lib. I cap. 2.

17) CUIACIO, Observationes XIX cap. 21.

l5) L. 2 pr. s 3 Dig. ne quid in loco publ. 43, 8.

19) L. 2 e l7 D. ead. 43, 8.

'Et-) « Si quis negotiandi causa emisset quod aediticium ut dirueudo plus

acquireret quam quanti emisset, tum duplam pecuniam qua mercatus eam

rem esset in aerarium inferret et tales venditiones irritae essent D. — Ramasws,

Inscriptiones class. VII 11. 11. — Bacu, historia iurispr. Romanae lib. III cap.I

sez. III t 18.

21) L. 52 Dig. de contr. empt. 18. 1. A ciò si riferisce anche la L. 45 Dig.

de don. inter vir. et ua. 24, ]. — Vedi WESTPIIAL, Lehre (les gem. Rechte volu

Kauf (Trattato della compra vendita. secondo il dirittocomune) t 105.

'3'3) L'imperatore ALESSANDRO si riferisce a quest'editto nella L. 2 Cod. de

ced. pric. 8, 10.

93) SVETONIO, Vita Vespasiani, cap. 8. — Aurelio VI'rronn, Historia romano

in Epitome de Caesaribus cap. .‘) n. 8.

“l') Libro XII, epigr. 8.
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dum, l’imperatore ADRIANO le estese anche alle altre citta dell’Im-

pero Romano, c proibì di abbattere qualsiasi casa-, in qualunque citta

fosse, per trasportarne i materiali altrove 25); e da costituzioni degli

Imperatori DIOCLEZIANO e MASSIMIANO 96) si può anche desumere che

egli, come gia Vnsrnsmuombbia permesso a chiunque di ricostruire

nell'area di una casa bruciata quando il proprietario non lo facesse.

Quegli Imperatori infatti abolirono questo editto di ADRIANO e ri-

stabilirono il principio che aedificia quae alieno loco imponuntur solo

cedunt. Sotto ADRIANO inoltre fu t'atto nell’anno 875 un Senatus-con-

sulto nominato, secondo il CUIACIO 27), Seuatusconsultum Aciliu-

nutu ?S)dal console MARCO ACILIO AVIOLA, in forza del quale le cose

che fossero state collegate ad un edificio non potevano essere legate

validamente a nessuno, quando colla loro separazione dall’edificio

questo fosse danneggiato 99).

Questo Senatusconsnlto doveva, come dice ULPIANO 30), valere non

solo per Roma, ma anche per le altre città., enon solo per le case di

abitazione, ma anche pei bagni, …' le gallerie coperte, pei magazzini,

in breve per ogni edificio che confer-isse allustro delle citta eil cui danneg-

giamento avrebbe potuto del'ormarle 31). A queste tendenze dei loro pre-

decessori non rimasero indietro gli Imperatori MARCO AURELIO e

LUCIO VERO, couosciuti sotto il nome di diri fratres; essi este-

?5) SPARZIANO, Vita Hadriani cap. 17. a Constituit inter cetera, ut in nulla

civitate (lomus aliquae transferendae ad aliam urbem ullius materiae causa.

diruerentur D. L’imperatore ALESSANDRO confermò questa disposizione nella

L. 2 Cod. de aed. prio. 8, 10 ove è detto: « Sed nec dominis ita transferre

licet ut integris aedificiis depositis publicus deformetur aspectus ».

3“) L. 5 Cod. de ned. priv. 8, 10.

27) Observationes lib. V cap. 26.

?*) MAIANSIO, Disputatio dc S. 0. Aciliano nelle sue Disputationes iuris ei-

cilis tomo I diss. 24 pag. 368 seg.

99) L. 41 i) ] Dig. de legatis I (30). c: Sed ea quae aedibus iuncta sunt legari

non possunt, quia haec legari non pose Senatus censuit, Aviola et Pansa.

consulibus. »

30) L. 41 s) 6 Dig. (le legat. I (30). « l-Ioc senatusconsultum non tantum

nd urbem, sed et ad alias civitates pertinet r.

3') L. 41 58 Dig. cod. (30). (Hoc senatus consultum non tantum ad aedes,

sed et ad balinea, vel aliud quod aedilicium, vel porticus sine aedibus, vel

tabernas, vel popinas extenditur ».



190 LIBRO xx, TITOLO II, 5 1087 b.

sero il Senatusconsnlto Claudiano, O come altri vogliono "d'-') Volnsiauo,

rescrivendo su d’nn libello di due debitori dello Stato, Procliano ed

Epitincano, che la vendita. di una casa per abbatterla, o anche se…-

plicemente il togliere abbellimenti esistenti in una casa non fosse per.

"messo neppure ad un debitore pel caso in cui con una vendita con.

veniente egli fosse posto in grado di pagare i suoi debiti allo Stato 33):

e in oltre poi essi presero cura di garentire il credito di coloro che

avessero prestato denaro per la ricostruzione di edificii caduti, il che

lino ad ora nessuno dei loro predecessori aveva fatto…). Anzi essi

permisero anche le donazioni fra coniugi, proibite per regola ai loro

tempi, quando fossero fatte allo scopo di ricostruire un edificio di-

strutto da un incendio; e ciò ne insegna PAOLO“). Soltanto per ri-

guardo al comproprietario essi limitarono la disposizione dell’Impe-

ratore VESPASIANO aecordandogli un termine di quattro mesi, decorso

il quale soltanto egli avrebbe perso il suo diritto sulla casa comune.

quando non avesse pagato la sua parte di spese per la riedificazione

col dodici per cento di usure 36). A dir vero la L. 1 D. 11. t. 20, 2 e

3‘-’) Vedi BACH, Historia inrisprndentiae Lib. III cap. 1 sez. 3 9 27.

33) L. 41 6 7 D. eod. (30). Vedi Wns'rrI-IAL. Darstellung dcr Rechte ron Vei-michi-

:nissen nnd Fideiconunissen (Esposizione del diritto dei legati e dei fideconi messi).

31) L. ] D. h. t. 20, 2; L. 21 $ 1 D. (le rebus anct. ind. 42, 5.

33) L. 14 D. (le don. inter vir. et nr. 24, 1. — (( Quod si vir uxori, cuius

aedes incendio consumptae sunt, ad refectionem earum pecuniam donaverit.

valet donatio in tantum in quantum aedificii extructio postulat ». Clic questo

diritto valesse già prima dell’imperatore CARACALLA appare dall’ordine dei

frammenti nel titolo de donationibus inter virum et iurarem, perchè l’elezione

è spiegata soltanto a cominciare dal fr. 32.

36) L. 52 t 10 Dig. pro socio 17, 2. L’imperatore FlLll’l‘O, cosi rescrisse sul

fondamento di questa disposizione nella L. 4 Cod. (le (wd. priv. E, 10:

« Si, nt proponis, socius aedificii ad refectionem eius sumptus conferre de-

trectat, non necessarie extra ordinem tibi subveniri desideras. Etenim si solus

aedificaveris, nec intra qnatuor mensium tempora cum centesimis nummus

pro portione socii erogatns restitutns fnerit, vel quominns id fieret per so-

cium stetisse constiterit, ins dominii pro solido vindicare, vel obtinere iuxta

placitum antiquitatis poteris ».

. Nel testo delle Pandette non si parla delle «sni-ae centesimae ; la L. 52 cit.

Îlice soltanto cum certis nsnris. Già sopra fn osservato però elle non per questo

(leve leggersi, come molti vorrebbero, centesimis invece di certis. ll WesrrHAl-

«de libert. et serv. prued. (ylG, nota 15 p. 25, crede che glinntori delle Pandettc ab-

biano a bella posta sostituita a centesimis, certis, perchè GlUSTlNlANO avrebbe,



In QUIBUS CAUSIS PIGNUS vEL HYPO’l‘HECA TACITE CONTRAHITUR. 191‘

la L. 24 è 1 D. de rebus auctoritate iud. poss. 42, 5, indicano il solo

Imperatore MARCO, ma non vi pai) esser dubbio che anche il suo col—

lega LUCIO VERO abbia preso parte a questa legislazione per quanto

cene racconta GIULIO CAPITOLINO 37); tanto più se si aggiunga che

non è infrequente negli scritti dei ginreconsnlti, come con molti csempii

ha dimostrato GIORGIO D’ARNAUD 3“'), che si attribuisca solo ad uno

di due Imperatori colleghi il diritto introdotto da ambidue.

Tutte queste disposizioni avevano senza dubbio uno scopo d’inte-

resse pnbblico, quello di evitare ne publicus (lqrbrmetur aspectus 39);

e perciò era fatto obbligo al curator reipubblicae di imporre ai pro—

prietarii la ricostruzione degli edificii distrutti, anzi in casi estremi

potevano essere ricostruiti a spese pubbliche e dove queste non fos—

sero rimborsate colle usure entro il termine prescritto, presumibil—

mente quattro mesi, potevano gli edifici esser venduti pubblica-

mente "”). Comunque sia, non è improbabile che i legislatori, anche

nell’introdnzione del diritto di pegno a favore di colui che prestò da—

naro per la ricostruzione di un edificio rovinate, siano, come nella

costituzione delle altre due ipoteche speciali di cui si parlò in questo

titolo, partiti dal concetto di una tacita convenzione "). La L. 1 D.

colla L. 26 (> 1 Cod. de asan—132 riformato in L. 4 Cod. rle aed. priv. 8, 10;solo

quindi per nna svista di Triboniano il centesimis della L. -l non sarebbe stato

mutato. Lo stesso pensa il Vom, ad Panel. XXII, 1, \5 '2, ma invece lo STRAUCH,

Disputatio dc centesimis usuris pag. 5], insegna il contrario: cfr. pure THIBAUT,

Punti. I 5 281 nota m.

37) Vita Marci Antonini, cap. 8.

zis) Variae coniecturae iuris civilis libro lI cap. 17 pag. 326.

39) L. 2 Cod. de aed. priv. 8, 10. Maggiori particolarità su questo punto si

trovano nei seguenti: SENF, Gaium. ad S.cta Gn. Hosidio Geta, L. Vagellio coss.

Q. Volnsio Saturnino. P. Cornelio Scipione coss. de aedificiis negotiationis causa

non dii-uendis. Lipsia 1756. — TOSCANI, Iuris publici romani arcana. Napoli 1770,

tomo ll parte I capo 15. — WALCI-I, Diss. cit. Sez. 1 (> 2-5. — WEsrvuAL, De

libertate et servitute praediorum \\ 20, specialmente la nota 18 pag. 27 seg.

"U) L. 46 pr. () ] Dig. de dmnno infecto 39, 2: ([ Ad curatorem republicae

officium spectat, ut dirutae domus a dominis, extruantur. Domum sumptu

publico extructam, si dominuslad tempus pecuniam impensam cum usuris

restituere noluerit, iure eam respublica distrahit ». Vedi \VEsTPIIAL, loc. cit.-

it 17, 18. -

'“) ZIRKLER, Revisione delle teorie più importanti del diritto positivo parte I ;

llag- 183 segg.



192 LIBRO xx, TITOLO II, 5 1087 b.

h. t. non dice questo cosi chiaramente come lo dicono ÙLPIANO @

PAOLO per l’ipoteca del locatore; ma basta che l’ipoteca di cui qui

parliamo sia classificata fra le cause in quibus pignus rel hypoteca

tacite contrahitur. Tutti questi casi infatti hanno questo di comune

tra loro, che essi derivano dalla natura del negozio garantito dall’i—

poteca. Secondo la natura del mutuo nulla importa di regola al cre-

ditore a quale scopo siano spesi i suoi danari, purchè egli ottenga

le usure e il pagamento del capitale a suo tempo. Ma chi presta il

suo danaro appunto allo scopo della ricostruzione diun edificio non

si contenta più della comune garanzia consistente nella solvibilità

personale del debitore, no, egli prende una cura speciale per la sua

garanzia; e quale altro può essere il concetto del creditore se non

quello ch’egli pensa che il suo danaro non andrà perduto perche

l’edificio ricostruito con questo ritorna ad essere una cosa di valore?

Ed infatti che cosa potrebbe averlo spinto a prestare il suo denaro

appunto per ricostruire un edificio rovinato, se non il pensiero che

in caso estremo egli avrebbe potuto soddisfarsi del suo credito sulla

casa ricostruita? Per parte sua il debitore, il quale forse non avrebbe

ottenuto cosl facilmente credito per un altro scopo, si assoggettava a

questo modus impostogli nel contratto ed era così obbligato all'a-

dempimento di esse ob jidem datam. Egli agiva cosi pel creditore

nello spendere in tal modo il danaro, e la casa si trovava ad essere

[riedificata per un fatto che il creditore poteva far valere come giuri-

adicamente suo e come inseparabile dal mutuo da lui l‘atto. La legge

completava questa convenzione nell’animo degli interessati accor—

dando ad un mutuo così qualificato la forza di un’ipotecatacita costi-

tuita sulla casa ricostruita con denaro mutuato. Nel concetto del

legislatore però era. insita anche l’idea che fosse duro che quegli col

-cui denaro la cosa avea di nuovo acquistato un valore potesse per-

dere il suo, mentre altri creditori potessero pagarsi con quella, perciò

.si attribuì a questo diritto d’ipoteca una preferenza… E certamente

_già. prima di ULPIANO “‘-’) valeva il principio da lui posto come verità

notissima; posterior creditor potior est priori, si in rem istam conser-

zraudam impensam est quod sequens credidit. Perche di un sifi'atto cre-

4'3) L..-" pr. D. qui pot. in pig". 20, 4.
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ditore poteva dirsi a ragione: huius euim pecunia salvam fecit

totius pignoris causant, il quale c appuuto il motivo portato da UL-

PIANO“).

1.° Per quel che riguarda l’oggetto di questa ipoteca, esso è de-

signato da PAPINIANO nelle parole « pignus insulae creditori datum ».

ULPIANO invece parla in tutti i citati frammenti di aedificium. Dal-

l’uno e dall‘altro si allontanauo i Greci '“) i quali usauo la parola

Tè? eineu — domum, se a ragione o a torto si vedrà in seguito. Insula

significa propriamente secondo FESTO 45) uu edificio non collegato da

nessuna parte agli edificii vicini, ma avente un ambito di due piedi

e mezzo ‘“). Est igitur insula, dice esattamente il CUIAOIO'”, quod

proprio ambitu constat. Così si spiega un testo della raccolta delle

costituzioni dei Divi fratres fatta da PAPIRIO GIUSTO in 20 libri,

che e nella L. 14. Dig, de servitutibus praediorum urbanorum 8—2.

Imperatores Antoninus et Verus Augusti rescripserunt iu area

quae nulli IS) servitutem debet posse dominum vel alium volun-

tate ejus aedificare, intermisso legittimo spatio a vicina insula.

l)all'iusuia si distingue la domus “’): CUIAClO 5") pone la distin-

zione in ciò che le abitazioni di lusso si chiamavano domus, quelle

"‘—‘) L. 6 pr. D. cod. 20, 4.

il) BASILICX XXV. 3' 1, -(l Jardim-; ii.: dvzve'uzzv ui'zw. r, 11er iam)/i;; 10": 637.19?»

zom'fw reii go'/Malga), ïze-. ri.-1 rim-a {Izanami-rw, (Qui pecuniam mutuam dedit ad

restitutionem (lomus vel, domino mandante, redemptori ministravit, domum

obligatam liabet).

45) Poma-20 Frsro, v. insula. — a Insulae dicuntur, quae non iunguntur

communibus parietibus cum vicinis circuituque publico aut privato cin-

guntur n.

40) Fssro. v. ambitus. -— « Ambitus proprie dicitur circuitus aedificiorum

patens in latitudinem pedes duos et semissem, in longitudinem idem quod

aedificium ». - Vedi CUlAClO, Observationes lib. XXXIII cap. 4. -— Buis-

SONIC, Selectae e.v: iure civili autiqnitates lib. I cap. 2.

47) Observationes lib. I cap. 4.

45) Il CUlAClO vuol leggere invece che nulli, luminam : a lui aderisce il Po-

rnmn, Fund. lib. VIII tit. 2 n. 9 nota lt. — Il Rom-utro, Receptac Lcctiones

lib. II cap. 20, luz però confntato il CUIACIO, e il \VESTPHAL pure ha riget-

tato quest’emendazione (Interpretationes iuris civilis de libertate et servitutibus

praediorum).

"“) L. 91 t ult. Dig. de legatis III, 32; L. 15 tl4 Dig. de damno infecto 39, 2.

— SVE'I‘ONIO, Nerone cap. 28. — SENECA. de bencjlciis lib. VI cap. 15 n. 5.

50) Observations XIX cap. 21.

GLiiCK, Comm. Pandette. — Libro XX.

 

I
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più comuni insulae; con lui concorda FAMIANO NARDINO 3'). Ma già

il Gumvlo 5?) ha dimostrato l’inesattezza di questo concetto. Non si

può negare che le piccole case facenti parte di grandi edificii che

solcano locarsi a gente di bassa condizione si siano chiamate anche

insulae 33), come per esempio nella L. 91 & ult. Dig. de legatis III, 32,

ove PAPINIANO dice: appellatione domus insulam quoque iniunctani domui

uideri 5‘), si una pretio cum doma fuisset comparata; ma è anche provato

da passi di CICERONE 55) e GELLIO "’“) che insulae erano anche edificii

grandi e preziosi. La differenza fra domus e insula consisteva piuttosto

in ciò, che domus era l’insieme degli edificii congiunti fra loro per

un muro comune 57) (pure si sono spesso scambiate le due denomi-

nazioni); i-nsula si diceva dei singoli etlificii aventi un muro comune

nell’edificio prossimo 35). È notevole che PAPINIANO stesso usa pure

la parola audi/ici…" che ULPIANO ha posto nei frammenti sopra ci-

tati iu luogo di insula. Ma poichè questa parola indica ogni specie

di edificii, abbiano essi un ambitus o siano congiuuti ai prossimi,

siano essi destinati a scopo di abitazione o a qualunque altrosccpo,

come per esempio un locale di bagni, un magazzino, un negozio, e

simili, siano iu città. o in campagna, non v’è dubbio che anche la

parola insula deve essere stata usata da PAPINIANO in questo ampio

significato. — È pertanto evidentemente inesatta l’opinione di parecchi

scrittori 5”) i quali vorrebbero limitare l’ipoteca legale, di cui qui si

='") De Roma ueteri lib. III cap. 4.

59) Prefazione al tomo 4.“ del Thesaurus antiquitatum Romanarum.

53) Gl’inqnilini abitanti in questa specie di case si chiamano insulare,; o in-

eularii, e cosi erano chiamati anche gli schiavi che aveano la sorveglianza di

questo caso e ne esigevano le pigioni. L. 16 t ] Dig. de usu et habit 7, 8;

L. 14 Dig. de 017. praef. Vigilum ], 15. -— Vedi Gnanvws, lae. eit. e ad Cice-

ronem pro M. Caelio. c. 7. — BUMIANN, ad Petronii Satiricon 95. — PIGNO-

inus. de servis pag. 244. — G. Olsst, mi Gellimu XV cap. 1 nota 3. —- Blus-

SONIO, de verb. sign. voc. insulares.

5!) Qui deve completarsi l'espressione videri con la parola legatam. Vedi

WESTPHAL, Legati e fedccemmessi t 833.

53) Pro JI. Caelio c. 7.

?>“) Noui-es Atticae XV. cap. 1. — GnONOVIUs, ad emudcm.

57) Vedasi BACK, Diss. cit. ad L. l Dig. h. t. cap. 4 pag. 94 segg.

58) L. 13 Dig. de s. p. urb. 8, 2; L. 11 6 5 Dig. dc pigri. aet. 13, 7. Cfr.

WEsrrHAL, De libertate ct servitutibus praediorum i 282 nota 238 b.

59) PIS'ronIs, Quaestiones iuris lib. III. 9, 15. — DABELOW, Canem-so dci ere-

ditari pag. 199. — Scum-irma, Diritto priuato romano vol. I 5 304.
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parla, alle sole case di abitazioue e piü propriamente soltanto a quelle

in citta, evidentemente senza alcun motivo. Si dice, è vero, che l’in-

tenzione dell’Imperatore MARCO AURELIO non sia stata altra che

.

quella di evitare che in Roma non vi fossero aree non fabbricate o'—

edificii in rovina; ma lo stesso Senatusconsnlto Aeiliano, il quale per"

il medesimo scopo proibiva di togliere dagli edificii le cose che vi

fossero congiunte e di trasmetterle o legarle ad altri, si riferiva pure,

come ULPIANO c’insegna 50), anche agli edificii che non fossero case

di abitazione. Quando poi quegli scrittori "si richiamano in particolare

.al concetto che la disposizione dell’Imperatore MARCO sia stata de—

terminata in ispecie] modo dallo scopo di evitare i danni minac—

ciati alla città di Roma dalle piene del Tevere, si può opppor loro

un passo di AURELIO VITTORE Gl) da cui si vede quanto quell’Iui-

peratore abbia preso cura per la ricostruzione di altre città. oltre

Roma, in Africa, in Asia. iu Bitinia, che erano state distrutte dain-

-ce11diü'3). Inoltre e assolutamente inammissibile che insulae siano

state soltanto le abitazioni. Se la parola insula non avesse un signi-

ficato Iuolto più esteso, PAl’lNIANO non l’avrebbe usata promiscua-

mente con la parola aedificium e ULPIANO non avrebbe nei tre fram-

menti sopra citati usato soltanto la parola aedi/ieiuni.

E del resto ULPIANO 63) dice molto esplicitamente che tutti gli edifici“

non solum ea quae sunt in oppidis, sed et si forte stabula sunt» vel alia

meritoria in villis et in vicis, vel si praetoria uoluptati tantum deser-

rieutia si chiamano praedia urbana ; e per lc stesso Senatusconsulto

Aeiliano niun dubbio che esso non facesse difi'erenza alcuna riguardo

alle cure pel loro mantenimento fra aedes urbanae e rusticae. PAPI-

NIANO nel libro XI dei responsi dice: « Imperatorem Antoninum Cara-

callam et divum Severum constituisse eos qui reipublicae ad opus

'promiserint posse detrahere ex aedibus suis urbanis atque rusticis et

id ad opus uti quia hi quoque non promercii causa id haberent » "‘).

 

(5“) L. 41 \) 1, 8 Dig. (le legatis I, 30.

‘”) De Caesaribus cap. 16 n. 12.

li‘—’) L. '41 6 G Dig. (le leg. I, 30.

“i'-) L. 195 Dig. de verb. sign. 50, li‘. Secondo FLORENTINO, però gli aedificia

urbana solevano nominarsi aedes, i rustica, villae. (L. 211 de re;-b. sign.).

Gl) L. 41 6 5 de legatis I, 30. All’eccezione fatta qui dnl S. C. Aciliano si
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Per questi motivi. io aderisco pienamente all’opinione di coloro 6")

i quali sostengono che PAPINIANO coll’espressione insula non abbia

mai voluto escludere gli edifici rustici ed aggiungo solo a conferma

un testo di GAIO 66) dove è detto appellatione aedium onmes aedificii

continentur.

2.° Il credito pel quale compete—questa ipoteca deve derivare da

un mutuo, occorre cioè, che il creditore abbia sborsato denaro con—

tante allo scopo di edificare "7). Le leggi sopra citate 6”) che trattano di

questo caso, parlano infatti espressamente di pecunia mutua data ob r-e

stitutionemaedifieiertruendi di numni ministrati di pecunia credita e di

pecunia subministrata. Molti 69) credono, e vero, che lo stesso debba valere

anche qnando alcuno abbia somministrato a credito per la. ricostruzione

di un edificio i materiali necessari, come legname, pietre e simili, anzi

estendono questa ipoteca sulla casa ricostruita anche a garanzia del

salario degli operai. Infatti. partendo dal principio che quelle leggi

abbiano uno scopo d’interesse pubblico, questa estensione sembra

molto conseguente; perche chr procura materiali o presta il proprio

lavoro contribuisce a quello scopo pubblico in modo anche più inI—

Inediato di colui che presta semplicemente danaro. Potrebbe dunque

riferisce anche MARCIANO, in L. ult. Dig. de damno inf. 39, 2. — Vedi Gre-

gorio MAIANSIO, Diss. de S. G. Aeiliano 9 37 tomo I delle Disputationes iuris

pag. 381.

os.) LAUTERBACH, Collegium theoretieo-praetieum Pand. h. t. 6 73. — Hum-zac…

Praelectiones ad Pandectas h. t. u. 8. — WALCB, Diss. cit. sez. II $ 2. —- Gm:-

I.IN, La graduazione dei ereditari 9 104 pag. 378. — MEissNitu, ()p. cit. 9 77 b

ac) L. 9 D. de incendio, ruina, Manfr. 47, !l.

G7) G. L. Bon…mn, Electa iuris civilis tomo I Exerc. XII tg 11-13 pag. 353

segg. — I)anizcow, Del coneorso dei creditori pag. 202. — MaIsann, Ipoteche

tacite $ 77 a. — Ihesu-HM., Diritto di pegno 699. — 'I‘HIBAUT, Pandette vol. II

9 642. — GESTERDING, Diritto di pegno @ 17 pag. 103. — Scnwarrn, Diritto-

privato romano vol. I t 304.

(55) L. 1 Dig. lI. t. 20, 2; L. 24 $ 1 Dig. de rebus auct. indic. poss. 42, 5;

L. 25 Dig. de rebus ered. 12, ].

69) LAUTERBACH, Coll. th. pr. Pand. 11. t. 6 69. — PUFENDORF, Observationes

iuris universi II obs. 170. — WESTENBERG, Divus Marcus diss. XLI 6 4 pag. 357.

— KLlPscn, Diss. de iure tigni in concursu creditorum. Erfurt 1717. — WALCH,

Diss. cit. sez. II $ 6. — GMEMN, La graduazione dei creditori cap. 5 9 104 pa—

gina 376. — Homerum, Principia iuris civilis Romani-Germ. II © 1178 nota ….

—— SURLAND, Dies. ad L. ] D. h. t. 6 3. — BACK, Diss. ad eamdem legem cap. IV

pag. 98.
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parere d’interesse anche maggiore il facilitare, al proprietario, che ha

bisogno di ricostruire, il credito anche per questa parte, e anzi per am-

mettere questa estensione sembra si possa fondarsi anche sul significato

riconosciuto della parola pecunia usata nelle leggi 70). Pur tuttavia essa

non sembra cousentauea allo spirito della legge stessa. E già. stato

osservato da altri che le spiegazioni di parole contenute nel titolo

de verborum signiiicatione non hanno un valore generale ma si riferi-

scono soltanto a particolari materie indicate dalla iscrizione del fr. "');

e questa osservazione appunto è confermata dal significato della pa-

rola pecunia nelle citate leggi che ha un riferimento tutto speciale "L)

e perciò non puo applicarsi al caso nostro. dove invece icitati fram-

menti sul pegno di PAPINIANO e di ULPIANO de'signano evidentemente

con quella espressione soltanto un mutuo di denaro 73). Del resto

che questa estensione sia tutt’altro che consentanea allo spirito

delle leggi citate. appare anche da ciò, che il redemptor, il Quale

pure ha una gran parte nella ricostruzione dell’edificio, non ha

questa garanzia legale neppure se egli prenda denaro in prestito a

tal fine. In fatti anche per simili prestiti spetta una tal garanzia, ma

al solo creditore e solo quando questi abbia prestato dietro domanda

e per mandato del proprietario. Invece non è mai accennato nep—

pure che sifi‘atta garanzia spetti al costruttore stesso, sebbene nei

l'r. che trattano di questi casi molto facilmente vi sarebbe stato oc-

casione a dirlo: anzi neppure è detto che il mutuante possa, anche in

mancanza di un mandato del proprietario giovarsi di tale garanzia

quando per avventura il redemptor glie la ceda. Si vede da ciò che

le leggi hanno posto come condizione necessaria per la concessione

di questa garanzia che sia stato l‘atto un mutuo di danaro: se poi

 

TU) L. 178 pr. Dig. de verb. sign. 50, 16. « Pecuniae verbum non solum nn-

meratam pecuniam complectitur, verum omnem pecuniam, hoc est omnia

corpora, nam corpore. quoque pecuniae appellatione contineri nemo est, qui

ambiget n. Lo stesso dice la L. 222 D. cod.

71) Vedasi C. E. ECKHARD, Hermenentiea iuris lib. I 5 203.

7-) Vedi Laalrrus. Usu indicis Pand. cap. 2 $ 18 nella. Iurisprudentia resti-

tuta di A. WmLmG. parte II pag. 26. — Eam-nm), loc. eit. 6 204. — FINE-

BTREB, Hermogenianiw ad L. 222 Dig. de verb. sign. 50, 16 pag. 656 seg.

73) Confronta L. 7 9 3 Dig. de S.eto Maced. 14, 6. Giulio Benin, Comm. in

tit. Dig. de 'verb. sign. ad L. 4, 178, 222 pag. 12 seg.
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questa. particolare determinazione, mutuo di danaro, abbia o no un

motivo diverso da quello. che si e creduto in generale di trovarvi

nella natura di un privilegio 71), è un’altra questione che fu gia obietto

di una ricerca speciale 75). Un tale motivo appare del resto facilmente

dalla natura stessa del negozio. È fuor di dubbio che per la con-

cessione di questa ipoteca legalesi richiede lo spendimento effettivo

di danaro per la ricostruzione di un edificio, come è anche in-

discutibile che la semplice circostanza dello spandimento, per questo

scopo, di un capitale preso a' mutuo non fa acquistare al creditore

alcuna ipoteca sull’edificio ricOstruito, se questo spendimento non fu

apposto come modus al mutuo nella conclusione del mutuo stesso,

e l’adempimento di esso essendo un obbligo pel debitore poteva

anche considerarsi come 'un atto proprio del creditore. La legge

non fa che confermare l’intenzione del creditore, il quale aveva

voluto garantirsi in quel modo, accordando a questo mutuo qualifi—

cato la forza di nna tacita convenzione d’ipoteca sull’edificio rico-

struito col denaro mutuato. Quanto diversi da questo caso appa-

jono quelli a cui la comune opinione vuole estendere la legge! Chi

vende materiali a credito rinuncia per un principio di diritto ben

noto alla proprietà che le leggi gli riserberebbero per garanzia fino

al pagamento del prezzo, a meno che egli non se la sia riservata

espressamente o in cambio si sia fatto costituire nn’ipoteca 75).

Ora le leggi non si metterebbero in contraddizione con se stesse

se concedessero un’ipoteca al venditoremcntre esse considerano come

nna rinuncia alla garanzia a lui spettante l’aver fatto credito del

prezzo? Anzi l’impiegare i materiali per la ricostruzione di nu edi-

ficio e la cosa più consentanea alla loro destinazione; nella vendita

'“) Così dice per esempio Ludovico Bom-men, Electa iuris civilis I pag. 356.

c Tacitum pignus censu habendum est iurium singulinrium contra ius com-

mune constitutorum cuius generis iura ex pari eademque ratione ad alias

res, quam quibus data. sunt, producere leges vetant ». L. 14 seg. Dig. dc Ic-

gibus l, 3; L. 1 6 2 Dig. de const. principina ], 4; L. 141 Dig. dc «regulis

iuris 50, 17 cap. 28 de regulis iuris in VI").

75) Vedi Znucmau. Revisione delle teorie più importanti del diritto positivo pn-

gina 184 seg. .

75) L. 12 Cod. de rei vinti. 3, 32. S'I‘Imuo, Diss. de jide habita cap. 5 n. 38

e seguenti.
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di materiali per la costruzione nulla dunque può far pensare che il

credito sia stato fatto soltanto nell’attesa di una particolare garanzia.

Non può dunque il credito dei medesimi assumere il carattere di una

determinazione modificante, come quella in riguardo alla quale le

leggi hanno dato ad un mutuo di denaro cosi qualiticato la forza di

nn’ipoteca tacitamente convenuta sull'edificio con esso costruito. Si

potrebbe opporre che col far Credito delle merci anche il contratto

di compra e vendita si trasforma per parte del venditore in un mutuo,

ma è via stato osservato, e in "parte si; dimostrerà più ampiamente

in seguito, che per la costituzione di un’ipoteea legale non basta il

semplice mutuo di danaro, neppure qnando questo sia stato speso

per procurare una cosa tuttora esistente nel patn‘imonio del debi-

tore"). Inoltre nella vendita a credito si considera come se il da-

naro fosse già stato pagato e perciò il debito estinto. Goll’accredita-

mento si contrae un nuovo debito e l’ipoteca pertanto, quando pure

una ne spetti al creditore, si estingue 75). Così lia deciso anche la

pratica, come hanno mostrato con parecchi esempi il WERNHER. 7”) e il

RIVINOS”). Lo stesso dicasi dei salarii degli operai “’). Se gli operai

ei muratori vogliono garantirsi il loro salario si faranno pagare

settimanalmente o per lo meno accamperanuo le loro pretese sinchè

il lavoro e in corso; ma se essi non sono vigilanti, come può la loro

negligenza procurar loro un’ipoteca sull’edificio ricostruito, mentre

le leggi non la concedono neppure al redemptor operis?

3.° Il danaro dev’essere mutuato al proprietario stesso dell’edi—

ficio, non, in una ricostruzione appaltata, all’assuntore dell’appalto,

tranne il caso che il mutuo fosse avvenuto con la scienza e per man-

dato del proprietario S?): PAPINIANO dice infatti molto chiaramente:

qui redemptori domino mandante nummos ministraeit. Se il redemptor

operis, dopo avere assunto la ricostruzione per una somma convenuta,

7) Cfr. L. 17 Cod. (le pigli. 8,13, L.5 517 1)ig.tle tributoria actione 14, 4.

:) Gusrmmme, ])iritto di pegno pag. 104.

Seiectae obser-.I forense3 tomo III pars I obs. 28.

su) Emuwiationcs iuris tit. XLIII en. 40 pag. 1547.

SI) Vos'r, ad Paud. 11. t. 5 28.

""-’) « Nam qui mandat numerari ipse accepisse intelligitur n. L. 48 5 1

Dig. …llandali 17, l; L. 11 95 Dig. (Ie pig". acl. 13, 7.

"|

7
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prende-a mutuo danaro in nome proprio per le spese che gli occor-

rono, il mutuaute non, acquista alcuna- ipoteca sull’edificio, sebbene

ricostruito, col proprio danaro, come il iedemptoi stesso non ha alcuna

ipoteca a garanzia del suo credito contro il proprietario 53). Se per

tanto -,il redemptor cede al proprio credito1e il suo credito \erso il

proprietario, il cessionario non acqnista maggior diritto di quello che

aVexa il cedente.

4.” Il danaro dev'es'sere, prestato per la ricostruzione di un edi—

fizio; la legge dice espressamente: Senatus consulto pignus insulae cre

uditori datum, qui pecuniam ob restitutionem aedifieii e.t'trucn'ti mutuam

dedit. Questa destinazione del danaro dev’essere aggiunta al mutuo

come una vera modificazione, perche il semplice spendimento del da-

naro a quello scopo non basta per costituire l’ipoteca se non è. anche

stato mutuato appunto per quello scopo “'). Ugualmente l’ipoteca le-

gale non competerebbe al creditore se egli avesse dato a mutuo da-

naro dopo compiuta la ricostruzione, affinchè il creditore pagassci

debiti contratti a tal fine “”). La necessità di questo requisitoèe-con

fermata da tutti i frammenti sopra citati di ULPIANO. In ispecie per

quello che riguarda il significato delle parole restitutio aedificii

e.vtruendi non v’è dubbio ch’esse possono intendersi soltanto di un

edificio completamente distrutto che si deve ricostruire di nuovo, sia

esso caduto per vetustà. o per una. disgrazia, per esempio un incendio

‘o un'inondazione S°,“: se si tratti di semplice riparazione di un edificio

ancora in piedi, quando pure la rovina fosse prossima, questa ripa—

razione non e mai chiamata nelle leggi restitutio, ma semplicemente

refectio.

53) Mensem-211, Ipoteche Ieguh'x) 80. - Z1111u.1-:u, Revisione delle teorie più im-

portanti del diritto positivo parte II, pag. 184.

=“) Vedi Larsen, Meditationes ad Paint. vol. VII spec. 485 Ined. 2. —- VAN-

DERANO, de privilegiis creditorum cap. 8 nel Thesaurus del MEERMANN, II pa-

gina 700. - GMELIN, La graduazione dei creditori cap. 5 $ 104 pag. 376 segg.

— MElsSNEn, $ 79. — ZIRKLER, op. cit. pag. 192.

S5) W'ALCH, Diss. eil. sez. II 6 4, 8. — DABELOW, .DeI concorso dei creditori

pag. 200, 201.

se) Vedi Omne-10, Liber X Responsorum Papiniani. ad L. 1 l)ig'. 11. t. (Opem

IV, 1262 ediz. di Napoli). Animadversiones ad Robertum lib. III cap. 14. —— 11.1-

cuov1o. dc pignoribus lib. I cap. 12 u. l. — Sonum-mc, Theses controversas

deeade 76 th. 7. — Wesrannene, Diius Marcus dies. 41 i 3. — Mmssnen,

15 78 pag. 203. — '111111.1UT, Pond. 11 ei642.
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ai

E con quanta proprieta. le leggi distinguano tra rejicere e restitue-Pe

appare in ispecial modo dal titolo dellePandette, de damno iat}.

fecto, 39,2, nel quale si parla soltanto di aedes ruinokae e 'vitiosae,_.1e

quali miuacciano rovina ed’Ivi si parla sempre soltanto di refectio $"),

e in un testo 88) dove appunto si faceva il caso (11 un edificio distrutto

e detto, trattandosi di atto contrario alla legge: 1estituere eum qui

demolitus est debere proprio sumptu. Ancora più evidente è esposta

questa distinzione da ULPIANO quando nel lib. 17 ad Sabinum 39) dice:

« Non tantum si aedes ad aream redactae sint ususfructus extinguitur

verum etiam si, demolitis aedibus, testator alias novas restitueriti

Plane si per partes 1eficiat, licet omnis nova facta sit, alind erit

nobis dicendnm ».

La prova più persuasiva però sta nella nostra legge stessa dove

le parole ob restitutionem aedificii eætruendi indicano in modo assai

chiaro che qui non si parla di semplici riparazioni, la parola extrueri

usandosì sempre soltanto per gli edificii distrutti "‘").

Dovrà dunque negarsi assolutamente l’ipoteca legale a favore di

quel creditore che abbia prestato danaro, non propriamente per la

ricostruzione di un edificio distrutto, ma soltanto per la riparazione

di uno cadente?

Questo sostengono parecchi scrittori gl), e si può loro dar ragione

per ciò, che le riparazioni che hanno per scopo il mantenimento quo-.

fidiano della (asa, e incombono come modicae refectiones ad ogni

padre di famiglia e allo stesso usufruttuario W), non hanno la

qualità richiesta; tali riparazioni sono troppo diverse dalla restitn-

zione perchè si possa concedere un’ipoteca legale al creditore che

prestò il danaro per lo scopo di esse. Che cosa dovrebbe dirsi però

quando la casa fosse ancora in piedi al momento della conclusione

57)L. 18 t 2, L. 31. ,L. 4] Dig. (le cianuro inf. 39, 2

ss) L. 37 Dig.eo{1.

su) L. 10 is 1 Dig. quibus modis usu/"r. 7, 6 e insieme anche L. 35 Dig. de

pign. 20 1 ; L. 65 15 2 Dig. de legatis I, 30.

90) L. 58 Dig. de leg. I, 30; L. 47 pr. D. (le damno infecto 39, 2.

gl) Vedi CUIACIO, Comm. in Lib. A' Responsorum .l’apiniani ad L. 1 Dig. h. t.

e gli altri scrittori citati alla nota 86 hanno BACROVIO. — Aggiungi Gns'rnn-

umo, Diritto di pegno @ 17. pag. 104.

9'?) L. 7 {\ 2 Dig. de nsufructu 7, 1.

GLilcn, Comm. Pande-ue. — Lib. XX. 26
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del mutuo, ma cosi' cadente da minacciar rovina e quindi esigesse

una riparazione fendamentale da parificarsì ad una completa resti

tuzione?

In tal caso io credo, d’accordo con un numero non indifferente di scrit

tori 93), che non si potrebbe negare al creditore, che abbia prestato

dauaro per questa rinnovazioue, l’ipoteca legale su questa casa rin—

novata.

Le leggi infatti non potrebbero essere in questo caso contrarie al

creditore, mentre, come ci dicet;LPIANO 9‘),eesse facevano obbligo al

preside della provincia ut, inspectis aedificiis, dominos eorum, causa

cognita, reficere ea compellat, et adversus detrectantem competenti remedio

deformitati (tilæil'ilt'in ferat, e parimenti imponevano al curator reipublicae

di curare ut dirutae domus «. dominis erstruantur 95). Perche dunque a-

vrebbero esse dovuto dil'ficoltare il credito al proprietario appunto in

questo caso? Si dice, e vero, clic una interpretazione estensiva non

possa costituire un'ipotcca legale, e questo può anche concedersi al-

meno 11el senso che i privilegi iu senso stretto non possono estendersi

ad altri casi per identità. di fondamento 95). Ma l’ipoteca, di cui

qui si parla, appartiene, come sopra fu detto, ai casi d’ipoteca legale

derivata dalla tacita convenzione delle parti; se anche qui pertanto

nap .31- voglia aver riguardo allo scopo pubblico. cui hanno di miIa

in geneî'ale le costituzioni del diritto romano rifereutisi agli edifici,

pur tuttavia, per questa estensione, starebbe sempre la tacita inten-

zione degliinteressati 97).

93) LAUTERBACH, Coll. th. praet. Paud. h. t. t 70. — l\liiI.I.1-:n, Ad Struvium,

Syntagma iuris civilis tomo Il exercit. 26 th. 14 nota v pag. 20 seg. — BA-

cuovn), (tc pignoribus libro I cap. 12 pag. 52. —- De BACK, Diss. eit. ad L. l

Dig. 11. t. capo 4 pag. 96 seg. —- PUFENDORF, Observationes iuris tomo Ill

obs. 194 e l. —— WA|.C|1, Diss. eit. sez. II 9 3. — VINNIO, Setectae iuris quae-

stiones lib. ll capo 4. — WESTI'IIAL, Diritto di pegno \\ 99. . - IN, Lu

graduazione dei meditari cap. 5 5 104 pag 377. — DAnsnow, Il concorso dei

meditari pag. 199.

314) L, 7 D. de 017". praesidis 1, 18.

95) L. 46 Dig. (le damno inf. 39, 2. — Vedi OTTONE, dc aedilibus coloniarum

et municipiorum capo 9 é ]. — Wss'n'HAL, de libertatc ct servitutibus praedio-

rum M 17,18. .

96) L. 14 Dig. de legibus 1, 3; I.. 1 t 2 Dig. dc const. principum 1, 4. T111-

ix.-mr, Teor1a dell'intcrpretaeionc logica del diritto romano 9 19.

97) Vedi Z111111.1911,Revwi0ue ecc. 11 pag. 197 seg.
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E in ambedue i riguardi sarebbe indifferente se'j'l. creditore avesse

prestato il danaro per ricostruire _un edilicio gia distrutto, oppure

l’avesse prestato per impedire colla riparazione la caduta altrimenti

inevitabile di un edificio; altrimenti si dovrebbe giungere. alla stra-

nezza di ammettere che il proprietario, per ottener credito, dovesse

prima lasciar cadere in rovina l’edificio.

(1.° Il danaro preso a mutuo 1leve essere speso realmente allo

scopo pel quale e dato. Anche su ciò però gli scrittori non sono tutti

d’accordo. Tutti concordano che' l’edificio deve essere stato ricostruito,

perchè altrimenti il creditore non potrebbe avere nessuna ipoteca;

ma, si dice, 1111 creditore può benissimo aver ricostruito l’edificio senza

avere speso per ciò propriamente il danaro preso a mutuo. Ora, se—

condo le parole della legge, basta che il danaro sia stato prestato a

questo scopo, e per ciò sembra che anche per la nascita del pegno

questo solo debba bastare e non occorra lo spendimento effettivo; c

cio deve ammettersi tanto più in quanto non si pub presumere che

il creditore stesso debba curare lui la ricostruzione, e quindi da lui

non dipende l’eii‘ettivo spendimento dei danaro. Cosi presso a poco

si ragiona 93). Ma è nella natura stessa del mutuo qualificato che il

1110111111 debba essere adempiuto affinchè abbia luogo l’effetto giuridico"

ad esso attribuito, per ciò bastava chela legge dicesse, comehadetto,

che il danaro deve essere prestato per la ricostruzione d’nn edificio.

Ci si oppone dagli avversarii la ]. l 5 9 e la L. 7rD. de exercit. act.,

14,1 nelle quali è detto che colui che ha prestato danaro al ma-

gister di una nave per la riparazione di questa può agire coll'actio

erereitoria per la restituzione contro lo stesso proprietario, anche se

il danaro non sia poi stato speso a. questo scopo. Ma il motivo

della decisione espresso nella ]. 1 5 9 stessa, emere-iterem impu-

taturum sibi car talem praeposuerit, prova che ivi era luogo ad un

rapporto speciale non applicabile qui. Cl1e'qui lo spendimento ef-

fettivo del danaro per la ricostruzione sia condizione essenziale per

. .:

US) Vedi GESTERDING, Diritto di pegno pag. 105; già prima di lui sostennero

questo Mano, Deeisiones tomo I parte' 5 decis. 84. '— ALCIATO, ad L. 25 Dig.

de rebus creditis 12, 1 (Opera tomo I pag. 306). — Humano, Praeleeliones ad

Pond. 11. t. 5 8. — CRELL, Disserlatio de privilegio pee1111iae ad certum usum cre-

(lila: ea: animo dantis aestimanda $ 6.
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la nascita dell’ipoteca appare in modo non oscuro anche dalle pa-

role della Novella 117, Capo 3: « Iu his omnibus posteriores cre-

ditores, quorum pecuniis res adquisitae vel renovatae sunt, potiores

sint iis qni multo sunt antiquiores»; e questa opinione ha per se i]

sufi'raggio della maggior parte dei giuristi 99).

E poiché tanto la prestazione, quanto lo spendimento del danaro

per il fine della ricostruzione dell’edificio souo ambedue requisiti ne-

cessarii per l’ipoteca legale, il creditore deve farne la prova “’“); si

ammette però, a cagione della difficoltà. della prova, questo equo tem-

peramento, el1e non si esige una prova rigorosa sui singoli dettagli

delle spendimento, ma basta anche una prova meno rigorosa sulla

base di fondate presunzioni l).

6.° Si richiede infine che l’edificio esista ancora nel momento in

cui il creditore perseguita l’ipoteca “31; quindi se l’edificio cade in re-

vina un’altra volta, l’ipoteca si estingue 3).

Alcuni ") hanno obiettato che nella L. 1 D. h. t. non si fa men-

zione di questa estinzione, e che essa non sia neppure conciliabile

con l’intenzione del legislatore, la quale tende a facilitare la rico-

struzione degli edifici caduti iu roviua; inoltre si osserva che non

99) Vel-:r, ad Paud. 11. t. (128. — Laurunnacu, Cc1?!egin111th.pr. Pa,11.d.h. 1. $ 74.

—- BACK, Diss. cit. capo 4 png. 98. — \VALCII, Diss. cit. sez. II $ 8. — Danis-

Low. It concorso dei creditori png. 200. —— GHI-IUN. La graduazione dei creditori

$ 104 pag. 352 seg. —- lili-zissxnn, Ipoteehe tacile $ 79. — Fme'rnn, Diss. de pri-

vilegio creditorum. personali. Gottinga 1804 cap. Il $ 9. — HUFEIAND, Trattato

di diritto civile vol. I $ 801 nota l.

10'J) S. S'rnwuo, Dissertatio de probanda versione crediti. Halae 170] cap. III

$ 15. — Lauri-nunca, Collegium h. t $ 75. — WALCH, Diss. cit. sez. II $ 8.

— DABELOW, Il coneorso dei creditori pag. 200. — GnnLJN, La graduazione dei

creditori $ 104 pag. 383. — Scuwerrn, Diritto privato romano vol. I $ 304.

1) C.1111'zov1o, parte I c. 28 def. 106. — S'rnnno, Diss. cit..eap. 14. —- Bii-

LOW e Ham-anni:, Practisehe Erörterungeu aus allen Theilen, ecc. (Questioni pra-

tiche sn tutte le parti del diritto) vol. 4, questione 80.

‘-’) Oltre l'HELLFELD, seguono quest’opinione Manmxo, de pignoribus lib. lII

tit. ] qu. 5 n. 66. — S'rnlxlo, Diss. eit. de probanda versione crediti cap. 3 $ 15.

—— Scnwusuae, Compendium iuris Dig. 11. t. $ 3. - HUFELAND, Trattato di

diritto civile vol. I $ 801 nota 1.

3) Canrzovm, parte I const. 28 def. 105. —— VANDERANO, de privilegiis cre-

ditorum capo 8.

4) LAUTERBACl-I, Ooll. Paud. 11. t. $ 76. — (g'-unum, La graduazione dei ere-

ditori $ 104 pag. 384. —- Maissnnn, Ipoteche tacite $ 82.
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solo l’edificio, ma l’intera insula, compresavi l’area, è l’oggetto del-

l’ipoteca, e quindi questa perduri in ogni caso sull’area anche dopo-

la distruzione dell’edificio î'). Qui però bisogna distinguere: la sem—

plice ipoteca dura sul suolo e il crcditore può pretendere nel cou-

corso il suo posto contro i posteriori creditori ipotecarii che gli con-

testino il privilegio del tempo; ma del privilegio collegato con-

questa particolare ipoteca il creditore nou può più valersl dal mo-

mento cl1e quel privilegio presuppone che la causa pignoris sia an-

cora in vigore 6).

Dal fin qui detto appare in primo luogo che questa ipoteca non

può estendersi a coloro che abbiano prestato danaro per la conser-

vazione di cose che nou siano edifici. Parecchi giuristi") fauuo una

eccezione per il mutuo l'atto per armare o riparare una nave ; vi sono

anzi scrittori S),i quali vogliono concedere la medesima garanzia a

qualunque creditore che abbia prestato danaro per la conservazione o

restituzione di qualsiasi altra cosa, e si richiamano specialmente alle

LL. 5, 6 pr. Dig. qui potiores in pignore, 20, 4.

Nel primo testo ULPIANOUibro 3 disputationum) dice: 11 Iuterdum

posterior potior est priori, utputa, si in mm istam conservandum im-

pensum est, quod sequens credidit: veluti si navis fuit obligata, et-

ad armaudam eam, vel reficiendam ego credidero 11; nel secondo

egli aggiunge questo motivo: « Huius enim pecuuia salvam l'ecit

totins pignoris causam. Quod poterit quis admittere, et si in cibaria.

nautarum fuerit creditu1n,sine quibus navis salva pervenire non po-

terat 11.

Si ritiene da alcuni come indnbitato che qui si tratti di una ipoteca.

5) L. 29 $ 2 D. de piyn. 20, l.

G) L. 5, L.'li Dig. qni pot. in piyn. 20, 4 nov. 117 capo 3.

7) R. KURICKE. Resolutio quaestionum illustrium ad ius maritimum pertinentium.

(in Han-uacuo, Scriptores de iure nautica, et maritimo pag. 865). — NEGUSANZIO,.

de pignoribus parte II membr. 4 $ 162. — Larsen, Meditationes ad Pand. spe—

cimen 159 med. I. — SUnmND, Diss. ad L. I D. 11.. t. $ 9 seg. — WALCl-I,

Introductio in contr. iuris civilis sez. II capo 5. — ZIRKLER, Revisione delle teorie

piu importanti di diritto positivo vol. II pag. 202 segg. — HUFELANI), Trattato

di diritto civile I $ 801.

3) Canrzowo, parte I const. 28 def. 105. — Cocerno, Jus civile controver—

sum h. t. qu. 13.

\
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legale privilegiata del creditore, argomentandolo dal fatto che il pri-

vilegio consiste qui nel potere il creditore ottenere la propria soddisfa—

zione prima degli altri sul dauaro ricavato dalla vendita del basti

mento per il motivo che egli è quello, col danaro del qualeil bastimento

e quindi anche l’ipoteca degli altri creditori sono stati conservati.

'Ora uu tal diritto sopra ‘ a cosa in securitatem crediti non si con-

cepisce se non come un ipoteca. Pel medesimo motivo si concede-

rebbe analoga ipoteca privilegiata a colui che abbia prestato danaro

,pel mantenimento delle genti di bordo, perchè senza questo credito il

bastimento non avrebbe potuto arrivare a destinazione. Nè a tutto cib

osterebbero, secondo quegli scrittori, le LL. 26, 34 Dig. de rebus auc-

toritate iudicis possidendis, 42, 5, nelle quali è concesso un privilegium

«e.vigeud'i a chi ha prestato dauaro per la costruzioue O per l’armamento

-di una nave, perche anche la L. 1 Dig. de cessione bonorum, 42,3 concede

analogo privilegio al creditore che ha fatto credito ob restitutionem

aedeficiorum; eppure è deciso che un tal creditore abbia una vera

ipoteca. Del resto la spettanza di questa ipoteca anche al creditore,

che ha prestato danaro pel miglioramento di una'uave, si rileva in—

dubbiamente, seeondo quegli scrittori, dall’interpretazione autentica

che di questo punto di diritto ha dato l’imperatore GIUSTINIANO nella

Novella 117, cap. .III:

« Scimus, quasdam hypotecas, et si posteriores, ex privilegiis a le-

gibus illis concessis, praeponi antiquioribus creditoribus; veluti quando

quis pecunia sua navem fabrieaverit, vel eam e1ui, fabricari, aut repa—

rari, vel domum forte aedificari, vel agrum vel aliud quid emi cura-

verit. In his enim omnibus posteriores creditores, quorum pecuniis

res adquisitae vel renovatae sunt, potiores sunt iis, qui multo sunt

antiquiores ».

Dalle parole di questa Novella ob hypotecas ez privilegiis a legibus

,»datus appare fuor di dubbio che fu dato al creditore il medesimo

privilegio tanto nel caso del prestito per la ricostruzione della casa

quanto in quello di prestito per l’armamento della nave. Se poi si

aggiunga a ciò la generalità. del motivo addotto da ULPIANO nella

L. 0, pr. Dig. qui pot. in pign. 20,4, huius enim peeunia saluam fecit

totins pignoris causam, e si applichi la massima doversi ricercare

unita e concordia fra tutte le leggi,ci si persuadere. facilmente cheil
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caso della nave non è che uu esempio, e che secondo la buona lo-

gica, la quale deve dominare nella interpretaziou'e- delle leggi, si deve

ammettere la voluta estensione della L. 1, l)ig. h. t. non mancando

per una dimostrazione matematica di questa se non l’evidenza este--

riore.

Così ragionano quegli scrittori e niuno vorra certamente negare-

la precisione di questo ragionamento e per parte mia 111i sentirei

costretto ad aderirvi, se non restassero ancora alcuni dubbii che mi

sembrano prevalenti alla forza di esso. E innegabile che al creditore

che abbia prestato denaro per la costruzione, fornitura O armamento

di una nave è concesso un privilegium evigendi parimente chea quello-

el1e abbia prestato denaro per la compera di uua uave (L. 26, L. 34,

Dig. de rebus auct. iud. poss.42. 5). Questa però non è un’ipoteea pri-

vilegiata, ma 1111 semplice privilegio tra creditori chirografarii e a

questo solo aeceuua nel titolo delle Pandette de rebus auctor-itate

indicis possidendi l’uso della parola privilegio. Lo stesso poi appare

'in modo anche più chiaro dalla circostanza che il creditore ha in

questo caso grado posteriore al fisco. MARCIANO dice. nella L. 34,

Dig. cit.:

« Quod quis navis fabricandae vel emendae, vel armandae, vel

instrueudae causa, vel quoquo modo crediderit, vel ob navem vendi-

tam petat, habet privilegium post fiscum ».

Evidentemente il testo si riferisce al privilegio personale che com—

pete al fisco nella quarta classe di privilegi, per mezzo del quale

egli acquista fra i creditori chirografarii il primo posto per qualun-

que credito, come per esempio per un credito semplice cedutogli da

un terzo. Di questo privilegio personale del fisco parla PAOLO 9): 11 pri-

vilegium fisci est inter omnes creditores (scilicet chirografarìos, come

giustamente interpreta il OUIACIO iu SCHULTING lO) primum locum

tenere ».

E a ciò si riferisce anche ULPIANO 11): 11 fiscus en… in privati ins

succedit, privati iure pro anterioribus snae successionis temporis.

utitur, ceternm postea quam successit habebit privilegium suum ».

.

 

9) Sententiae Reccptae, V, 12, 10.

l(') Jurisprudcntia vetus anteiustinianea pag. 480 nota 44.

") L. G pr. Dig. de iure jisei 49, 14.
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Se dunque il creditore che aveva prestato danaro per la fornitura

{) il miglioramento-di una nave avesse avuto effettivamente un’ipoteca.

legale non si capirebbe, perche avrebbe dovuto sottostare al fisco.

« Eos enim qui aceeperunt pignora, rescrivono gl’Imperatori DIO-

OLEZIANO e MASSIMIANO in L. 9. Cod. qui pot. iupign.8,17,cum in

rem actionem habeant privilegiis omnibus, quae personalibns actio-

nibus competunt, praeferri constat ». I veri creditori ipotecari non

hanno del resto la missio in bona, ma perseguitano la loro ipoteca

fuori di ogni comunione cogli altri creditori l‘-’). Ora non è da negare

che anche al creditore chc ha prestato danaro per la ricostruzione

-di un edificio è concesso nella L. 24, $ 1 Diff. de reb. auct. iud.

poss. 42, 5 un privilegium evigendi, mentre pure gli spetta per questo

credito un’ipoteca- speciale; ma dove è la legge che conceda …In tale

ipoteca a chi prestò per la costruzione di una nave? La L. 5 Dig.

qui pot. in pign. 20, 4 non dice unlla su ciò. La preferenza ivi accordata

a questo creditore di fronte agli altri creditori ipotecarii suppone, e

vero, l’esistenza di un’ipoteca, ma da ciò non segne che questa sia

nn’ipoteca‘ legale; perchè la legge tratta qui soltanto del grado tra

ipoteche gia costituite. E se anche si volesse attribuire un certo peso

'al motivo della decisione contenuto nella L. 6, Dig. eod. non si do-

vrebbe perb dimenticare che il mutuo per riparazioni necessarie o

_per l’approvigionamento di una nave è elevato al grado di credito

ipotecario privilegiato, solo se la nave era già stata ipotecata, come

insegnano le parole celati si nuvtsfuit‘obligata; perchè solo in questa

ipotesi si può dire: posterioris creditoris pecunia salvum fecit totius

causam pignoris. Anche da questo lato dunque il principio che col

mutuo per armamento, miglioramento e approvvigionamento di una

nave sia sempre collegata una tacita ipoteca su questa, appare ine-

satto. E nulla prova, infine, la Nov.117, cap.III sopra cit.: essa parla

sbensi di ipoteche quae, et si posteriores, er. privilegiis « legibus illis

concessis praeponuntur antiquioribus creditoribus, ma non d’ipoteche

legali. Ivi infatti si parla non solo di creditori col cui danaro si sia

costruita, o migliorata o comprata una nave, ma anche di creditori

col cui denaro si sia costruita una casa o comperato un fondo; e

 

l?) Const. 10 Cod. de bonis (mci. ind. 7, 72.
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che non a tutti questi creditori spetti un’ipoteca legale, appare chia-

ramente dalla Nov. 136 cap. III, emanata due anni più tardi nel—

l’anno 541, dove per la costituzione di un’ipoteca privilegiata a ga-

ranzia di mutui fatti per acquisto di cose mobili od immobili e ri-

chiesta una costituzione espressa. Evidentemente dunque GIUSTINIANO

non volle colla Novella 11.7 introdurre alcun diritto nuovo, ma si

riferì alle vecchie leggi, secondo le quali il privilegio al creditore che

aveva prestato danaro per l’acquisto di nn fondo,a cui GIUSrINIANO

purifica il creditore che ha prestato per la costruzione il migliora-

mento o l’approvvigìonamento di una nave, è concesso soltanto nella

esistenza di un'ipoteea costituita espressamente B). E traiascio altri

argomenti gia portati da Francesco CONNANO ll), Ugo DONELLO 15),

Arnoldo VINNIO 16), Rinaldo BAOHOVIO 17), Ulrico UBERO‘S), Ghe-

rardo NOODT 19), Giuseppe AVERANI ‘l“), Elferico UNNIO '"), Volfango

Adolfo LAUTERBACH i”), Giovanni WESTENBEBG 23), Giovanni DE

13110112"), ed altri ancora “5).

In secondo luogo non spetta l’ipoteca legale neppure al creditore

il quale abbia prestato denaro per l’acquisto diuna casa odi un’altra

cosa mobile od immobile; se però egli si è riservata un’ipoteea,

questa e privilegiata 96). '

lii) l.. 17 Cod. Ile pigri. 8, 13; L. 7 Cod. gui pot. 8, 17.

“) 00111111. iuris civilis lib. IV cap. 17 foi. 317 seg.

[3) De pignoribus capo 5.

l'i) Selectac iuris quaestiones libro II, cap. 4.

17) De pign. ct ltypothecis lib. IV cap. 11.

1“) Praelectioues ad Paral. lI. t. $ 8.

19) Comm. (ut Pandcctas 11. t (Opera tomo II pag. 445).

20) [interpretationes iuris lib. Heap. 15.

‘“) Varios resolutiones iuris (fit-[lis lib. III t. 3 p. 5 qu. fi pag. 791 segg.

9?) Collegium tb. pr. Pundcctarum 11. t. $ 86.

93) Dinu-s Marcus diss. XLI $ 13.

'3') Diss. ad L. 1 p. h. t. capo 5.

95) G. L. Boamiuu, '}lecta iuris civilis tomo I exercit. XII $ 13. —- T. G.

REINIIARTH, Exercitatio (le nonnullis pragmaticam»: erroribus circa doctrinam de

tacita hypotheca. Gottinga 1736 $$ 15, 16. — WELSMANTELL, Programma (le hg-

potheca tacita pecuniae in refectionem naris creditae cz inre romano perperam (Ie-

rivalu. Erfordiae 1798. — Mmssnen, op. cit-$ 84. — MUELLER, observat. prac-

ticae cul Legserum tomo 11 fasc. 2 obs. 463.

'“) L. 7 Cod. gui pot. in pigli-.S, 17 nov. 117 capo 3, nov. 136 capo 3. Vedi

Guus, La, graduazione dei creditori cap. 5 $ 105, Federico PFIZER, Dieser-tatio

GLiicx, Comm. Pandette. — Lib. XX. 21
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Finalmente l’ipoteca legale non può essere estesa neppure al nm.

tuo per la costruzione di una casa nuova in un luogo dove prima,

non ne sorgeva alcuna '37). Nella Novella 117, cap. III, e enumerata.

fra le ipoteche privilegiate anche quella del creditore qui pecunia

sua domum aedificari curauerit; ma le parole seguenti: in his enim

omnibus posteriores creditores quorum pecuniis res adquisitae rel reno—

uatae sunt non lasciano alcun dubbio che qui non si tratta della cc

struzione di un edificio nuovo. iua della ricostruzione di un edificio

caduto.

Spetta un’ipoteca legale anche ai pupilli e ai minori sulle cose

…comperate col loro danaro dal tutore o curatore, o da un terzo in

proprio nome. Questa ipoteca e stata introdotta. da una costituzione

degli imperatori Settimio Suvnuo e Antonino CARACALLA, come ap-

pare da un rescritto dell’imperatore Alessandro SEVERO contenuto

nella L. 6 Cod. de servo pign. dato, 7, 8:

' « Si tutor tuus de pecunia tua servos eintos manumisit: quoniam

hujusmodi servi, sicut ceterae res pupillaribus pecuniis emtae, iure

pignoris ex constitutione divorum parentum meorum obligati sunt,

favore pupillorum liberi facti non sunt ».

Gli scrittori non sono d'accordo sul riguardo di questa ipoteca.

Alcuni ?*) vogliono negarla ai pupilli: essi credono che dalla L. 3

Dig. de rebus eorum qui sub tut. [27, 9| apparisca che si riservi ai

pupilli un’ipoteca sulle cose comperate col loro danaro, quando loro

oompeta. Altri ‘l”) invece concedono ai pupilli uu’ipoteca legale sulle

cose che il tutore ha comperato per se col loro danaro, ma negano

che tale ipoteca spetti loro anche sulle cose comprate da un terzo.

Altri 3^)) "infine sostengono che ai pupilli competa un’ipoteca appunto

de pignore privilegiato quod mutuando. ad rem comparandam acquiritur.Stuttgart

1792. — Ovnnnncu, Meditarioui su diuerse materie di diritto vol. I med. 22.

"'—'7) Hum-mo, Praelcctiones loc. cit. —- BACK, Diss. cit. ad L. 1 Dig. h. t. capo 4

pag. 97 $ sccl quid. -— Gui-nun, op. cit. pag. 378. — Hor-moiran, Principia iuris

civilis II $ 1178. — MmssNEn, Ipoteche tacite $ 78 pag. 202.

23) DÀBELOW, Il concorso dei creditori pag. 229. — RUNDE, commentatio (te

historia indole ac vi renwdiorum securitatis $ 54.

29) Vor-rr, Comm. ad Fund. h. t. $ 15. — Wns'rr-HAL, Diritto di pegno $ 100

pag. 150.

3") (". E. C. Euxmnau, Principia de iuro pigri. $ 85. —— HUFELAND, Lehrbuch

ecc. (Trattato di diritto civile) vol. II $ 844 $ 1589 nota 2.
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quando un terzo abbia comperato cose con i denari loro che non gli

siano perb stati prestati, mentre invece se le cose siano state corn-

perate dal tutore, il pupillo ne acquisti la proprieta. Per la prima

opinione la L. 3 Div. de rebus qui sub tui., 27,9 non da alcun argo-

mento per dubitare della spettanza dell’ipoteca ai pupilli sulle cose

comperate col loro denaro: il testo è di ULPIANO, libro 35 ad Edictum,

e suona cosi:

« Sed si pecunia alterius pupilli alteri pupillo fundus sit compa—

ratus, isque pupillo vel minori traditus, an pignoris obligationem

possit habere is, cuius pecunia fnnclns sit emptus? Et magis est, ut

salvum sit ius pignoris, secundum constitutionem imperatoris nostri

et divi Patris eius, ei pupillo cuius pecunia comparatus est fluuius »..

Dal confronto di questo testo con la sopra citata L. 6 Cod. de

scrro pigu. dato man. ['i, 8] appare fuor di dubbio che ULPIANO qui

si riferisce appunto alla costituzione di cui nella L. 6 Cod. parla

l’imperatore ALESSANDRO. Si Opponc che le parole au pignoris obii-

gationem possit. habere indicano piuttosto un'ipoteca convenzionale che

uua legale; questo apparirebbe dal confronto coi frammenti prece-

denti. _ '

I giureconsnlti, in una parola-, avrebbero interpretato così lior-azioue

dell’imperatore SEVERO, che neppure al venditore di un fondo avrebbe

potuto, a cagione della forza retroattiva del prezzo, concedersi dal

tutore un’ipoteea senza decreto ï"): l’imperatore avrebbe pero fatto

un'eccezione a favore dei pupilli, ai quali fosse stata concessa in'

questo modo o in modo analogo un’ipoteca sui beni di un altro pn—

pillo. L’eccezione qui fatta perù deriva evidentemente dalla regola,

sopra espressa da ULPIANO « ubi dominium quaesitum est minori,

coepit non posse obligari, c significa. che qnando sia stato comperato

un fondo per un pupillo coi denari di un altro pupillo, l’oraziono

dell’imperatore SEVERO non si applica, perchè il‘pupillo coi denari

del quale è stato comprato il fondo acquista, tosto che questo e stato

tradito, un pegno senza contratto in forza di una costituzione degli

imperatori SEVERO e CARACALLA. Anchei Basilici 32) riferiscono questo

testo a nn’ipoteca legale, e cosi lo traducono infatti:

 

31) L. 1 $ 4. L. 2 Dig. de rcbus eorum qui Sub tutela vel cura sunt. "27, 9.

3?) Lib. XXXVIII tit. 9 const. 3 (Hummon, III pag. 749).
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'Eiu lii xp‘r'ruxe'tu ùu‘r'llfiw Et:-r.o; iu'/;,îo; 7179,» yir/older, "Jnàzstrzt o iam); 7,3

upon :::.—1 mnnera-.; (« Si pecunia pupilli alter pupillus fundum emerit,

domino pecuniae fundus obligatus est »).

Qnest’interpretazione e vie meglio confermata dal riflesso che non

si potrebbe neppure concepire una ragione percui l’orazioue dell’im—

peratore SEVERO non dovesse applicarsi se qui si trattasse di un’ipo-

teca convenzionale.

Al contrario potrebbe nascere la questione se l’ipoteca ch’era eon-

cessa già prima dell’orazioue dell’imperatore SEVERO per nna costi—

tuzione di questo stesso, secondo ogni probabilità 3”), al pupillo per

le cose acquistate col denaro di lui, gli competesse anche quando con

1…) L’orazioue dell’imperatore Settimio SEVERO ossia il senato consulto

emanato in seguito a quell'oruzione contro le alienazioni e le ipoteche dei

fondi di pupilli fu fatta prima che Antonino C.u:.ic.u.i..xussumesse l’impero

insieme al padre. Quell’ornzione era stata pronunciata nel Senato 't'crtillo et

Clemente Consulibus, come riferisce ULPIANO nella l. 1 D. (le rebus eorum qui

sub tutela. Ore Scopulu Taurum e ’l‘ineo CLEMENTE furono consoli nel-

l’anno 948 di Roma. come hanno dimostrato il NORisro e il _PAGI, mentre

l’imperatore SEVERO non prese :\ regnare con sè il figlio Caracalla se non

nel 951, come risulta da Srnnzmn‘o, in. vita Ser.-eri cap. ll e ]G e in rita Ca-

rm.-altae cap. ll. — V. Cbr. Gottl. HAUBOLD, Histor. iur. cir. rom. (lc reb. eor. qui

sub tutela vel cum sunt sine (le-cr. non alien. spec. l Lipsiae 1798 cap. II $ 3. Se

ciò non ostantel’imperatore ALESSANDRO nella L. 6 Cod. de se:-ro pignori dato,

attribuisce l’ipoteca dei pupilli sui beni comperati col loro danaro ad una co-

stituzione degli imperntori SEVERO e CARACALLA, selnbrcrebbe che questa costi-

tuzione fosse più recente della orazione dell’imperatore SEVERO, e allora non

si risolverebbe il dubbio. a cui (lannoluogo le parole ut saluum sit ius pignoris.

Senoncliè occorre avvertire che era invalso l’uso di attribuire le costituzioni

emanate da questi imperatori ora ad nno soltanto di essi ed cm a tutti due,e

ciò perfino trattandosi di quelle costituzioniemnnate da SEVERO prium ancora

che suo figlio venisse assunto al trono. Un esempio importante ce lo fornisce la

orazione dell’imperatore SEVEuO, che PAUL!) chiama oratio divorum principum

(L. 14 D. de rebus qui sub tutela). E che per diri principes egli intenda Sun:…)

e ANTONINO, non solo lo ha dimostrato AGOSTINO, de nominibus propiiis

ro: ruit?-tau Florentini mp. lIl $ 21 (Thes. O'r'roxis, t. I pag. 292), ma risulta

anche da altri frammenti di PAOLO, come ad esempio L. ult. Dig. de hered.

iust. L. 48 pr. Dig. de iure fisci e L. 13 D. de reb. cor. qui sub tutela. Non è

quindi da meravigliarsi se in tutto il Codice giustiniaueo non si trova nem-

meno una costituzione che porti il solo nome di SEVERO, sebbene ve ne

siano parecchie, che SEVERO lla emanate nei primi anni del suo regno prima

ancora di aver assunto al trono suo figlio Caracalla. Vedi in proposito Abr.

WIELINGII, Ju risprudentia restituta tomo I pag. 112 seg".
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questo denaro il tutore avesse acquistato per un altro pupillo, essendo

ogni alienazione od oppignorazione dei beni del pupillo vietata al

tutore. A ragione ULPIANO risolve questa quistione nel senso che

« salvmn sit ins pignoris, secundum constitutionem Imperatoris nostri

et Divi patris eius, ei pupillo, cuius pecunia comparatus est fundns »,

c ciò pel motivo che, come ULPIANO dice sulla fine del è 1 diquesta

L. 3, la obligatio pignoris non avviene e.v tutoris vel curatoris voluntate.

Tutto dunque si concilia nel modo migliore quando si ponga il mo—

tivo di questa decisione nella ragione che un diritto di pegno costi-

tuito non per volontà. del tutore, ma per disposizione di legge o per

immissione giudiziaria, non cade sotto il divieto della legge; e così

intende il testo anche il POrHrEB. 3’). E. qui non può nascere alcun

dubbio sulla esistenza di una obligatio pignoris potendo in tal caso

acquistare un diritto di pegno anche lo stesso tutore contro la regola

che un tutore non può essere creditore del proprio pupillo quando

però egli sottentri uel luogo di un creditore ipotecario che abbia

pagato con suo danaro. MARCIANO nella L. 12 Dig. eodem 20, 2 (Libro

singulari ad formulam hypotecariam) dice infatti: « Non iit contra

Senatus consultum si cuius tutor creditori patris pupilli exsolvit ut

eius loco cedat» 35). Questo diritto di pegno dei pupilli sulle cose

acquistate col loro denaro si argomenta anche da un altro testo di

ULPIANO, lib. III disputationum che e la L. 7 pr. Dig. qui potiores

iu pignore 20, 4:

« Idemque est, si ex nummis pupilli fuerit res comparata. Quare,

si duorum pupillorum nnmmis res fuerit comparata, ambo in pignus

concurrent pro his portionibus, quae in pretium rei fuerint expensae.

Quod si res non in totum ex nummis cuiusdam comparata est, erit

concursns utrinsque creditoris, id est, et antiquioris. et eius cuius

numinis comparata est ».

ULPIANO trattava in questo terzo libro delle sne disputazioni della

prelazione di alcuni creditori ipotecari, come appare dalla L. 5 Dig.

eodem, tratta dal medesimo libro. I Basilici 36) percio spiegano le

1“) Pandcctae Iustiniani II lib. XXVII tit. 51 n. XII png. 162.

35) PLANER, Ad Marcianum dc formula hypothecaria exercitatio II. Lipsiae.

1759, $ 3.

35) Lib. XXV tit. 5 const. 5 (HEIMBACH, IV, 79).
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prime parole idemque est col greco .—o.w.‘rzt mi aerwysvéwspo; div, id

est, posterior praefertur 111101 t, e cosi si spiega anche perchè questo

testo abbia trovato luogo nel titolo delle Pandette « qui potiores in

pig-nore ». È un ben debole argomento contrario l’osservazione che se

la legge avesse voluto concedere un’ipoteca legale al pupillo sulle

cose comperato col suo denaro da un terzo, essa dovrebbe apparte-

nere al titolo in quibus causis pignus tacite contrahitur.

Non si è pensato ini'atti quello che io ho gia osservato sepra che

in questo titolo si parla soltanto di quelle ipoteche legali che, fon-

dandosi sulla natura del negozio che garantiscono, si possono consi—

derare quasi tacitamente costituite dai contraenti. Come dunque non

si può, per le ragioni sopra esposte, revocare in dubbio l’esistenza

dell’ipoteca del pupillo sulle cose comperato col suo denaro, tanto

meno poi essa può esser limitata al caso in cui il tutore o curatore

abbia comperato le cose solo per si:. Non solo infatti il motivo di

decisione della L. 6 Cod. de servo pignori dato 7, 8 è generalissimo

(« quoniam hujusmodi servi sicnt ceterae res pnpillaribus pecuniis

emptae jure pignoris ex eonstitntione divorum parentum meorum

obligati sunt »), ma la L. 3 Dig. de rebus eorum qui sub tu!. 27, 9,

riferentesi, come fu sopra osservato, a questa eostituziOne degli im—

peratori SEVERO e CARACALLA, contiene un caso in cui non è il

tutore del pupillo coi denari del quale fu acquistato il fondo che sia

il compratore egli stesso, ma egli ha comprato invece per un altro

pupillo; il che e una prova che l’ipoteca nasce tanto s’è un terzo,

quanto s’e lo stesso tutore il compratore: opinione confermata dal—

l’autorità dei migliori scrittori 37).

Infine per quello che riguarda la terza opinione secondo la quale

l’ipoteca legale spetterebbe soltanto quando la cosa fu comperata da

un terzo e se comperata dal tutore stesso invece spetterebbe al pu-

pillo la. proprieta 33), non si può negare che uelle fonti è concessa in

37) Lam-numen, Gott. lli. pr. Pond. h. t. $ 51. — l)oxnuu), dc pignoribus

capo 5 $ 3 — GMELIN, La graduazione dei creditori capo 5 $ 102. — Hom-

CKER, Principia iuris civilis tomo II $ 1178. — SCHWEl'l‘E, Römisches Privat-

rcehl (Diritto privato romano) I $ 304. — ZACHARIAE. Institutionen des R. It.

(Istituzioni di diritto romano) pag. 354.

3i’) Quest’opioione è difesa anche dal COCCI-no, Jus civile controrcrsmu b. i.
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tal caso al pupillo una utilis rei vindicatio. ULPIANO non lascia alcun

dubbio su ciò. L. 2 Dig. quando e.v facto tut. vel eur. 26,9: « Si tutor

vel curator pecunia eius, cuius negotia administrat, mutua data, ipse

stipulatus fnerit, vel praedia in nomen suum emerit: utilis actio ei

cuius pecunia fuit datur ad rem vindicandam, vel mutuam pecuniam

exigendam 11.

Non tutti gli scrittori intendono però questo frammento nello stesso

modo, che infatti il WVEsTrnuL 39), il DABELOW 40) e il MEISSNEB. 41)

hanno invece altre opinioni loro proprie. Qnanto a me, ho gia esa-

minato altrove quelle opinioni 4?) e sono tuttora persuaso che al pu-

pillo spetti bensì la proprietà della cosa comperata dal tutore col

denaro di lui, ma ch’egli abbia la scelta anche tra far valere questa

proprietà valendosi della rei riu-dicatio, che però è una semplice actio

utilis come tutte le azioni che il pupillo acquista per gli atti del

tutore, e il richiedere dal tutore il proprio denaro con le usure legali,

nel quale nltimo caso il pupillo ha nn’ipoteca sulle cose comperate

col suo denaro. Così si conciliano molto bene i testi citati, massime

avnto riguardo anche alla L. 3 Cod. urb. tutelae (i, 5] 43).

Deve però notarsi ancora che l’ipoteca di cui qui si tratta compete

al pupillo solo quando il danaro con cui in comprata la cosa sia

stato di sua proprietà: i Basilici lo dicono in modo espresso, quando

nel testo sopra riferito concedono l’ipoteca solo w;. zupt'lp rav zlü'liluiïw'l.

Se pertanto alcuno ha preso regolarmente denaro a mutuo da nn pu-

pillo, e lo ha speso per acquistare una cosa, al pupillo creditore non

compete alcuna ipoteca sulla cosa comprata col suo danaro, a meno

che non se la sia espressamente riservata; essendo infatti il mutuo

un contratto di alienazione, il denaro cessa di essere pecunia pupil—

qu. 9; dal BAcuovro, De pignoribus lib. I cap. 12 n. 4 pag. 54; dal l\IALBI.ANC,

Principia iuris Romani Pars II sect. ult. $ 573 in fine 11. IV.

i’") Loc. cit. nota 120 pag. 149.

"O) Teoria del concorso dei creditori capo XII pag. 364.

“) Ipoteche tacita $ 88.

"'—’) Vedi il $ 585 di questo Commentario, lib. VI tit. ], pag. 144-147 (vol. 8

pag. 159-163 dell’ediz. tedesca).

43) Cf. F. CONNANO, Commentarii iuris civilis tomo I lib. 4 cap. 17 pag. 315.

— F. BALDUINO, (le pignoribus cap. 7 $ altera hic quaestio pag. 39 (edizione di

Basilea). —- GESTERDING, Il diritto di pegno $ 17.
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laris tosto che è stato 'sborsato ‘“). Ciò è confermato nella L. 17

Cod. de piguor. 8, 13, 'da una costitnzione di DIOCLEZIANO e Massr-

MIANO:

(( Quamvis ea pecunia, quam a te mutuo frater tuusaccepit, compa-

raverit praedium, tamen nisi specialiter vel generaliter hoc tibi obli-

gaverit, snae pecuniae numeratio in causam pignoris non deduxit,

sane personali actione debitum apud Praesidem petere non prohi-

beris ».

Molti scrittori concedono, in quinto luogo. uii’ipoteca legale al vet-

tore che trasportò per terra o per acqua merci, sulle merci stesse

pel pagamento del nolo di trasporto "3). Si richiamano alla L. 5 pr.

,])ig. ad emhibendum 10, 4 e L. (i è 2 Dig. qui pot. 20, 4. 10 perö ho

già dimostrato altrove il valore molto dubbio di questi argo-

menti 46).

Non è meno dubbia inline l’ipoteca legale che l’HELLFELD od al-

tri “) vorrebbero concedere, a garanzia delle rendite e censi annuali

gravanti sn un fondo, sopra il fondo medesimo. L’argomento clic si

vuol desumere dalla L. 2 5 1 Dig. de alimentis vel cib. leg. 34, 1, non

prova nulla., perchè ivi si tratta di nn legato di alimenti che il fisco,

ove a lui fossero devoluti i beni ereditarii, era tenuto a prestare ne

piü ne meno che qualunque altro erede: 10 provano molto chiara-

mente le parole: « Et licet ad fiscum bona fuerint devoluta, ex qui-

bus alimenta debeantur, praestanda suut sicuti si ad quemlibet suc-

41) LAUTERBACI—l, Coll. llt. practicam Pauilectarmu h. l. ( 52. —— G. C. KOCH,

Dissertatio de pecunia. ad enieudum credita privilegiata et non privilegiatu. Ges-

sae 1772 (\ 12. —— Gnr-.us, Urduung der Gläubiger (La graduazione dei credi-

tori) 6 102 pag. 364. — Hor.—\CKEn, Principia iuris civilis Romani-Germain" Il

5 1178. — MEISSNER, op. eit. 9 88. — Sanouu, Historia iuris ciuilis depignori-

bus tacito contractis (\ 13.

45) CUIACIO, Recitatianes solemnes ad Lib. X Dig. in L. 5 pr. Dig. ad exhi-

bendum. — GALVANO, De usufructo cap. 33 n. VII pag. 460 in fine e seg. ——

.HUFELAND. Lehrbuch des (H-vilrec/its (Trattato di diritto civile) I @ 800 ed

altri.

46) Vedi questo Gonmwntario vol. XI t 743 pag. 217 del testo tedesco (ediz.

ital. libro X tit. 4 g 743). Cfr. pure EINERT, Tractatus de actione ad exhibendum.

Lipsiae 1816, 5 38 pag. 147. — WESTPHAL, Diritto di pegno 6 158 nota 177. —

MEissNER, Stillseliweigende Pjaudrec/ile (Ipoteche tacite) $ 201 pag. 512.

47) SANDE, Dacis. aureae lib. III tit. 12 defin. 8. — BERLICH, ('oncl. LXVII

n. 92-95. — MERLINO. Tractatus (le pignoribus lib. II tit. 3 qu. 91.
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cessorem transiissent » h'). — È dunque evidente che il fisco obbligato

alla prestazione degli alimenti non in forza d’un ipoteca, ma nella

sua qualità. di erede. Ma quand’anche si volesse concedere che fosse

per gli alimenti e per le rendite annuali legati sopra un fondo con-

cessa dall’imp. GIUSTINIAN nella L. 1 Cod. comm. de legatis 6, 44,

nu’ipoteca legale, non se ne potrebbe mai coucluder nulla per altri

simili crediti derivanti non da legato, ma da contratto, mancando

per essi una speciale disposizione di legge che conceda tale ipoteca

al creditore. Del resto, SCEVOLA insegna che il terzo possessore non

è tenuto alla prestazione di questi alimenti; L. 8 5 1 Dig. de contr.

emptione 18, 1:

a Lucius Titius promisit de fundo sno centnm millia modiorum

frumenti annua praestare praediis Caii Seii; postea Lucius Titius

vendidit fundum, additis verbis his: quo iure, quaque conditione ea

praedia Lucii Titii hodie sunt, ita veneunt, itaque habebuntur. Quaero,

au emtor Caio Seio ad praestationem frumenti sit obnoxius? Re-

spondit, emtorem Gaio Seio, secundum ea, quae proponerentur, obli-

gatum non esse ».

Appare di qui quanto vadano errati coloro ”) i quali pongono

come principio che i contratti conclusi con riguardo a nn determi-

nato fondo impongano sempre un onere reale su questo, trasmissi-

bile ad ogni terzo possessore: questa opinione del resto è già stata

coni'ntata in modo decisivo da altri 50). Molti 51) credono che non

manchino leggi espresse le quali, almeno in riguardo a quelle pre-

stazioni di cui è debitore l’cnfiteuta o il superficiario verso il do-

mino diretto, concedono a questo un’ipoteca sul fondo su cui grava

l’cnfiteusi o la superficie. Per questa opinione si citano i seguenti

testi:

45) Vedi MOENCH, Dissertatio de hypotheca tacita domini cx causa cauonis em-

phyteutici, praeside C. H. GEISLER def. Erlangen 1773, 6 12.

49) Vedi I'IOMMEL, R/iapsodia quaestionum in foro quod obveuiuut vol. I dis. 237.

— G. C. SCHIIOETER, Dissertatio (ie pactis rem (Wieieutibus. Jena 1729.

50) Si confronti specialmente il KIND, Quaestiones forenses tomo III cap. 41

5') Mannino, Tractatus de pignoribus lib. III tit. I q. 10. MALBLANC,

Principia iuris Romani Pars II sect. II (& 572. —— ZACl—IARIAE, Istituzioni di (li—

rilto romano pag. 353.

 

(luit-u, Comm. Panda-ue. — Lib. XX. 23
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L. 1 S 2 Dig. de pignor. aet. 13, 7, dove PAOLO dice: Etiam recti—

gale praedium pignori dari potest. Sed et superficiarium: quia hodie

utiles actiones supernaturalis dantur.

L. 17 Dig. eodem, tratta dal libro singolare ad formulam hypothe-

cariam di MARCIANO: sane divi Severus et Antoninus rescripserunt, ut

sine deminutione mercedis soli obligaretur, —

ed in ispecie L. 15 Dig. qui potiores 20, 4, dove PAOLO insegna:

« Etiam snperficìes in alieno solo posita, pignori dari potest: ita

tamen, ut prior causa sit domini soli, si non solvatur ei solarium. »

Ma sebbene tutti questi testi presi nel loro insieme pongano fuor

di dubbio che il domino diretto riguardo a quelle prestazioni che

può pretendere in questa qualità è preferito a tutti i creditori

cui l’enfitenta o il superficiario abbia costituito un’ipoteca, pur tnt-

tavia in nessuna di queste leggi questa preferenza si fa derivare da

nn’ipoteca privilegiata. E del resto qual bisogno vi sarebbe di con-

cedere un’ipoteca al domino diretto mentr’egli pel suo diritto di pro—

prieta da cui gli deriva il credito, ha uuaprelazione di fronte a tutti

gli altri creditori sul fondo enfiteutico o superficiario’t Bisogna

dunque, come gia osservarono giustamente il BAonovro 5'-') e il

LAUTEBBAGH 53) distinguere il diritto del proprietario dall’ipoteca

di un semplice creditore. Così insegnano anche WALCH 5‘), WEsT-

PHAL 5?'), GEISLEB. 56), DABELOW 57), MEISSNER 53), HUFELAND 59) c

RUNDE **").

 

5'2) Tractatus de pignoribas lib. II cap. 2 n. 6 in fine pag. 91 serv.

53) Gommenlarius tttcoretico-practicus Paadectaruui h. t. te 127, 128.

51) Introductio in controversias iuris civilis sez. 4 cap. 3 membr. II subs. Il

è ll.

55) ])iritto di pegno 5 101.

56) Diss. de hypotheca tacita domini ea: causa canonis emphyleutici M 12, 14.

57) Del concorso dei creditori pag. 008 seg.

53) Ipoteche tacite II, 9 200.

59) Trattato di diritto civile I 6 801 nota. 4.

60) Rechlslehre von der Leibzucht (La dottrina giuridica del cosi detto « rc-

servatum rusticum D) g 49 nota " pag. 452.
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5 1088.

Ipoteche legali generali.

Fra le ipoteche legali generali, meritano una speciale menzione:

1.° quelle spettanti al fisco. Il fisco, come persona giuridica 61), iu-

tendcudo per esso, in seguito all’abolizione della differenza fra l’ae—

rurium populi e la cassa speciale dell’imperatore, detta più propria-

mente fiscus‘fl), il patrimonio dello Stato iu generale o il tesoro

pubblico del principe e ]a. sua amministrazione 63), ha in primo luogo

un’ipoteca legale generale su tutti i beni di coloro che gli sono de—

bitori per le imposte, dal momento della scadenza di queste. L’im—

peratore Antonino CARACALLA, grande difensore del fisco, ordinò nella

L. 1 Cod. in quibus causis 8, 14:

61) Vedi Giix'rnun, Principia iuris Romani prirati nouissimi tomo I \) 150.

lj?) Di questa differenza una volta esistente presso i Romani fra nera)-inni

populi e fist-ns principis trattano ampiamente il Raum-um. Varia lib. IV cup. 4

— il Comslo, Miscellanea iuris civil-is lib. VI cap. 19 — l’HUnnno, Digres-

sioucs Iustiuiauae, libro III cap. 21 pagina 236 — il BULENGER, de imperio

Rom. lib. III cup. 26. La differenza, come ne insegna DIGNI-) CASSIO, Historia

romana lib. LIII pag. 580, nacque sotto Augusto, il quale, come divise col

popolo le province, divise anche col medesimo le entrate, sebbene questo non

fosse che un va?-'ma minui-v. Fino a Marco Aurelio questu distinzione, almeno

per quel che riguarda le entrate e le spese, seguitò ad avere importanza: cfr.

la testimonianza di VULCASIO GALLICANO, in Aviano Cassio cap. 7. — Vedi

Hunsno, loc. cit. e HUGO, Storia del diritto romano 9 345. Sotto gli imperatori

Bizantini però questa distinzione non era più conosciuta: il sacratissimmn

acrarium e il sacratissimas jiscus crane ormai tntt’uuo. L. 2 e 3 Cod. de guado“.

pracscr. 7, 37 @ ult. Inst. (lc nsuc. 2, 6. Già. prima, del resto i nomi di aera-

rium e _liscus si scambiavano'talvolta. L. 13 pr. Dig. (lc iure fisc. 49, 14; L. 1

9 9. Dig. Dc Iegc Corn. de./ideis 48.10 — Vedi VINNIO, Comm. ad \) ult. I. de

usae. 2, 6. M. van HoouN, Diss. (le iure fisci. Lugduni Batavoruiu 1725 cap. 1 e

di questo Commentario vol. I I 9 170 pag. 499 del testo tedesco (Ediz. ital. lib. I

tit. S ® 170 pag. 738).

63) A ragione pertanto il \VESTENBEHG, Principia iuris Romani lib. XLIX

tit. 16 i 2-4, dice: « Obsoleta successa temporis inter aerarinm et fiscum dif-

ferentia, nunc fiscus nihil aliud est, quum aerarium publicum principis vel

reipublicae D. — Vedi anche Scmmnz, Haudbnch eee. (Manuale del diritto

privato romano) \} 133. — Turnum, Pandette I \} 331.
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« Universa bona eorum qni censentnr vice pignorum tributis obli-

gata sunt ».

Lo stesso imperatore rescrisse nella L. 1 Cod. si propter publica-s

pensitationes 4, 46:

« Venditionem ob tributorum cessationem facta revocari non oportet»,

neque priore domino pretium olï'erente, neque creditore eius iura

hypotliecae sive pignoris praetendente. Potior est enim causa tribu-

torum, quibus priore loco omnia bona cessantis obligata sunt ».

Poichè queste due costituzioni sono semplici rescritti, e coi re-

scritti di regola. gl’imperatori uon introducevano diritti nuovi, ma

decidevano secondo il diritto comune ‘“), e poichè in ambidue i re-

scritti l’ipoteca del fisco per le imposte arretrate è presupposta come

nota, non si può con sicurezza attribuire a questi resoritti l’origine

di questa ipoteca, sebbene alcuni scrittori 63) abbiano voluto ritenerue

autore l’imperatore Antonino CARACALLA, sembrando ciò pienamente

rispondente al carattere di questo imperatore che fu uomo avido

di danaro.

Probabilmente invece l’origine di quest’ipoteea fiscale risale ad

un’epoca anteriore, e si è creduto anzi di trovarne la prima traccia

in nn rescritto degli imperatori ANTONINO e VERO 66) di cui ci dà. uo-

tizia Papirio GIUSTO in L. 7 Dig. (lc publicanis:

« In vectigalibus ipsa praedia non personas conveniri: et ideo pos-

sessores etiam praeteriti temporis vectigal solvere debere, eoque

exemplo actionem si iguoraverint habituros ».

Ma posto pure che si dovesse intendere questo rescritto come ri-

t'erentesi ad nn’ipoteca tacita del fisco per imposte arretrate, il che

si dubita da altri 67), rimarrebbe pur sempre incerta l’origine di

questa ipoteca. Intanto e certo che qnest’ipoteca non è un diritto

64) Vedi Pii'r'rMANN, Probabilia iuris ciuilis lib. I cap. 14 pag. 108. — THIBAU'I‘,

Theorie der Iogischen Auslegung ecc. (Teoria dell’interpretnzione logica del

diritto romano) $ 38.

65) TnouAsiUs, Dissertatio de origine atque pregressa hypotliecarmn tacitarum

$ 14. —— Susan, Epistola aggiunta. alla Diss. di Scnuonn, de pignoribus tacite

contractis.

66) Vedi DABELOW, Det concorso dei creditori pag. 202. — RUNDE, Comm. de

historia-, indole ac si renædiorum. securitatis è 29.

07) Vedi Merssnun, $ 96 pag. 240 seg.
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pnramente sussidiario, ma compete contro ogni terzo possessore del-.'

l'ondo anche per quelle imposte di che era in arretrato il precedente

possessore, senza neppure che il possessore attuale possa opporre l’ec-

æzione dell’escussìone, pur dichiarandosi egli pronto a prestare can-

zione, e pur essendo il precedente possessore solvente. Non ostante

tutto ciò può essere venduto per esigere le imposte: questo insegna

PAPINIANO nella L. 5 5 3 Dig. de censibus 50, 15:

« Pro pecunia tributi, quod sua die non est redditum, quo minus

praedium iure pignoris distrahatur, oblata moratoria cantio non ad-

mittitur, uec audietur legatarius contradicens ob tributa praeteriti

temporis, quod heres solvendo sit, et is, qni tributi recipiendis prae-

positus iueratüs).

Al terzo possessore condannato a pagare ancora le imposte ar-

retratc resta soltanto l’azione di regresso contro il suo autore di-

cui parla Papirio Giusro nel testo sepra citato 69).

Un’altra ipoteca legale generale spetta al fisco sul patrimonio di.

coloro con cui ha contrattato, e che gli siano debitori in base al

contratto; e ciò dal momento della conclusione di questo. In una

costituzioue dell’imperatore Antonino CARACALLA, L. 2 Cod. h. t.,

8, 14, questa ipoteca è presupposta come già. nota: certum est eius qui

cum fisco contrahit bona velnti pignoris tituto obligari, quamvis spe-

cialiter id non exprimatur. E si trovano anche anteriori costituzioni.

dello stesso imperatore che fanno menzione di questa ipoteca:

L. 2 Cod. dc privil. fisci 7, 73: « Quamvis ex causa dotis vir quon-

dam tuus tibi sit condemnatus: tameu si priusquam res eius tibi-.

obligarentur, cum fisco contraxit, ius fisci causam tuam praevenit.

Quod si post bonorum eius obligationem rationibus meis coepit esse

obligatus, in eius boua cessat privilegium lisci ».

L. :; Cod. eodem 7, 73: « Si cum pecuniam pro marito solver-es,

neque ius fisci in te transferri impetrasti, neque pignoris causa do-

 

53) CUIACIO, Comm. in lib. XIX Respousornm Papiniani ad L. 5 Dig. (le con-

sibns 50. 15. — MI:-:Issusu, op. cit. 9 111. — Hum-Juno, Trattato di diritto civite-

II, 1374.

69) Vedi questo Commentario vol. VIII $ 604 nota 21 pag. 410 del testo te-

desco (Ediz. itnl. lib. VI tit. 3 5 604 png. 463) e il MsIsssun, op. cit. \) 96.-

nota 64 pag. 241 seg.
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mum vel aliud quid ab co accepisti, habes personalem actionem, nec

potest praeferre fisci rationibus, a quo dicis ei vectigal denuo loca-

‘tum esse: cum eo pacto universa, quae habet, liabuitve eo tempore,

vquo ad conductionem, accessit, pignoris inre fisco teneantnr. Salva

igitur indemnitate fisci debitorem tnum pro pecunia, quam pro eo

’fisco solvisti, more solito convenire non prohiberis ».

Ma per l’opinione di quegli scrittori 70) i quali attribuiscono l’ori-

gine dell’ipoteca del fisco sul patrimonio dei suoi debitori contrat-

tuali già ad epoca anteriore all’imperatore Antonino PIO, non si può

trarre alcun serio argomento dalla L. 10 Dig. de pactis 2, 14, (la cui

-essi argomentano.

« Et repeto ante Formam a divo Marco datum divum Pium re-

scripsissc fiscum quoque, in his easibus in quibus liypotheeas non

habet, et ceteros privilegiarios exemplum creditorum sequi oper-

'tere ».

Perchè seeondo ogni probabilità il fisco non ebbe quell’ipotcca

neppure ai tempi di CERvIDIo SCEVOLA il quale pure visse più tardi,

cioe sotto Marco Aurelio Antonino ”); il che si argomenta chiara—

mente dalla L. 21 pr. Dig. qui potiores in pignore 20, 4, nella quale il

‘fisco e trattato come un qualunque creditore che si sia fatto costi—

tuirc un’ipoteea convenzionale ""). Sela parola debitor s’intende, come

nella maggior parte dei casi, nel senso di debitore ea: contractu, la

prima traccia sicura di quest’ipoteca fiscale si troverebbe in un re-

scritto emauato durante il governo collegiale di Settimio SEvnno e

'CABACALLA contenuto nella L. 2 Cod. de servo pignore dato mann-

misso 7, 8.

« Libertas a debitOre fisci servo data, qui pignori non est ex con-

ventione speciali, sed tantum privilegio fisci obligatus non aliter in-

firmatur quam si hoc fraudis consilio efi’eetnm detegatur » "'"-).

70) Llscmus, Dissertatio de origine et aequitate taciturumhypothecam-nit17. —

HELLFELD. Diss. de hypotheca fisci praesertim iu bonis post contractum quaesitis.

Jena 1771 9 5 in fine. — Scuuoun, Historia iuris civilis (te pignoribus tacito con-

tractis 9 15.

7‘) BACH, Historia inrispr. Romanae lib. III cap. 2 sect. 5 6 17.

"'-’)Gmmnbmc, Diritto di pegno 9 31 pagina 223. Vedi più sopra 9 1078

.nota 45, pag. 37 (ediz. tedesca vol. 18 pag. 215 seg.

73) MEISSNER, \) 96.
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Quest’ipoteca del fisco si distingue perö dall’altra per essere sein-

plicementc sussidiaria, cosicchè il terzo possessore dell’ipoteca non.

può essere convenuto prima che sia escusso il debitore principale.

Questo deriva, non solo dalla L. 47 Dig. de iure jisci 49, 14, già

esaminata altrove 7'), ma anche da una costituzione dell’imperatore

GORDIANO L. 1 Cod. de conveniendis fisci debitoribus 10, 2.

Deve ancora notarsi che il diritto speciale competente al fisco per-

i propri crediti derivanti da contratto è attribuito anche a] priueipe

e alla sua consorte pel proprio patrimonio privato. ULPIANO nella.

L. 0 & 1 Dig. de iure fisci 49, 14, dice:

« Quodcumque privilegii fisco competit hoc ideru et Caesaris ratio

et Augustae habere solet ».

E GIUSTINIANO trova anzi inconcepibile che si faccia una distin-

zione l'ra res jiscales e res privata principis. « Quae enim difi'eren-

tia,eglidice, introducitur cum omnia principis esse intellegantur, sive

ex sua substantia, sive ex fiscali fuerit aliquid alienatum? » (L. 3

Cod. de quadriennii praescriptione 7, 37). LO stesso dirittoè attribuito

anche al patrimonio del principe ereditario, poiche anche questi c

designato nelle leggi col nome di CESARE 75). Iuesatta però e l’opi-

nione di alcuni giureconsultì 76), i quali vogliono attribuita al fisco.

l’ipoteca. legale che gli spetta pei crediti e.v contractu anche quando

succeda ad uu creditore privato. Il contrario è insegnato invece da

CALLIS’l‘RA'l‘O nella L. 3 5 7 Dig. de iure fisci 49, 14.

« Si posteriori creditori fiscus successerit eo iure utitur quo is.

usurus erat cui successit ».

Si crede che questa espressione di GALLISTRATO si riferisca sol-

tanto al tempo passato 0 per quel tempo il fisco non abbia maggior

7‘) Vedi sopra a pag. 109 note 97 (testo ted. vol. XVIII 9 108-'} pag. 331

uota 97). Cfr. pure Curacro, Comm. in librum XIX Responsornm Papiniam' ad.

L. 5 \) 3 D. dc censibus 50, 15. —— MEISSNER, si 111. - HUFELAND, Diritto ci-

vile Il 6 1375.

75) Puer-mnone, Observationes iuris universi tomo IV obs. 261.

TG) BACHOVIO, "raetutus de pignoribus lib. I cap. 9 n. 1. — LAUTERBACH,

Collegium theor. praet. Parnl. h. t. (\ 10. - VOET, Comm. ad Pandectas It. (. $ 10.-

— HELLFELD, Diss. de hypotheca fisci praesertim in bonis post contractum quae-

sitis 9 7.
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diritto di colui a cui succede, ma dal momento in cui il diritto del

creditore privato gli e stato trasmesso egli dovrebbe avere i vau-

»taggi derivanti dal diritto proprio. E si argomenta ciò da un testo

-di ÙLPIANO, la L. 6 pr. Dig.. eodem 49, 14:

« Fiscus (mm in privati ius succedit privati iure pro anterioribus

suae successionis temporis 77) utitur; ceterum postea quam successit

.habebit privilegium suum ».

Ma ÙLPIANO trattava nel libre 63 ad edictum da cui questo testo

-.e tolto, soltanto del privilegio personale del fisco, non dell’ipoteca le-

gale; ciò fu gia ampiamente dimostrato dal MEISSNER 73).

È questione dibattuta fra i giuristi se il fisco abbia anche un’ipo—

teca legale sui beni dei propri amministratori”). Alcuni SU) gliela

.negano; ma i più Sl) sono di opinione che al fisco spetti pei crediti

77) DALOANnno, e il BAL'DOZA leggono temporibns e questa lezione è ritenuta

per giusta anche dal BRENKMANN nell'edizione del Clorpns iuris del Grumman.

_Ma già altrove lro osservato (L. 18, tit. 4 \) 1019 nota. 66) che anteriora tem-

poris è un grecism'o."

75) Ipoteehe tacite \) 109 png. 289.

79) Fra questi'amministmforiqdei beni fiscnli il principnlc era il comes sa-

crar-iim largitionum, al quale era comrnessa non solo la suprema vigilanza sul-

l’umministmzione del tesoro imperiale.ma anche la giurisdizione sulle cause

riguardanti il fisco, e sotto la cui autorità si vendevano nnclre i beni dei de-

bitori del fisco. Sotto di lui stavano da un lato i comites largitionum specialimu

e cioè il comes largitionum per Illyricum, il comes largitionum Italicianaruni,

il comes titolorum largitionalium per Africam. D’altro lato i rationales sumum-

rnm, dei quali tutti lrn trattato ampiamente Giacomo GUTHER, de officiis

domus Augustae. Parigi 1628, lib. IIl cap. 16, 18. — Vedi pure Gorornmno,

Comm. ad L. 1 Cod. Th. de consularibus 6, 19.

S')) HAPPEL, Rechte der Gläubiger iu Ausehuug der lv'austpfiiuder (I diritti

del creditore sul pegno manuale). Giessen e Darmstadt 1802, pag. 179 segg.

— HENNEMANN, Versuch iiber die bcuorgugte Hypotheclt des Fiscus in den nach

dem Contract erworbenen Giitern des Schuldncrs (Saggio intorno all'ipoteca pri-

vilegiata dei fisco' sui beni acquistati dal debitore dopo la conclusione del

contratto). — GMELIN, La graduazione dei creditori $ 97 pag. 328. — Hors-

LAND, Diritto civile Il 9 1376 nota 2.‘

3!) EBERHARD, Disce:-talio de iure fisci et hypotheca tacita fisco in bonis

administrator-um rerum jiscalium competente praeside R. C. HONNE, Erfurt 1769.

HELLFELD, Dissertatio de hypotheca fisci praesertim in bonis post contractum

quaesitis \) 8. -— BRAUN, Dieser-tatio de debito principali. Erlangen 1753 \) 7. —

Wenn-run., Dii-illo di pegno \) 74. — HOFACKER, Principia iuris civilis II 6 1179.

— Zacrrarrran, Istituzioni pag. 352.
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ch’egli ha verso i suoi funzionarii un’ipoteca pel motivo stesso per

cui gli spetta pei crediti contrattuali. Essi dicono che l’obbligo di

questi funzionarii ad amministrare in un certo modo, a render conto

ed a restituire i redditi dello Stato loro affidati si l'onda sopra un

contratto concluso con lo Stato; l’espressione contrahere secondo il

senso attribuitone da LABEONE in L. 19 Dig. de verborum signa:/ica-

tioue 50, 16, si applica infatti all’amministrazione dei beni fiscali.

Questo argomento pero non è persuasivo,perche le leggi non dicono

mai che illsovrano entri in .un rapporto contrattuale col suddito che

assume un ufficio pubblico, c- l’espressione contrahere c del “resto

inadatta a significare “questo rapporto, perche i servizii pubblici si

fondano su una necessità derivante dall’essenza stessa dello Stato, la

quale non ammette pertanto alcun arbitrio da parte del suddito ed

esclude l’idea di contratto S‘—’). A convincersi di ciò basta confrontare

il titolo delle Pandette de numeribus et honoribus 50, 4. Ivi gli uf-

fici pubblici sono considerati sotto il nome generale di munera publica

come oneri, e posti in una medesima categoria- cogli oneri che si ri:

feriscono al patrimonio Si"); le leggi parlano ovunque di un obbligo

del suddito ad assumere i munera quando egli possieda i requisiti

necessarii NI). Come si potrebbe dunque parlare in questi casi di una

conductio operarum o di un mandato? Certamente ciò potrebbe am-"

mettersi tanto poco quanto l’ammettere per diritto romano la pos-

sibilità di un vero mandato nell’incarico dato a una persona sog-

getta ad altrui potestà. La L. 2 Cod. dc privilegio fisci 7, 73, a'cuì

ordinariamente gli scrittori si richiamano, non appartiene al caso

nostro, perchè parla di un debitore qui cum fisco contrawit equest’e—

spressiouc si riferisce per lo più alla locazione dei redditi imperiali

come si scorge da molte leggi 55). E sebbene EBMOGENIANO dica nella

.-.. ,, :

5?) Vedi GOENNER, Der Statsilieust aus dem Gesichtspunct des Rechte und der

Nationaläkonomic betrachtet ([ servigi resi allo Stato considerati dal punto di

vista del diritto e dell’economia politica). Lnndshut 1808 t 29 pag. 83.

33) L. 1 Dig. de numeribus et honor. 50, 4.

Sl) l.. n; L. 14 M 5, 6 Dig. ead. 50, 4. — GöNNEn, op. cit. \) l9.

5) Cfr. L. 3 Cod. de priv. fisci 7, 73; L. 49 Dig. locati 19, 2; L. 1 «)t 9, ]]

Dig. (le lege Cornelia de falsis 48, 10; L. un. Cod. ne tulor 'uel curator vecti-

galia conducat 6. 41. — HAPPEL, I diritti del creditore sul pegno manuale pn-

gina 190 seg.

GLiiCK, Comm. Pandette. — Lib. XX. 29
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L. 46 €} 3 Dig. de iure jisei 40, 14, fiscus semper habet tas pignoris,

altre leggi S"'), le Quali invece parlano di casi in cui il fisco non ha

alcuna ipoteca, c’insegnano che quest’espressione non va presa nella

sua generalità.. Alcuni credono, e vero, che non si possa negare al

fisco un’ipoteca legale almeno pel caso in cui un priiuipilare “) si

sia indebitamente appropriato qualche cosa del denaro affidatogli

per l’approvvigionamento; essi credono anzi che il fisco abbia in tal

caso un’ipoteca privilegiata poziore anche di quella della moglie per

la propria dote S“). Le leggi che si citano però non provano nulla;

esse non dicono se non che la moglie del primipilario è tenuta in

sussidio colla propria dote per questo debito del marito, quando il

patrimonio del marito non sia sufficiente a pagarlo. Ma qui non si

.tratta ne di ipoteca del fisco, nè di privilegio e sarà facile persua-

dersene quando si esaininiuo più da vicino le leggi che si s0gliono

portare a fondamento di questa Opinione.

L. 4 Cod. inquit). cam-. pignus, 8, 14. « Impp. GAaUs, CARINUS et

NUMERIANUS A.A.A. AFRICANO: Satis notum est, et ratione con-

stitntum, bona earum in dotem data, quae nuptae sunt his, qni pri-

mipili sarcinam subeunt, obnoxia necessitati eius teneri; verum certo

ordine, ut scilicet tune demum ad hoc periculum mulieris patrimo-

…‘ .....17— ,....w. ,

SU) L. 10 pr. Dig. da pactis 2, 14; L. 6 Dig. «lc iure-lisci 49, 14; L. 17; L. 37

1). end.; L. uu. Cod. poenis jiscalibus creditores pracferri 10, 7. — Vedi Fl-

Nl-îsruns. Ilermngeniamis ad t 3 l.. 26 Dig. de iure ]isci II pag. 1014 seg.

87) Primipilares erano chiamati pressoi Romani quei funzionarii a cui spet-

tava, insieme coi rettori delle provincie di cui erano aiutanti. di esigere dei

possessori di terre nelle provincie le prestazioni in natura di vettovaglie per

il mantenimento degli eserciti ivi stanziati (ea.-actio annonae militaris) e curarne

poi il trasporto nei magazzini di confine (translatio ad horrea publica seu castra

lim-itanea a vicinioribus provincialibus). Vedi tit. Cod. Th. de erogationc annonae

militaris 7, 4. Cod. Iiwl. idem titulus 12. 38; L. 6; L. 17 Cod. Th. de cohorta-

libus 8, 41. — GOTOFREDO, Paratitlum ad lib. 7 Cod. Th. pag. 265 segg. —

HAPrnL, lai,-. eit. 160. l primipilares poi davano in consegna le vettovaglie ai

susceptores, i quali le distribuivano mediante Optiones. L. 1, 11, 24 Cod. Th.

(le crogalione ann. mil. 7, 4. — GOTOFREI)O, Uomm. ad Cod. Th. tomo II pn-

ginn 255 seg.

S=') Vedi C. Ad. BRAUN, Disscrtatio dc debito primipilari. Erlangen 1753, t 8

e seg. — Raum-:. de remediis securitatis t 2 . - GMELIN, La graduazione dei

creditori (\ 97. — Homem-m, Principia. iuris civilis Roinani- Germanici 1161211.

— BABELOW, Del concorso dei creditori pag. 231.
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llllllll respiciat, si universis viri ac nominatorum facultatibus exhaustis,

nihil residuum inveniatur (Dat. V. Id. Aug. Garo et Carino AA.

Coss. 283) » «*").

L. 3 Cod. de primipilo, XII, 63. « Impp. DIOCLETIANUS et MAXI-

MIANUS AA. DAMNAE: Utilitas publica praefercnda est privatorum

contractibus; et ideo si constiterit fisco satisfactum esse ob causam

primipili, )oteris obligatam tibi possessionem dotis titulo petere, ut

satis doti fieri possit ».

Il. vero e dunque che ambedue le leggi l'anno un’eccezione alla re-

gola per cui la moglie non e tenuta per i debiti del proprio marito

neppure se li abbia garantiti; ma questa è, dieela prima legge, una

eccezione tanto nota quanto giusta. Imperocchè, accordando il pri-

mipilato dei vantaggi che potevano giovare dopo la morte del primi-

lare ai suoi ercdi 9"), e fra questi alla moglie, era bene larla respon-

sabile anche pei danni dell’amministrazione del marito affinchè,

conscia di questa responsabilità, lo vigilasse. Ma appunto in questa

responsabilità della moglie per i debiti del marito sta anche la prova

che il fisco non ha ipoteca sul patrimonio di quello; perchè, essendo

da credere che non s’affidasse tale gestione se non a persone possi—

denti, a qual fine avrebbe dovuto poi la moglie esser'tennta anche

col proprio patrimonio se il fisco avesse avuto uu’ipoteca da poter

tar valere anche contro i terzi posseSSOri dei beni alienati? Aggiun-

gasi che per il primipilare dovevano esser tenuti verso il fisco anche

“”'J) In quasi tutte le edizioni del Codice, compresa quella di Simone von

LEUWEN, e l’ultima di Sr.—\quNBERG, c’è l’indicazione erronea a. 285, mentre

l'imperatore Caro era gia morto verso la fine del 283. 11 consolato di Caro c

Carino cade appunto ncll’a. 283. — Vedi RELANDI, Fasti consulares pag. 219.

La costituzione in discorso non può dunque in voran modo essere statu ema-

nata nel 285. Soltanto nell’edizione di GOTOFREDO edita. a Francoforte. 1063

ho trovato la data giusta a. 283.

"U) l.. 1 Cod. dc primipilo 12, 62. ([ Commoda primipilatus post administra-

tionem incipiuut deberi, et si is qui ea percipere debuit prius rebus humanis

eximatur heredibus petitio salva est ». L. 23 Dig. de (alia:. lcgatis 34,4 — V.

PANCHlOLO, Uomm. in Not-iliam Dignitatum utriusque imperii cap. 21 pag. 39. Il

primpilato apriva anche la via ad alte dignità, per esempio al perfectissimam,

ducena, centena, all’egregiato, come si rileva dal Cod.- Th. VIII, 4, 3. — Vedi

Goror—‘uEDO, Comm. ad hanc c. 3 e lib. V1, 37 de pcifectissimatus dignitate li—

bro VI, 22 c. 1 de lionorariis codicillis.
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quei magistrati delle provincie che se ne erano serviti pel servizio

-' dell'auuoua militaris e che erano chiamati nominato-res, cioè i duumciri

e-i decuriones 91). 'E questo appare, se non dalle citate leggi, da pa-

recchie altre 99). Ora qual bisogno vi sarebbe stato di tutelare cosi

il fisco contro tutti i danni se egli fosse stato garantito sufficiente—

mente cou un’ipoteca privilegiata? E non sarebbe stata una grande

ingiustizia verso gli altri creditori esenti da colpa se essi, per colpa

dei nmn-inatores, i quali avrebbero con maggiore previdenza potuto

evitare il danno alla cassa militare, avessero dovuto sopportar danno

nei loro crediti?

Ma se invece la. moglie del priinipilare è tenuta pei danni del suo-

marito primipilare solo in subsidium e dopo i nominatores, unlla di

più naturale della decisione della L. 3 Cod. de primipilo, secondo cui-

essa è tenuta. al fisco anche coll’ipoteca clic si sia fatta costituire sul

fondo del marito a garanzia della propria dote, giusta l’antico diritto

per cui non le competeva ancora l’ipoteca legale; poichè il fisco ha

diritto anche sulla stessa dote, essendo evidente che la moglie non

può far valere il proprio diritto per questa prima che il fisco sia.

stato soddisfatto del suo credito. Nè la cosa muta affatto per la con-

cessione fatta poi da GIUSTINIANO alle mogli di un’ipoteca legale

privilegiata sul patrimonio del marito a garanzia della dote; poichè

non e (la credere, come per la falsa considerazione della cosa crede

il VOET 93), che sia stata con questo abolita la L. 4 Cod. h. t. Le

f") L. 54 Cod. 'l'h. de (lecta-ionibus XII, 1 e Goron-muvo, ( 'omm. tomo IV

lib. XII tit. 1 in hanc leg. pag. 419.

02) L. ] Cod. Th. (lc susceptoribus 12. 0. « Si quem snsceptorem evertisse con-

stiterit rationem et ad solvendum non esse idoneum, Creator eius hac neces-

sitate teneutur ut quid ille dilapidavit, ipse (le propriis rebus instaurat com-v

pellatnrqne damnum omnem sarcire quod esset illatum, si in idoneis nomi-

nandis competens adhibitum esset examen ».

L. 2 Cod. Inst. cod. 10, 70. « quta inveteratus leges nonlinatores suscep-

torum et eorum qui ad praepositumm horreorum et pagorum creantur ob-

noxii teneantnr si minus idonei sint, qui ab eisdem fuerint nominati: nec-

quidquam ex eorum substantia. celebrata per interpositam personam emp-

tione, mercentur D. Adde c. 17 Cod. Th. de iure: jisei 10, 1 e Comm. in eandem.

di Goronanno, tomo III pag. 424.

”3 Comm. ad Pand. XX, 6 9 22. Con lui però concorda l’I-IELLFELD, 'Diss.

eit. 6 ll.
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leggi romane adunqne non concedono al fisco alcuna ipoteca ‘nè .snl

patrimonio dei snoi amministratori in generale, nè, in ispecie, sn .

quello dei primipilari, per quanto la pratica elïettivamente la con-,

ceda *“).

Neppure compete al fisco un’ipoteca per le multe che deb'bouo pa-

gare i sudditi per cagione di reato, anzi per questo egli resta in-

dietro agli stessi creditori chirografari il cui credito sia anteriore 95);

perchè lo stesso privilegio personale competente al fisco di fronte a

tutti i creditori chirografari cade per riguardo alle multe. Ciò appare

in modo non dubbio dai seguenti testi:

L. 17 Dig. de iure fisci, 49, 14. « MODESTINUS, lib. 2 de poenis. In

summa sciendum est, omnium fiscalium poenarum petitionem credi-

toribus postponi ».

L. 37 Dig. eodem, 49, 14. « PAPINIANUS, lib. X Responsorum. Quod

placuit, fisco non esse poenam petendam, nisi creditores suum recu—

peraverint, eo pertinet, ut privilegium in poena contra creditores

nou exerceatur, non ut ius commune privatorum fiscus amittat ».

I.. 1 Cod. poenis fiscalibus creditores praeferri, 10, 7. « Impp. ALE-'

manna A. MARCELLO. Rem suam persequentibus poenae exactio

postponitur. Sicut itaque in sortis quantitate fisci persecutio potior

est: ita in triplo, quod poenae nomine adiectum est, propria forma

servanda est. PP. Kalend. Jul. Juliano et Crispino Cosst. 224 ».

Per intendere l'ultima legge occorre richiamare la L. 1 Cod. de

his, qui ea: publicis rationibus mutuam pecuniam acceperunt,10, 6, dove

Ul) Wannuan, Selcctae observationes forenses tomo I Pars 2 obs. 418. — Ban-

GER, Elcctac disceptatioucs forenses tit. 45 obs. I n. 4. — LEYSER, Meditationes

ad Pandectas specimen 227, med. 1. — STRUBEN‘, Rechtliche Bedenken (Pareri

giuridici) vol. 5 par. 96.

'-'-") Vedi CUIAClO, Comm. in lib. X Responsornm Papiniani ; ad L. 37 Dig. de

iure jia-ei 49, 14. -- Loa'rlus, ad Modcstinuni de poenis ; ad L. 37 Dig. de iure

Jisei 49, 14 nel Thesaurus di OTTONE. II pag. 106. — Francesco de AMATA,

(.‘onmwniarius in tres posteriores libros Codicis lib. X tit. 7 pag. 106 seg. — Fi-

NEsTREs, Coynmevnarius in Hermogeniani iuris epitomarum libro VI ad L. 46 \) 3

Dig. de iure fisci 49, 14 «55 5-7 pag. 1616 seg. — NOODT, Comm. ad Dig. XX, 1

pag. 445. — Pori-lmn, Pand. Inst. XLIX, 14 n. 37 uota (I. _ PACIO, ”lì—mm—

?WÎW seu legum conciliatarum c. 1. qu. 88. —- COCCEIO, Ins civile controversum

li. t. qu. 6. -- Lunovlcr, Dissertatio de hypotheca tacita fisci proptcr debita ex

delicto. Halle 1720. — MEISSNER, Ipotechc tacite t 97 11. III pag. 247 seg.
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gl’ imperatori VALENTINIANO e VALENTE hanno disposto nel seguente

modo:

« Si quis ab exactoribus, tabulariis. et arcariis, officiisque ratio—

num foenebrem pecuniam sumpserit, detectus in eodem. ad quadrupli

poenan: ex hac auctoritate teneatur » 95).

Secondo questa legge, poichè la parola (auctoritas qui significa

legge 97), colui che abbia preso a prestito per suo uso privato de-

naro della Cassa imperiale dagli ufficiali addetti alla cura di questa 5“)

deve per pena restituire il quadruplo; imperocchè. questo denaro

non doveva dagli amministratori della Cassa imperiale essere mai

prestato a privati, ma soltanto speso nell’interesse della Cassa impe-

riale o dello Stato.

In una nuova costituzione degl’iinperntori GRAZIANO, VALENTI-

NIANO e TEODOSIO il Grande e minacciata ai pubblici ufficiali che

convertiranuo in uso privato i danari dell’orario imperiale la pena

capitale, agli assnntori di tali mutui poi la pena della deportazione

perpetua e la confisca dell’intiero patrimonio °”).

,

91?) Cfr. L. 1 Cod. Th. de his qui cum dispensatore contraæeruut 10, 24 0 Go-

rorunno. Comm. in 11. t. Cod. Th. tomo III pag. 559 seg.

97) Vedi GOTOFuEDo, Glossae nom-icac Cod. Theod. v. (autoritas tomo III

parte 2.3 pag. 152.

95) Come funzionari cui è affidata la cura del tesoro imperiale sono nomi-

nati nella citata L. I; 1.“ gli exactores che esigevano dai debitori del tesoro

imperiale le entrate di questo. — Vedi Goroniu-Ino, Cod. Th. ad lib. XI tit. 7

de exactionibus (tomo IV pag. 67); 2.° I tabularii iquali tenevano icouti escr-

citavano il controllo e denunciavano i nomi di quelli che erano ancora debi-

tori dcl fisco. L. 2, L. ult. Cod. Th. de tabulariis 8, 2; L. 1 Cod. '1‘h. de crac-

fionibus ll, 7. — GOTOI—‘nEDO, Comm. ad Cod. Th. L. "8 tit. 2 e. 1 (tomo II

pag. 448) ; 3.° gli aram-ii. Per arcarii non devono intendersi, come dice il CEI.-\-

CIO, Comm. ad lib. X tit. 71 de snsccptoribus praepositis ct arcu-riis, quei fun-

zionarii « qui his, quae in arcam praefecto inferuntur suscipiendis praepositi

fuerunt D, ma essi erano invece quei funzionari cui em. attribuita l’ammini-

strazione delle esazioni del tesoro imperiale. L. Il Cod. Th. de im'efisci 10, I;

II. 14 Cod. Th. dc snsceptoribus, praepositis ct urcariis 12, 6. Vedi Goroniu-mo,

Paralitla ad L. 12 tit. 6 Cod. Th. tomo 4 pag. 567 Comm. ad L. 14 Cod. Th.

tomo 4 pag. 581. Questi funzionarii stavano sotto il comes rei privatae. ln

oltre per arca s'intende qui la cassetta privata dell'imperatore; L. 13 Cod. (lc

suseept. 10, 70; L. 4 Cod. dc nmnerariis 12, 50.

93) L. 2 Cod. de his qui ex publicis ral. 10, 6. Vedi GOTor‘nEDO, Comm. ad

Cod. Th. Iib. X tit. 24 ad h. t. tomo III pag. 560.
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Ciò premesso, diremo che si era avverato il seguente caso risoluto

nella L. un. citata. Un tale aveva preso scientemente a prestito de-

naro della Cassa imperiale da un funzionario. Ciò fu dcnunziato al

fisco e questo agi contro il debitore e non solo per la restituzione

del capitale, ma anche per la poena. tripli, in una parola. agi pel

quadruplo. Il debitore però aveva anche altri creditori: si doman-

dava se il fisco fosse preferito a tutti pel suo credito. La questione

è risolta nella L. nu. citata con una distinzione fra il credito del ca-

pitale e quello per la pena: pel primo il fisco ha la preferenza, trat-

taudosi di un debito e.v contractu pel quale gli compete l’ipoteca le-

gale, ma riguardo alla pena il fisco e posteriore a tutti gli altri

creditori.

La decisione della legge è chiarissima, eppure gli scrittori non

sono d’accordo intorno ad essa. Vi sono parecchi scrittori 100), i quali

pensano che il fisco dall’epoca della sentenza condannatoria acquisti

un’ipoteca anche per la pena, che non gli valga contro i creditori poste-

riori, ma gli dia invece la preferenza su tutti i posteriori. La sentenza

infatti, si dice, costituisce un’obbligazione quasi ex contractu, eil de-

bito della pena si muta in un debito contrattuale. Ma le leggi citate

dicono espressamente che il fisco non ha pel credito della pena i di-

ritti singolari che gli competono per gli altri suoi crediti, ma deve

esser regolato dal diritto comune. e pertanto l’obligatio iudicati, per

quanto possa fondarsi sn un quasi-contratto, non può produrre altro

che un’azione personale, ed è fuori di dubbio d’altronde che, per ef-

fetto della contestazione della lite su cui l'actio iudicati si fonda, la

qualita del credito dedotto in giudizio non muta, come muterebbe

con una vera novazione volontaria‘). Nella pratica per ciò non si

concede ipoteca nè privilegio alcuno al fisco neppure per le spese

d’inquisizione '3) ").

 

. 100) Pnneenmus.dc ini-. et priv. fissi lib. o tit. 6 ti 12, 13. — Canmowo,

Pars I const. 28 def. 104. -— HELLFELD, Diss. cit. dc hypotheca _fisci @ 9. —

Euxuch, Principia de iure pignorum ct hypotliccarmn t 66.

1) L. 29 Dig. (le novat. et delcg. 46, 2. C. G. WINCKLER, Discrinæn inter litis

contestationcm inrc veteri ac hodierno sectio II g 3. — l\IEISS-NEII, 9 97 pag. 248

e seguenti.

=’) KIND, Quaestiones forenses II cap. 10.

b) Nel nostro dii-iuo spettano al fisco in luogo dell‘ipoteca legale del diritto romano
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II. Molti concedono un’ipoteca legale generale anche alle città

sui beni dei loro amministratori 3). Se non si guardi che alla pratica,

la cosa e fuorildi dubbio"). La pratica giudiziaria da alle città. per

le imposte loro pertinenti nn’ipoteca legale sul patrimonio dei citta-

dini che ne sono debitori, sull’esempio di quella che dà. al fisco 5),

In teoria però nè l’una nè l’altra di queste ipoteche è fondatav‘).

MARCIANO dice espressamente nella L. 10 Dig. ad municipalem 50,1:

« Simile privilegium fisco nulla civitas habet in bonis debitoris,

nisi nominatim id a principe datum sit » ").

3) IIUBEnO Praelectiones ad Pandectas h. l,. $5. — Von'r, Comm. ad [undec-

tas h. t. t 25. — BACHOVIO, Tractatus de pignoribus lib. I cap. 9 n. 3. —— BACK.

Dieser-tatio ad 1. 1 h. t. capo 2 nel Thesaurus dell'OELRIcrI, vol. I tit. 3 p.i-

gina 71.

") CARPZOVIO, Pars I const. 28 def. 115. — LAUTEnRACH, Collegium th. pr.

Pond. h. t. t 87. — SANDE, Decisiones lib. III tit. 12 def. l t haec quamvis

pag. 239. — LEYSER, Meditationes ad Pandemic spec. 227 med. 1. — QUIsTOIu-

Rechtliche Bemerkungen (Osservazioni giuridiche) parte I oss. 53. — GMEUN,

La graduazione dei creditori t 118 pag. 502.

5) STRUBEN, Pensieri giuridici parte IV pag. 165.

6) Vedi CUIACIo, Observationes II c. 24. — CONNANo, Comm. iuris civilis

lib. IV cap. 16 pag. 305 seg. — BALDUINO, de pignoribus cap. 7 $ porro pa-

gina 35 e seg. — MERENDA, Controvcrsiae iuris lib. VI cap. 36. — SANDE, Dc-

cisioncs aureae lib. III tit. 12 def. ]. — SCHAAI‘, Diss. de iure jisci ad civitates

medietas seu numicipales non pertinente sect. II t 18. — MEIssNER, Ipoteche tacite

® 190. — Mtima-în, Observationes practicae ad Leyserum tomo II fasc. 2 obs. 464.

— HOI‘ACKER, Principia iuris civilis Rom. Germanici tomo II t 1179.

7) Una ditta poteva— talvolta avere un’ipoteca anche per le proprie leggi

particolari; eo ne dit un esempio PAPINIANO, L. 37 Dig. de rebus anci. iud.

poss. 42, 5.

a Antiochensium Coelesyriae civitati, quod lege sua privilegium in bonis

defuncti debitoris accepit, ius persequendi pignoris durare constitit ».

Questo privilegio spettava alla città di Antiochia, non per concessione del-

iseguenli privilegi: l) UII privilegio generale sui mobili pei crediti dello Stato per

ogni tributo diretto dell'anno in corso e dell'autercdente, c-IIleI-ese le sovr'imposte cc-

IIIIInali e provinciali, escluso il tributo fondiario (art. 1957 Cod. civ.); II) un privilegio

speciale pei crediti dello Stato per i diritti di dogana e di registro e per ogni altri)

dazio 0 tributo indiretto sopra i mobili che ne furono l‘oggetto (art. 1958 n.° 1 Codice

civile). Questo privilegio e esteso dall'art. 62 della Legge 24 agosto 1877 anche all"Im-

posta di ricchezza mobile; 'I“) un privilegio speciale pei crediti dello Stato pel tributo

fondiario dell‘anno in corso e dell'antecedente, sopra gl'immobili del contribuente si-

tuati nel territorio del Comune in cui il tributo si riscuote e sopra. i fruiti e i fitti e

le pigioni degli stessi immobili; o un privilegio speciale pel diritti di registro e per

ogni altro tributo indiretto sopra gi'innnobih che ne fumi… oggetto.
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Anzi in un rescritto dell’imperatore ANTONINO CAnAcALLA è no-

gata espressamente nn’ipoteca legale alle citta (L. 2 Cod. de iure

reipubl. 11, 29):

« An rcs publica in cuius locum successistis, ideo quod satisfecisse

debito vos proponitis, ius pignoris in eo fundo habeat apud suum

indicem quaeretur. Si enim neque beneficio sibi concesso id ins uacta

est, neque specialiter in obligatione pignoris sibi prospexit, causa

eius non separetur a ceteris creditoribus qui habent personalem ac—

tionem ».

Aggiungasi l’espressione generale di GAIO in L. 13 Dig. de vcrb.

sign. 50, 16: _

« Civitates privatorum" loco habentur, nam publica appellatio in

compluribus causis ad pepuluin romanum respicit ».

Gli argomenti che si portano in contrario per le città non costi-

tuiscono una prova. La L. 3 Cod. de iure reipubl. 11, 29, dove l’im-

peratore SEVERO rescrive « rem pnblicam, nt pupillam, extra ordinem

iuvari moris est » si riferisce solo al beneficio della restituzione in

intero e non all’ipoteca legale competente ai pupilli sul patrimonio

dei loro tutori; e un’estensione o una conclusione per analogia da

quella a questa non e ammissibile per la regola di PAOLO (L. 162

D. de reg. iuris 50, 17): « Quae propter necessitatem recepta sunt

non debent in argumentum trahi ». Nella L. ult. Cod. quo quisque

ordine cons. 11, 35 le parole ([ vel rerum eius possessores prius ob

personam congredi » sembrano, è vero, ril'erirsi ad un’ipoteca, ma

poichè l’ipoteca legale è un beneficio di legge che non deve, nel

dubbio, presumersi, la legge deve piuttosto rifcrirsi ad nn’ipoteca co-

stituita dal funzionario al suo ingresso nell’ufficio che ad nn’ipoteca

legale. _

Si obietta, è vero, che gli amministratori dei beni delle citta deb-

bono parificarsi ai tutori e alle oittà. debbono darsi pertanto gli stessi

 

l’imperntore. L’imperatore SEVERO anzi, adirato contro questu città perchè

aveva, come narra. SPARZIANO (cita Severi, cap. 9), dato aiuto al suo avver-

sario Pescennio Nigro, le avea tolto _tutti i privilegi e diritti concessi dagli

imperatori, ma PAPlNlANO credeva che il privilegio dell’ipoteca legale non le

potesse esser negato perchè fondato nella legge particolare della città e non

in una concessione imperiale. — Vedi CUlAClO, in libro X Responsornm Pa-

piniani ud h. leg.

GLiicK, Comm. Pandette. — Libro XX. 30
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diritti che ai pupilli. Ma. la conclusione è falsa. Gli amministratori

hanno gli stessi obblighi dei pupilli, devono, come questi, prestare

il giuramento, fare uu inventario, rendere i conti ogni anno, ina

nessuna legge dice anche che il loro patrimonio debba essere ipo—

tecato alle città, se nessuna ipoteca sia stata costituita espressa—

mente.

Soltanto l’imperatore COSTANTINO il Grande ha, cella L. 2 Ced. de

deb. cirit.11, 32, concesso loro questo diritto particolare, che quando

alcuno abbia preso a mutuo denaro della cassa della città dall’ant—

niinistratore di essa, il curator culeudarii *),e il suo patrimonio non

sia sufficiente pel pagamento. quelli a cui il debitore ha donato

O alienato iu qualunque altre modo una parte de] patrimonio da lui.

posseduto all’epoca in cui fu contratto il debite, possono essere een-

venuti in proporzione di quanto possedono, e Ogni possessore deve

cosi pagare tanta quota di debito per quanta quota del patrimonio,

che il debitore possedeva al tempo in cui prese il denaro a mutuo.

costituiseeuo le cese ch’egli ne possiede ora; restandogli soltanto il

regresse'verso il debitore principale per quanto ha dovuto pagare

per lui. _

Le parole di questa notevole costituzione “) così suonano:

« Apud eos quos superstites integris facultatibus esse pei—videris,

vcl quorum heredes incolumia retinent patrimonia, sortes rei pn—

blieae l"), perseverare debebnnt: ita tamen nt annuas usuras suis qui-

busque temporibus ex'solvant, cum simul et rei publicae utile sit re-

tinere idoneos debitores et ipsis commodum cumulum debiti minime

nntriri. Et quia nefas est obnoxiis corporibus alienatis circumscribi

civitates, placuit si quis debitor rei publicae civitatis quippiam ex eo

S) Vedi lib. [2 tit. Il Cod. Th. vle curatoribus ealcndariis et fideiussoribus

eorum; Gorornnno, ad h. {. tomo IV pag. 608 seg.

9) Questa costituzione è la L. 1 Cod. Th. (le curatoribus ealendarii 12, 11. ed

è indirizzata a Locrio Verino, il quale deve essere stato allora, nell’anno 514

data della costituzione, rettore di qualche provincia. Nelle posteriori costitu—

zioni dirette a lui è chiamato vicarius Africae. Cesi osserva il Gorm-"naue.

(ul II. l. "

l0) Nel Codice Teodosiano è scritto sortes calendar-ii. (,‘alcudm-iu'ln però ha lo

stesso significato elle ratiocinium pecuniarum ciuitatis faenori lac-alarum, come

ginstamente osservò Goroniu-mo, ad la. I.
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patrimonio quod habnit, cum pecuniam rei publicae sumeret, dona-

verit, distraxerit, vel qualibet in alium ratione contraherit, qualitate

rei alienatae perspecta atque omnibus debitoris facultatibus conside-

ratis, "quas habuit cum ei pecunia crederetur, pro rata ab eo qui ex

debitoris facultatibus aliquid detinet ex sorte atque usuris postulari.

Itaque quoties minus idoneum deprehenditur eius patrimonium,

cuius nomen civitati alicui invenitur obnoxium, iudex omni diligentia

et sollicitudine debebit inquirere ad quos ex qualibet condicione

transierint debitoris facultates; ut singuli aequa aestimatione habita,

pro rata rerum quas possident couveniantur, personalem actionem

contra eum habituri debitorem qui, ipsis selventibus, liberatur ».

Gl’interpreti non sono d'accordo sul significato di questo privilegio,

e alcuni lo intendono come una specie d’ipoteea “); altri invece l‘-’)

ne dubitano perche non è detto che si possa pretendere dal terzo

possessore il rilascio del possesso e la legge stessa non parla d’ipo-

teca, nò, questa può intendersi designata colle parole abnam-iis corpo-

ribus alienatis, potendOsi sempre dire, anche senza ammettere l’esi—

stenza d’nna ipoteca. che il patrimonio del debitore e obbligato al

creditore, perche esso costituisce l’oggetto dell‘esecuzione, sul quale

pnb il creditore ottenere la' propria soddisfazione; in iiuc, si osserva

che l’ipoteca &: indivisibile e invece secondo quella legge il possessore

non può esser convenuto che pro rata, dovrebbe dunque pensarsi

non già ad un’azione ipotecaria, ma ad una condictio ew lege. Non

ostante tutto ciò, è più naturale aunnettere un’ipoteca che una cou-

(iictio ex lege contro un terzo. Ed è facile d’altronde togliere il dubbio,

berchc nessuno potrebbe negare che il possessore possa anche esser

tenuto al rilascio di tutto cib'chepossiede quando si rifiuti a pagare

la quota di debito. Questo almeno è ciò che sembra meglio rispon-

dente allo spirito d’un’azione spettante anche contro i terzi, nè 1a

legge (lice il contrario. Nella connessione in clic la parola obnoæimn

sta qui con corporibus alienatis è poi più consono all’uso d’intendere

“) GO’l‘Ol-‘ltEDO, Comm. ad L. 1 Cod. Th. tlc curatoribns calcmiarii tomo 4

pag. 6l0. — BALDUINO, dc pignoribus cap. 7 epoi-ro :llariiauus pag. 36. —

VVESTPHAL, ])iritto di pegno {\ 74 nota .‘)7 pag. 133. .

i?) CONNANO, Comm. iuris civilis lib. IV cap. 16 fol. 304 b. -— CUlAClO. Comm.

ad L. 2 Cod. dc debitoribus civitatum. — MEISSNER, Ipoteche tacite t 190.
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un'ipoteca che non una semplice obbligazione personale ‘“); ed è già

stato osservato altrove del resto che l’ipoteca pno anche essere talvolta

divisibile “). Però questa resta sempre una disposizione tutta singo-

lare, inapplicabile, come osservava già BALDUINO, a casi diversi da

quello per cui fu emanata.

III. chne di uota seno le ipoteche legali introdotte da GIUSTI-

NIANo a garanzia della dote.

A queste appartiene in primo luogo l’ipoteca legale spettante al

marito sul patrimonio di chi gli ha promesso la dote, sia la moglie

stessa o il padre di lei od nn terzo. Anticamente il marito soleva a

quest’uopo farsi ipotecare espressamente il patrimonio del promit-

tente, ternandegli ciò molto comodo specialmente per la circostanza

che la costituzione di dote nel contratto di matrimonio era anche la

prova più piena dell’esistenza d’un matrimonio legittimo 17). Ma poiche

talvolta per imprevidenza questa costituzione (l’ipoteca non si l'aceva

e cosi il marito si trovava in non piccolo imbarazzo quando il pro-

'mittente fosse divenuto insolvente nel frattempo, oppure la dote gia

conseguatagli gli fosse evitta, GIUSTINIANO colla L. un. Cod. de rei

umor-iae actione 5, 13 ordini) che l’ipoteca si dovesse sempre sottin—

tendere nou solo nei contratti scritti di costituzione di dote, ma

anche nelle promesse di date senza contratto scritto. Ecco le parole

del 5 1 di questa costituzione:

« Et ut plenius dotibus subveniatur, quemadmodum in admini-

stratione pupillarium rerum et in aliis multis iuris articulis, tacitas

hypothecas inesse accipimus, ita et in huiusmodi actione (scil. e.v sti-

îmlatu) damns ex utroque latere hypothecam, sive ex parte mariti

pro restitutione detis sive ex parte mulieris pro ipsa dote praestanda,

vel rcbus dotalibns evictis; sive ipsae principales personae dotes de-

derint, vel promiserint, vel susceperint, sive aliae pro his personae;

et dos sive adventicia sive profectieia sit secundum veteris iuris uo-

minationem. Ita enim et imperitia hominum et rusticitas nihil eis

13) Vedasi per esempio L. 1 Cod. de' precario 8, 9. — BRISSONIO, (lc re:-b. si-

guijioatione v. obnoxius.

“) Vedi sopra, 6 1076, pag. 11 (Testo ted. vel. XVIII pag. 174).

15) Vedi HEINECCIO, Comm. ad legem Iuliam et Papiam Poppaeam lib. II

cap. 13 pag. 256.
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poterit afi'ere praeiudicii, cum nos illi ignorantibus et nescientibus

in hoc casu nostram induxeriiuus providentiam. Sicut enim et stipu-

lationes et liypothecae inesse dotibus intelliguntur et inutiles stipula-

tiones emendantur, sie et in posternm causa invenietur valida et

perfecta quasi omnibus dotalibns instrumentis a prudentissimis viris

confectis ».

Quest’ipoteca dunque presuppone: 1.° La promessa di una dote,

fondandosi essa sulla presunzione che colero che fanno una conven-

zione per la dote non l’abbiano voluta fare altrimenti che mediante

stipulazione valida e garantita da ipoteca 15). Ora, questa presun-

zione non è ammissibile di fronte a colore che sono per necessità le-

gale, senza promessa, obbligati alla costituzione di una dote ”); che

se per essi occorra rivolgersi al giudice e usare mezzi coercitivi può‘

esservi una ipoteca giudiziale, mai però una legale 2.° Iu secondo

luogo quest'ipoteca legale ha luogo in case di evizione della dote

promessa e cousegnata tanto per la dote stessa che per le usure, e

se la dote non sia stata precedentemente promessa allora solo ne sia

stata data al marito aestimata tendit/ionis causa ls). 3.° Quest’ipoteca

prende origine dal momento della conclusione del matrimonio se la

dote e stata promessa prima del matrimonio “'), e dal momento della

promessa se è stata promessa dopo il matrimonio i”), e quando si

tratti di dote costituita senza precedente promessa, che sia poi evitta,

dal momento della tradizione 9°). L’ipoteca peri) è senza effetto sé la.

promessa della dote sia stata fatta da un debitore insolvente in frede'

dei suoi creditori '").

lfi) l\IEISSNI-ìn, Ipoteche tacite $ 145.

17) LAUTERBACH. Cbitcgium tlteorethico practicam Paadcctarmn h. t. 5 15. —

Honora-Ju, Principia iuris civilis tomo II 9 1180. — DABELOW, Del concorso

dei creditori pag. 242. — MEISSNl-ZR. op. cit. — Gangem, La gradua:ionc dei ere-

ditori 6 117.

I-*) LAUTERBACH, (,‘oll. cit. -- GMELIN, tac. cit. pag. 493.

19) MALBLANC, Principia iuris romani II sect. 2 t 574 n. VIII. — Mnissxnn,

op. cit. 9 146.

‘—’“) GMEUN, op. cit. pag. 493.

^") MEVIO, Pars V decis. 377. — Wissen, Oomntentatio de dote a creditoribus

impugnanda, praesertira constitutione eius 'vel agnitioue in fraudem illorum. facta..

Rostock 1812 6 18.
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GIUSTINIANO ha concesso inoltre nu'ipoteca generale sul patrimonio

del marito-alla moglie per la restituzione delle cosc dotali, e degli

aumenti di esse durante il matrimonio, nonchè per l’uso fattone prima

della conclusione e dopo lo scioglimento di questo ??). Prima di GIU-

STINIANO le donne avevano per la dote soltanto nn privilegio per—

sonale, spettante anche alla fidanzata per la dote che avesse dato prima

-del matrimonio se questo poi non si fosse concluso. Questo privilegio

però dava loro soltanto una prelazione sugli altri creditori chirogra-

fari non privilegiati e non passava agli credi; era in una parola un

semplice privilegium personac. '

Questo privilegio appare per la prima volta in nn rescritto degli

imperatori Suvnao ed ANTONINO dell’anno 209 23), contenuto nella

L. nn. Cod. dc privilegio dotis 7, 74: « Scire debes privilegium dotis,

quo mulieres utuntur in actione de dote, ad heredem nou transire ».

Ma il contenuto della legge dii a conoscere che esso deve esser più

antico. Probabilmente fu introdotto dalla pratica gindiziaria ‘“), perchè

la causa delle doti fu sempre molto favorita. « Dotium causa semper

et ubique praecipua est » dice POMPONIO in n-. 1 sol. matr. 24, 3.

-« Xam et publice interest dotes mulieribus conservari cum dotatas

esse foeminas ad sobolem procreandam replendamque liberis civitatem

maxime sit necessarium ».

Lo stesso privilegio spettava poi anche alla'sposa che ripetesse la

dote quando il matrimonio, in vista del quale era gia stata data an-

tecedentemente, non si fosse avverato. “

L. 74. Dig. de iure (iot. 23, 3. HERMOGENIANUS, libro 5 iuris epito-

marum: « Si sponsa dotem dederit, nec nupserit, vel minor duodecim

annis ut uxor habeatur, exemplo dotis condictioni "*") favoris ratione

privilegium quod inter personales actiones vertetur tribui placuit ».

='?) MEissncn, 9 162. — Horacusu, Principia iuris civilis II ? 118].

93) La data. anno 210, che sta. nel nostro Corpus iuris, è errata; perchè il

'consolato di Pompeiano ed Avito cade nel 209.'Vedi RELANDI. Fasti consn-

lares pag. 114. — Nell’edizione di SPANGl-INBERG, questo è notato in nota alla

legge.

24) Vedi Mnissunu. op. cit. $ 150. — Vedasi pure Sonuoun, Historia iuris ci-

vilis de pignoribus tacite contractis-9 19.

' 25) L'actio de dote non potea qui aver luogo, presupponendo essa un matri-

.uuonio legittimo: c’era però la condictio ciui-sa data, causa non, secuta. l.. 7 pr.
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L. 16 5 1 Dig. de rebus auct. iud. poss. 42, 5. « ULPIANUS, libro 63

ad Edictum. Si sponsa dedit dotem, et nuptiis reuunciatum est,

tametsi ipsa dotem condicit tamen aequum est hanc ad privilegium

admitti, licet nullum matrimonium contractum est ».

Sembra che questo diritto sia stato introdotto per l’autorità dei

ginreconsnlti romani, e ciò iudica anche chiaramente la parola

placuit ï"). Di solito però le mogli si facevano costituire espressamente

nei contratti di matrimonio un’ipoteca a garanzia delle loro doti, e

non ne mancano infatti esempi frequenti uelle-leggi '"). Talvolta ri-

chiedevano auche fideiussori; ma ciò fu proibito prima. dagli impe—

ratori GRAZIANO, VALENTINIANO e TEODOSIO colla L. 1 Cod. ue fid.

dolium dentur 5, 20, poi da GIUSTINIANO nella L. 2 Cod. cod. Ma-

GIUSTINIANO dette loro, nello stesso anno 530, non solo un’ipoteca

legale generale sul patrimonio del marito (L. un. 5 1 Cod. de rei uz.

(wl. 5, 13), ma per di più con la L. 12 Cod. qui pot. 8, 17 dell'anno 531

concesse a quest’ipoteca una preferenza su tutte le altre “?“). Le pa-

role di questa costituzione cosi suonano:

« Adsìduis aditionibus mnliernm inquietatì sumus, per quas suas

dotes deperditas esse lugebant et ab anterioribus creditoribus sub-'

stantias maritorum detentas. Nos itaque ad antiquas leges respexi-

mus in personalibus actionibus rei uxoriae actioni, quam in praesenti

sustulimus, magnam praerogativam praestantes ut contra omnes pene

personales actiones habeant privilegia et creditores alios antecedant

licet fuerint anteriores. .Et hoc cum in personalibus statuerant actio-

nibus; si hypothecam respiciebant, illico institiae vigorem relaxabant

et senioribus hypotliccis novas mulierum hypothecas, si. habebant

$ 1; L. 8; L. 9; L. 10 Dig. (lc eoud. mum dum 12," 4. E dimitti qui si parla

soltanto di una quasi (los.

='“) Vedi ansrnns. (.bmmeuliu-ius iu Herowyeuiuni iuris cpilomurum lib. Vl .

Ad L. 74 Dig. de iure dolium 23, 3 6 5 pag. 812.

‘-‘7) L. 7 $ G Dig. da don. i. u. et. n. 24, 1; L. 10 Cod. qui pol. in pig". S.17.

ltUNnu, Comm. de historia indole ac ri remediorum securitatis 6 37.

1") Vedi CUIACIO, Rec-italianas solemnes iu Cod. ad h. I.’ — Sulla storia di

questa dottrina cfr., oltre llli-ussitan, $ 151, — C. Alberto von KAMPTZ, Re-

risiou der Lehre vom Uebergang des Braulschalz-Privilegiuuw auf die Desceudeuleu

der Ehcfran (Revisione della dottrina del passaggio del privilegio della moglie

ai discendenti) Berlino 1811 cap. 1 66 l, 3. ’ '
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actiones. expellebauu-nec ad fragilitatem mulierum rcspicentes, nec

quod et corpore et'substantia et omni vita sua maritus fungetur;

cum pene mulieribus tota substantia in dote constituta est. Oportebat

enim disponi maritos creditoribus snis ex sua substantia satisfacere,

non de dote'qulieris, quam ad suos victus suasque alimonias mulier

possidet, vel a semetipsa data vel pro ea ab alio. — è 1. Ad haec

omnia respicentes et reminiscentes, quod et alias duas constitutiones

fecimus pro .dotibus mulieribus subvenientes, et haec omnia in unum

colligentes sancimus ex stipulatu actionem mulieribus iam pro dote

instituenda dedimus cuique etiam tacitam donavimns inesse hypothe-

cam, potiora iura contra omnes habere mariti creditores, licet aute-

rioris 'sint temporis privilegio vallati. Cum enim in personalibus ac-

tionibus, secnndum quod diximus, tali privilegio utebatur res uxoria,

quapropter non in hypotheca hoc mulieri etiam nunc indulgemus

benefieium, licet res dotales vel ex his aliae comparatae non extent,

sed quocumque modo vel dissipatae vel consumptae sunt, si tamen re

ipsa fuerint parte mariti datae? Quis enim earum non misereatur

propter obsequia, quae maritis praestant, propter partus periculum

et ipsam liberorum procreationem, pro quibus multa nostris legibus

inventa sunt privilegia? »

Ad ambedue queste costituzioni allnde poi GIUSTINIANO nel »} 2!)

I. de act. 4, 6, laddove dice:

« Fuerat antea et rei uxoriae actio una ex bonae fidei iudiciis. Sed

cum pleniorem eSse ex stipulatn actionem invenientes omue ins, quod

res uxoria antea habent, cum multis divisionibus iu actionem ex

stipulatu, quae de dotibus exigendis proponitur, transtulerimus, me-

rito. rei uxoriaeactioue sublata. ex stipulatu actio, quae pro ea in-

troducta est, uaturam.bonae fidei iudicii tantum in exactione dotis

meruit, nt bonae fidei sit. Sed et tacitam ei dedimus hypothecam-

Praeferri autem aliis creditoribus in hypothecis tnnc censuimus, cum

ipsa mnlier de dote sua experiatur: cuius solius providentia hoc in-

duximus D. A

Qui nasce la questione se anche la fidanzata abbia la stessa ga-

ranzia reale sui beni dello sposo per la dote sborsatagli anticipata-

mente. Molti scrittori 2J) non esitano a concederle la stessa ipoteca

29) A. MERENDA, ()outrocersiu'g iuris lib. VI cap. 33. -— R. BAcHOVIO,de pi-



m QUIBUS CAUSIS PIGNUS VEL HYI’OTHECA TACITE CONTBAHITUB. 241

legale, ne si può negare che quest'opinioue ha per se argomenti uou

indifferenti. In primo luogo GIUSTINIANO lia uoneessol’lpoteea legale

non alle mogli, ma a garanzia della dote come tale per assicurarne

la restituzione. Così almeno egli dice nella L. un. 5 1 Cod. de rei

ut. act. 5, 15:

« Et ut plenius dotibus subveniatur, in huiusmodi actioni damus

hypothecam pro restitutione dotis ». . . ' '

Egli non distingue se sia il caso di restituzione in, seguito- allo

scioglimento del matrimonio, oppure perchè questo non sia avvenuto.

Ugualmente GIUSTINIANO nella Nov. 117 capo 4.O dice: «ï Petilius

enim privilegium dedimus, ut antiquioribus hypothecis potiora iura

habeantur ». Come in ogni costituzione di dote si sottintende anche

la costituzione d’ipoteea, così deve ammettersi anche uua tacita eti-'

putatio de dote restituenda: « stipulationes enim, dice la riferita co-

stituzione, et liypothecae inesse dotibus intelleguntur »: e cosi alla

sposa spetta, quando ella richieda la dote per non avvennto matri-

mouio, non più la condictio come una volta, ma l’a. e.v stipulatu.

GIUS’I‘INIANO infatti dice nel pr. della citata L. un Cod. de rei ur.

uct. 5, 15:

« Rei uxoriae itaque actione sublata,. sancimus omnes dotes per

ex stipulatu actionem-exigi, sive scripta fnerit stipulatio sive non,

ut intellegatur re ipsa stipulatio esse subsecuta ».

Ma GIUerNIANO ha congiuuto coll’u. ea: stipulatu l'ipoteca legale:.

sed et tantam ei (se. et stipulatu actioni) dedimus hypothecam, dice nel

5 29 I. de uct. 4, 6. Se dunque la sposa ha l’astio ex stipulatu per la

ripetizione della .dote non pno esserle negata l’ipoteca legale che è

sempre collegata con quella. Si obietta, è vero, che uua dote non

puo secondo l’espressione di ULPIANO, fr. 3 de iure det-. 23, 3, esi-

guoribus libro IV cap. ]3 n. 4. — Giov. Vom, Comm. (ul Pandea/as 11. t. 9 20.

— Sam. COCCEIO, Ius civile conti-ov. h. t. q. 9. —— FINESTRES et de MONS/Imo.

Hermogeniani Iuriscousulli Epilonutrum lib. VI. Comm. ad L. 74 Dig. de iure

(lot. 23, 3 QS pag. 813. —- P. Giac. FUERLEIN, ('onuu. de privilegio dotis sponsae

compelcnle. Helmstadt 1772. — C- Fed. WALCH, Introductio in contremiuris ci-

vilis sec. I cap. II membr. 1 t 3 pag. 55 ediz. Senum. — Wnsrrnnn, Dir. (Ii

pegno 6 84. — DABELOW, Del coiicorso deici-adiicit pag. 243. — lituana-:r, ad

Struvium parte II exere. XXVI, thesis 14 nota ;”.

Guin-K. ('omm. Pumlellr. — Lib. XX. 31
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stere senza matrimonio, « ubicumque igitur matrimonii nomen non

est, nec dos est ». Ma l’obiezione ha un valore soltanto apparente, e

si distrugge coll’osservazione che le leggi non solo chiamano dos ciò

che la sposa ha dato allo sposo in vista del matrimonio futuro, ma,

lo cousiderauo anche come una vera dote pel motivo che ciò sembra

equo. Questo è provato anche dalla L. 17 5 1 Dig. de rebus auct. iud.

poss. 42, 5 dove FLPIANO dice:

« Si sponsa dedit dotem et nuptiis renunciatum est, tametsi ipsa

dotem condicit, tamen aequum est hunc ad privilegium admitti ».

E gl'imperatori LEONE ed ANTEMIO nella L.5 Cod. de bouis quac

liber-is (i, (il, pel medesimo motivo di equità. coul‘ermano l’opinione

di GIULIANO, « qui quidem de dotali praedio tractatu proposito, ius

tam de uxore quam de sponsa observari arbitratus est: licet lea: Iulia

«deuxore tantum loquatur ». Ma a persuadersi più completamente di

questa dottrina basta pensare che le leggi garantiscono le doti non

tanto nell’interesse delle mogli, quanto piuttosto pel bene dello Stato,

poichè si considera interesse di questo la couservazioue delle doti; cum

dotatae esse foeminas ad sobolem proci-caudam repleudamque liberis

civitatem maa-ime sit necessarium, come dice POMPONIO nella L. 1 Dig.

soluto matrimonio, 24, 3 e eon lnì PAOLO L. 2 Dig. de iure dotium

23, 3 3°). Questo motivo ha luogo anche per una semplice sposa

licet nondum uror sit, perchè allo Stato importa che le spose ab-

biano salva la loro dote anche se il matrimonio pel quale era stata

data non siasi avverato,af‘finclrè ne possano concludere un altro; così

insegna lo stesso PAOLO nella L. 18 Dig. de rebus auct. iud. pos. 42, 5.

Se dunque, come insegua ULPIANO nella L. 19 Dig. eodem., il privi-'

legio della dote è dato alla donna per questo motivo, anche l’ipoteca

legale posteriormente concessa alla moglie per il motivo stesso deve

spettare ugualmente alla sposa, sebbene essa non sia nominata espres-

samente nella legge; imperocchè se si volcsse negarla alla sposa per

il motivo che non c’è stato matrimonio si dovrebbe negarla anche

alla stessa moglie quando non ci sieno stati figli. Tale estensione

dell’ipoteca si dimostra del resto pienamente conforme alla mente

della legge per cio che il privilegium erigeudi competente dapprima

3") Vedi’MEnENnA, Coutroversiac iuris lib. III c. 8.
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soltanto alle mogli quando concorrevano con creditori chirografari

per la restituzione della. dote, fu esteso alla sposa per equa inter—

pretazione della legge, come prova incontestabilmeute ]a L. 74 Dig.

de iure dotium 23, 3. Anzi GrusTINIANo stesso ci da il buon esem—

pio, quando nella L. ult. Cod. qui pot. in pigu. 8, 17, argomenta

dall’antico privilegio personale al privilegium hypothecac e biasima

l’inconseguenza dell’antica legge per aver attribuito all’actio pcrso-

ualis de dote un privilegio senza invece garantire l’ipoteca, che prima

di GIUSTINIANO le mogli Soleano farsi costituire, con analogo pri—

vilegio.

Questi sono gli argomenti tutt’altro che insignificanti per la con—

cessione della garanzia reale legale per la dote anche a favore della

sposa. Pur tuttavia la maggior parte degli scrittori 31) sono d’oppo—

sta opinione e io non posso disconoscere che i motivi che militano‘

per questi ultimi sembrano prevalenti su quelli fin qui enume-

rati.

In primo luogo ancora non è stato distrutto quell’argomento che

si desume dal fatto che GIUSTINIANO in tutte le costituzioni in cui

parla dell’ipoteca per la dote non accenna mai neanche con una pa-

rola alla sposa, ma sempre fa Inenzione'soltanto della moglie colla

parola mulier in contrapposto a maritus. Chi crederebbe che GIUSTI-

NIANO, il quale afferma nella Nov. 107 capo 1.° che la chiarezza e

il primo requisito di una legislazione perfetta. avesse passato cosi

sotto silenzio la sposa, se veramente voleva che anche a lei spettas-

:::, ZOESIU, Comm. ad Dig. lib. XX tit. 4 n. 19. -— Pls'ronxo, Observationes

Nomu/iuta n. 7 segg. - Lauruunncn, Coll. th. proci. Pand. 11. t. 925. — BEI:-

sen, Oeconomiu iuris lib. II tit. 5 th. 4. — VANDERANO, de privilegiis creditorum

capo IV n. 11 seg. (nel 'l'hesu-urus del MEEBMANN, II pag. 688)'. —Enx1.i-:nn…\'.

Principia de iure pignorum e 71. — HOFACKEH, Principia iuris civilis Romani

Germanici Il & llBl. '— Ruxus, Comm. de historia indole ac ri remediorum se-

curitatis $ 41 pag. 50. — GMELIN, Delia graduazione dci credita;-ie 100 pag. 345

i 133 pag. 571. — MALBLANC, Principia iuris Rounmi. tomo II parte II 9574.

— MI-JIssNI-zu, op. cit. $ 15f‘. — TlIIBAUT, Sistema dci diritto delle Pandette II,

“$ 643. — GMEIAN Disscrlalio dc iure dotis in. concursu:creditorum Tubinga 1789

\) 3 notu u. — O\'Bannon, .lIeditationen iiber verschiedenen Rechtsmulericu (Me-

ditazioni su purecchie materie giuridiche) vol. [ Ined. 3. —- HUrnLAND, Trat-

lalo di diritto civile II 6 950 nota 1. -- GESTEIIDING, Diritto di pegno 5 18 pa-

.gina 110. '
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sero i diritti ch’egli concedeva alla moglie per la dote? tanto più

che egli non poteva ignorare, per le sue stesse Pandette, che per

l’antico diritto il privilegium dotis era concesso in via d’equità non

solo alla moglie, ma anche alla sposa. In secondo luogo un’inter—

pretazioue che estendesse le disposizioni dell’imperatore GIUS'ILINIANO-

anche alla sposa sarebbe nn’interpretazione molto audace. Mi sem.

bra almeno che questa estensione non sia da ammettersi pei motivi

seguenti.

Dalla L. un. pr. God. de rei Iworiacactiouc 5, 13, appare che GIU-

S'rINIANo abolì l’actio rei uxoriae colla quale fin allora la moglie

potea ripetere la dote dopo lo scioglimento del matrimonio e si so-

stituì l’actio e.v stipulatu. A quest’azione GIUSTINIANO ha collegato

l’ipoteca. legale, con questa concorre l’azione ipotecaria. L’azione

ipotecaria pertanto può essere intentata solo nei limiti entro iquali

puo essere intentata l’actio ex stipulatu per la restituzione della dote:

cio e posto fuor di dubbio dalle parole della L. un. 5 1 Cod. de rei

næ, act. « iu huiusmodi actione damus hypothecam », e da quella.

della L. ult. God. qui pot. iu pignore 8, 17, a cuiqne (scii. e.v stipu-

lata actioni) etiam tacitam donavimns iuesse hypothecam ». La que-

stione è dunque questa, se quest’azione possa essere intentata anche

dalla sposa per la dote pagata anticipatamente quando non si sia

avverato il matrimonio: e di ciò io credo si possa dubitare. Impe-

rocclie Pact-io rei uxoriae al cni posto fu messa l’actio ea‘ stipulatu

nou spettava alla spesa, ma solo alla moglie. Ecco come ce ne parla

TEOFILO nella. sua parafrasi greca delle Ist. al 529 de actioni-

bus 4, 0.

Rai ‘r] rei umoriae ziìzt' fiplwiîa de' :):sz una fùiìua‘tv ':a'J "cl.-1,01; 'r'/7 ”’T/Zizi

zzz-a‘. 'te-3 o[zalou amico;, Érrì duxi.-iiaiii. 7er :looizz‘uziow npzyludrolv. (I Et Olìlll rei

uxoriae actio: haec autem competebat post matrimonii dissolutionem

adversus maritum suum ad rerum dotalium receptionem »).

La sposa poteva servirsi soltanto della condictio causa data causa

non secuta 3'-'), alla quale era congiunto, sull’esempio dell’actio de dote-

nn privilegio, quod inter personales act-tones vertitur, come dice ER-

MOGENIANO in L. 74 Dig. de iure dot. 23, 3, ma non mai l’ipoteca-.

a'3) L. 7 pr. e 1; L. 8; l. 10 Dig. de cond. causa data 12, 4.
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legale. E così anche GIUSTINIANO parla sempre soltanto di mogli;

vedi L. ult. ä 1 Cod. qui pot. 8, 17:

« Sancimus ca: stipulatu actionem quam mulieribus iam pro dote

iustitnenda (o, come legge ALOANDRO, restituenda) dedimus, cuiqne

etiam tacitam donavimus inesse hypothecam, potiora iura contra

omnes habere mariti creditores, licet anterioris sint temporis privi-

legio vallati ».

Le parole della L. un. pr. Cod. de rei ur. aet. 5, 13: « Rei uxoriae

actione sublata, sancimus omues dotes per ea; stipulatu actionem e.vigi »,

non devono dunque. e ciò appare anche da tutto l’insieme del testo,

riferirsi alla dote data dalla sposa allo sposo prima del matrimonio.

ma solo a quella dote che si poteva in antico richiedere coll’actio

rei uaoriae dopo lo scioglimento del matrimonio, senza distinzione

poi se sia avventizia o profettizia (L. nn. 5 1 cit.), a che appunto si

allude colle parole omnes dates.

Se pertanto la sposa non puo servirsi se non d’una cond. ob cau-

sam datorum, essa può bene pretendere il privilegium (lotis personale

nella ripetizione della dote, ma l’ipoteca legale non può esserlo concessa

perchè questaè attribuita solo a qnell’actio ez: stipulatu che è sotten-

trata nel luogo dell’abolita actio rei uxoriae. Si vede dunque da tutto

ciò che la dote data antecedentemente dalla fidanzata non è stata

mai considerata come vera dote, se non coll’avverarsi del matrimonio,

e che resta perciò sempre vero il principio insegnato da ULPIANO

in L. 3 Dig. de iure (lotium 23, 3, « (los sine matrimonio esse non

potest ».

Che GIUSTINIANO non abbia voluto concedere anche alla fidanzata

la garanzia reale stessa che alla moglie, e una verita che appare del

resto da una quautita di espressioni da lui usate, che non si adat-

tano che alla moglie. Nella L. ult. Cod. qui pot. 8, 17 egli dice, per

esempio:

. « Nec ad fragilitatem mnliebrem respicientes, nec quod et corpore

et substantia et omui vita sua maritus fungitur ».

E più oltre al 5 1:

« Cum enim in personalibns actionibus tali privilegio utebatur res

uxoria 33), qua propter nOn in hypotheca hoc mulieri etiam nunc indul-

—‘—— '

@"—=) Res uxoria non è altro che la dote. « Mulieribus enim, dice GIUBTINIANO,
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gemus beneficium? Quis enim eorum non misereatur propter obsequia,

quae maritis praestant, propter partus periculum et ipsam liberorum

procreat-louem, pro quibus multa uostris legibus inventa sunt privi-

legia? ».

GIUSTINIANO argomenta, è vero, dal privilegio personale al privi-

legio dell’ipoteca, ma possiamo noi per cio solo attribuire quest'ul—

timo alla dote della sposa, mentre il legislatore che poteva attri-

buirlo espressamente non l’ha attribuito? Ne deve dimenticarsi che

le ipoteche non possono come benefici di legge essere-arbitrariamente

estese. È vero poi ciò che dice PAOLO (L. 2 Dig. (le iure dot. 23,3):

« reipublicae interest Innlieres dotes salvas habere, propter quas nu-

bere possunt »; maèvero anche che qui si parla solo di mogli, e il

motivo che POMPONIO (L. 1 Dig. sol. matr. 24, 3) aggiunge: « cum

dotatas esse foeminas ad sobolem procreandam repleudamqne liberis

civitatem maxime sit necessarium », non si adatta alle spose che ab-

biano antecedentemente sborsata la dote. Inoltre le spose non me-

ritano questa compassione, per la quale GIUSTINIANO ritiene cosi

equo di garantire con tanto favore le doti delle mogli, tanto più

ch’esse efano libere di non pagar la dote prima del matrimonio. Se

poi si ammette, come tutti del resto affermano, che l’ipoteca legale

per la dote non prenda vita se non dalla conclusione del matrimonio,

solo da quel memento essendovi una vera dote, per cio solo la sposa

non puo avere un’ ipoteca per la dote da lei antecedentemente

sborsata. _

Un'altra questione molto discussa e se l’ipoteca privilegiata per la

dote competa anche alla moglie pntativa, cioè a colei che abbia con-

cluso in buona fede un matrimonio nullo. La maggior parte degli

scrittori 31) glie la riconosce, per la ragione che il matrimonio puta-

in L. 12 pr. Cod. cit. tota pene substantia in dote constitutu est.» Erronea-

mente il GIr‘ANn) (Fleplanatio dif/iciliormu legum» Cod. ad L. un. Cod. de rci

ux. actione) spiega questa espressione per matrimonium. — Già Bonzio, ad '1'0-

pica Ciceronis c. 17, chiama l'aetio rei uxoriae un’aciio de dole. — Vedi Wis-

summen, Comm in L. un. Cod. cit. pag. 430. —- ERNESTI, Cian. Cicer. voco

uxorius.

3‘) Mannino, dc pignoribus lib. III cap. 60. —- Bacuovm, (le pignoribus lib. IV

cap. 13 n. B. — Mnscov Dissertalio (le coniugio pntativo. Gottinga 1738 n. 8

pag. 415. — Enxnnnnx, Principio. (lc iure pign. t 72. — Homcxnu, Principia
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tivo produce a favore di chi non e in colpa tutti gli effetti del ma-

trimonio vero, e perche a siffatta moglie già prima di GIUSTINIANO

era concesso l’antico privilegium dotis. ULPIANO infatti cosi insegna

nel fr. 22 5 13 sol. matr. 24, 3:

. « Si mulier in condicione mariti erraverit pntaveritqne esse libe-

rum cum servus esset, concedi oportet quasi privilegium iu bouis viri

mulieri, videlicet ut si sint et alii creditores haec praeferatur circa de

peculio actionem; et si forte domino aliquid debeat servus non prae-

feratur mulier, nisi in his tantum rebus, quae vel in dote datae sunt

vel ex dote comparatae, quasi et hae dotales sint » 35).

Altri al contrario le concedono questo privilegio personale, ma

non l’ipoteca“), e quest’opinione merita la preferenza, almeuo se—

condo il diritto romano. Infatti ÙLPIANO dice espressamente nella

L. 1 è; 3, 4 Dig. pro dote 41,9 che nel matrimonio putativo non c’è

vera dote c perciò neppure è possibile uniusucapio pro dote.

« Cassius scribit. et si putavit maritus esse sibi matrimonium,cum

non esset, usucapere eum non posse, quia uulla (los sit; quae sen-

tentia habet rationem ».

Lo stesso conferma ULPIANO medesimo nella L. 3 Dig. de iure

dat. 28, :}:

« Dotis appellatio non refertur ad ea matrimonia quae consistere

non possunt ».

E perciò alla moglie pntativa è data, per ottenere la restituzione

della dote, non gia llactio (le dote, ma una semplice condictio, come

appare dalle leggi seguenti:

iuris civilis Romani Germanici II 6 llSl. — GMEIJN, La graduazione dei credi-

, terit 100. — DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 245. — NIALBLANC,

']'rincipia iuris Romani parte [[ s. 2 Q 574 e specialmente SCHARLACH, Obser-

rationcs practicae de (lotis privilegio. Hannover 1798 obs. 9. — HAUBOLD, ad

BERGER, Oecononn'a iuris I pag. 549 nota yy. — THIBAUT, Pandette [[ \} 643.

— GiiN'ann, Principia iuris Romani II 9 676 nota h. — GESTEKDING, Diritto

di pegno 6 18 pag. 109.

33) Vedi NOODT, Comm. ad Dig. XXIII, 3 5 non aliena, Opera II pag. 502.

30) LAUTERBACH, Collegium. Pond. h. t. $ 24. BERGER, Oeconomia iuris

lib. II tit. V th. 4. o meglio BACH, ad Berger. -- G. Nic. HERT, Diss. de ma-

trimonio pntativo. Halle 1747, 6 37 (e negli Opuscola vol. I. tomo I num. 7

pag. 392). — Mmssunu, Ipoteche tacite 6 157.
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.. "?'L. 3" Cod. sol. matr. 5, 18. « Imp. AN'l'ONINUS, A. OSTILIAE. Si

ignorans statum Erotis, nt liberum duxisti. et dotem dedisti, isque

postea servus est iudicatus, dotem ex peculio recipies, et si quid prae.

terea eum tibi debuisse apparuerit. Filii autem tui, ut ex libera nati,

incerto tamen patre, spurii, ingenui intelleguntur ».

L. 1 Cod. de condici. ob causam dat. 4, 6. « Imp. ANTONINUS,

A. CALLISTHENIDI: Pecuniam, quam te ob dotem accepisse pacto

interposito, ut fieri cum iure matrimonium contrahitur adsolet, pro—

ponis, impediente quocumque modo iuris auctoritate matrimonium

constare, nullam. de dote actionem habet 37), et propterea pecuniam, quam

eo nomine accepisti, iure condici-iouis restituere debes et pactum quod

ita interpositum est. perinde ac si interpositum non esset haberi

oportet » 35).

Se qui non ei fosse stato nn matrimonio putativo, ma semplice-

mente un matrimonio nullo, la dote sarebbe andata al fisco 3”); ap-

punto perche c’era un matrimonio putativo si concedeva qui la ripe-

tizione e si accordava a garanzia il privilegium exigendi. Evidentemente

però si va oltre le disposizioni della legge quando, argomentando

dalla L. 136 Dig. .de reg- iur-is di PAOLO: Bona fides tantumdem. praestat.

quantum ueritas, si crede giusto di argomentare dal privilegio perso-

nale che GIUSTINIANO concede ”) all’ipoteca privilegiata, mentre pei

PAOLO stesso in quella L. 136 parla soltanto del bonae fidei possessor e

aggirmge espressamente la condizione quotiens lea: impedimento non est "“).

Non si è infatti pensato che secondo le leggi sopra riferite 49) il be-

neficio dell’ipoteca legale è. attribuito soltanto all’uctio de dote o al-

“) Cosi leggono Conzio, Buunozu e lico DA PORTA. Nelle altre edizioni,

compresa quella dello Sl'ANGl-ZNBERG, si legge invece habes. -f Lu GLOSSA hu

habet e lo riferisce alla moglie. -- Vedi CUIACIO, Recitationes solemnes in 00-

(licem ad h. L. 1.

38) Ambedue le costituzioni portano lu data Lacto II et Cereale coss. a 216.

39) L. 61 Dig. de ritu uupt. 23, 2; L. 82 @ ult. Dig. dc don. i. ‘l'. etu.24,1;

L. 4 Cod. de incestis et inutil. nuptiis 5, 5.

41) L. 12 s 1 Cod. qui pot. in pigri. 8, 17.

40) Vedi Gine. Goror‘nuno, Comm. ad tit. Dig. (le div. regulis iuris 50, 17 ad

h. 1. pag. 571 e seg.

-’=) L. un. 9 l Cod. dc rei ua. aet. 5, 13; L. ult. 6 1 Cod. quipol. 8, 17; 929

Inst. de uct. 4, 6.
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l'uctio er stipulatu dc dote repetenda, la quale presuppone nn matri—

monio validamente contratto. Inoltre è facile convincersi, pei citati

testi di ULrIANO e dell’imperatore ANTONINO CABACALLA, massime se

confrontati con la L. 57 5 1 Dig. de ritu nuptiarum 23,2, che l’enun-

ciata regola della buona fede non si estende oltre il campo del pos-

sesso. Se infatti al matrimonio putativo si fossero per solo effetto

della buona fede attribuiti tutti gli effetti di un matrimonio valido,

a che servirebbero i tanti motivi che gl’imperatori MARCO e LUCIO

nel loro rescritto a FLAVIA TERTULLIA portano per decidere che i figli

nati da siffatto matrimonio devono riguardarsi ac si legitime concepti

fuissent? "'). Secondo l’equità. del diritto canonico però la cosa va de-

cisa diversamente. Quel diritto attribuisce veramente a un matri—

monio putativo, per effetto della buona fede di ambedue i coniugi o

almeno di uuo, c dell’errore scnsabile, gli efl'etti di un matrimonio

vero, tanto a riguardo del coniuge incolpevole quanto a riguardo dei

figli “). Se dunque la moglie era iu buona fede non le possono esser

negati i diritti d’una vera moglie riguardo alla dote. Così le due di-

verse Opinioni son tutte due accettabili secondo che si guardi al di—

ritto romano 0 al diritto canonico.

Ancora più discussa e importante è la questione se anche alle

mogli ebree spetti a garanzia della loro dote l’ipoteca legale privi—

legiata sul patrimonio del marito. È certo che GIUSTINIANO, nell’e-

manare le leggi con cui introdusse quei privilegi a favore della

moglie per la dote, non fece alcuna distinzione di religione; e i mo-

tivi che egli stesso adduce sono così generali e comprensivi che non

si potrebbe pensare ad alcuna limitazioue in riguardo delle donne

ebree, tanto più che secondo la costituzione degl’imperatori ABOADIO

 

43) Vedi Wesreunnuc, Divus Marcus diss. IX 6 7 e seg. (nelle opere edite

da J UNG, tome III pag. 108 e se«.). -- Noonnnnuu, ()bscrvat. .Deead. cap. 7

pag. 134 seg.

") Cnp.14, X qui jilii siut legitimi 4, 17 verb. dum ipsa coniur ipsins legitima

putaretur, alle quali il Boni-man fa nella sua edizione, nota 39, questa osser-

vazione: « lnde tale matrimonium bonu fide, ob ignorantiam etiam unius

coniugis in facie ecclesiae contractum vocatnr putati-nuru, quod intuitu libe-

rorum et innocentis cuningis omnes effectus legitimi matrimonii habet. »

— Vedi anche G. L. Bom-Innu, Auserlcscne Rechte/“(ille (Casi scelti) volume I

parte I num. 22.

(iunci;, Comm. Pandette — Lib. XX. 3"!
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ed ONomo, L. 8, Cod. de Iudaeis 1, 9 I?'), gli Ebrei devono essere

retti nelle cose giuridiche dalla legge romana. Gli Ebrei avevano

fatto in Palestina una sommossa uell'anno 525, la quale era stata

domata colla decapitazione del loro condottiero Giuliano, il quale si

era spacciato per il Messia IG); perciò si potrebbe pensare che l’im-

peratore avesse escluse per Odio le donne ebree da quel beneficio.

Ma poiché la L. 12 Cod. qui potiores iu pignoris 8, 17 fu emanata

due anni dopo quella sommossa quando GIUSTINIANO si era gu

da un pezzo riconciliato cogli Ebrei. questa circostanza non pote

avere influenza su quella legge. Ma nell’anno 541 GIUSTINIANO emanò

una notevole costituzione colla quale poneva per condizione essen—

ziale del privilegio accordato alle doti la confessione ortodossa delle

donne. Questa è la Novella 109 la quale ha dato origine alla que-

stione sc le donne ebree abbiano ancora diritto a questo pri.-

vilegio.

Ecco il testo di quella Novella secondo la versione dell’Hon-

BERGK:

« Praefatio. -— Unicnin nobis auxilium per omnem rei publicae

nostrae et imperii vitam spem in Denm esse credimus, idque animae

et imperio nostro salutare esse sciInus. Quare leges etiam nostras

exinde pendere, ad eam respicere, ipsamque earum initinm, medium

et fineni esse couvenit. Omnes igitur sciunt eos, qui ante nos impe-

rarunt, et Inaxiiue Leonem piae memoriae et Jnstinum divae memo-

riae patrcm nostrum, in constitutionibus suis omnes haereticos prohi-

bnisse ue nllins militiae participes sint, nec ad publica munera

admitterentur, ue, praetextu militiarum et pnblicorum munerum

Sanctae Catholicae ut Apostolicae Ecclesiae Dei partem affligerent.

Nos quoque ipselioc ipsum fecimus, constitntionibus nostris illa con-

firmautes. l'laereticos autem et illi dixerunt et nos dicimus qni di—

versarum haeresinm sunt; quibus couiugimus ct conuuiueramus etiam

45) « Iudaei, communi romano iure viventes iu his causis, quae non iam

ad superstitionem eorum, quam ad forum et leges et iura pertinent, adeant

solemni more iudicia. omnesque Romanis legibus conferant et excipiant ac-

tiones D. Cosi deve correggersi la lezione della legge secondo la L. 10 Cod.

'l'h. de iurisilicti'ouc l, 1. Vedi GOTOI—‘REDO, Comm. ad Cod. Th.. I, 1.

i“) BASNAGE, Histob-e (les Jai/'s, tomo IV lil). VI cap. 21 t 9.
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eos qui Nestorii indaicam sequuntur insaniam, et Eutychiauistas et

Acephales et quicumque Dioscori et Severi pravas opiniones sec—

tantur, qni Manichaei et Apollinaris impietatem renoverut, et ante

omnia "7) qui non sunt membrum Sanctae, Catholicae et Apostolicae

Ecclesiae Dei in qua uno ore omnes sanctissimi totius terrarum orbis

Patriarchae, tum ille qui in Roma occidentali tum qui in regia hac

urbe et Alexandria et Theopòli et Hyerosolimis est, omnesque ipsis

subiecti sanctissimi Episcopi apostolicam lidem et traditionem prae-

dicant. Illos igitur quiimmaculatam communionem iu Catholica Ec-

clesia a sacerdotibus eius Dei amautissimis non accipiuut haereticos

iuste vocamus. Nam licet illi Christianorum nomen sibi imponant,

cum tamen se ipsos a vera Christianorum lide et communione sepa-

rent, Dei iudicio, sese subiicere intelleguntur.

« Cap. ]. — Leges igitur de haereticis latae omnibus manifestae

sunt. Nos vero cum eos, qui Ortodoxorum fidem amplectuntur, eiqne

adhaerent, maius privilegium prae illis habere velimus qui se ab

ovili ])ei separant (quoniam iustum non est ut haeretici cum orthoJ

doxis aequalibus privilegiis (ligni habeantur), propterea ad lIanc legein

respeximus. Quouiwm enim foeminis priuilegium dotium dedimus ut et au-

tiquioribus creditoribus praeferuntur et meliore loco sint, quamquam

tempore vincuntur iu donat/ionibus vero propter nuptias, ut secundum

tempora quibus fiuut hypothecam habeant, omnibus in praesentiarum per

sacram hanc nostram legem manifestum facimus uos et hoc privilegium

et tacitas has Iiypothecas ceteraque omuia, 'quae mulieribus iu diversis

priritegiis a legibus uostris data sunt, illi solis concedere (ut iis fruantur

et beneficiis eorum utantur) quibus curae, est ut rectam et adorandam

uostram fidem, Catholicae scilicet et Apostolicae Ecclesiae, teueaut et de

salutari eius communione participent. Quae enim a 'Sancta Catholica

et Apostolica Ecclesia Dei se ipsas separant, neque in ca immacu-

latam communionem a sacerdotibus eius Dei amautissimis accipere

sustinent, eas omnino his privilegiis frui nolumus. Nam si a donis

Dei se ipsas separant et a sacra et immaculata communione se alie-

nas reddunt, multo magis nos eas privilegiis illis indignas habebi-

 

“) L’antica versione ha più esattamente et ad hoc onmes; l’ ALOANDRO, et

insuper quicumque.
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mus, uec permittemus ut legum nostrarum favore fruantur; sed ad

beneficia legum illis nullo modo aditus pateat, omnique privilegio

constitutionibns nostris ipsis dato priventur n.

« Cap. II. — Licebit vero illis, si ad meliorem mentem redierint

et rectam atque veram tidem amplexae fuerint illique semper adhae-

serint, donis illis et privilegiis frui. Haec autem in omni ditione

uostra valeant et observentur.... Iudices apud quos contra mulieres aut

a mulieribus priuilegia quaedam sibi vina-icare volentibus lites uterentur,

ad praesentis nostris legis uim respicere conrenit, et si eas non ortho-

domae jitlei esse nec ineontaminatam et adorandam. communionem in,

sanctissima catholica et apostolica Ecclesia a uenerabilibus eius sacerdo-

tibus aecipere deprehemlant, illis non concedere ut priuilegiis nostrarum

constitutionum fruantur ».

Questa Novella parla nou delle donne ebree, ma delle donne ere-

tiche separatesi dalla Chiesa le quali per la loro apostasia si siano

rese indegne dei diritti e dei privilegi concessi alle mogli in generale.

Sembra dunque che essa non si riferisca alle mogli degli ebrei perchè

il concetto di eretici che GIUSTINIANO qui espone e che già era stato

ammesso prima di lui dagli imperatori GRAZIANO, VALENTINIANO e

TEODOSlO (L. 2 Cod. de haereticis ], 5:

« I-Iaereticorum vocabulo continentur qui a iudicio et tramite ca-

tliolicae religionis vel levi argumento detecti fueriut deviare »,

non si adatta a loro perchè esse non sono mai state membri della

chiesa cristiana e conseguentemente non possono neppure rendersi

colpevoli di apostasia dalla medesima. Aggiungasi che anche in altre

leggi gli ebrei sono esplicitamente distinti dagli eretici "’); distinzione

che tanto più chiaramente appare per ciò che degli nni e degli altri

si tratta in dili'erenti titoli del Codice, cioè tit. V e tit. IX del li-

bro I. E vi era poi fra gli uui e gli altri tale differenza di diritto

che non lice argomentare dagli uni agli altri. Infatti gli eretici erano

colpiti d’infaInìa, essi erano esclusi dai diritti e dalla comunione dei

cittadini e incapaci di far testamento e di essere nominati eredi 4”);

4") L. 12; L. 13 Cod. (le haereticis 1, 5.

4") Cfr. specialmente G. Gororunvo, Paratitlou ad lib. XVI tit. 5 Cod. 'l'li.

(le haereticis tomo VI pag. 116 e seg. ediz. BITTI-în.
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invece gli Ebrei erano ammessi al godimento dei diritti civili nello-v

Stato e avevano il libero esercizio della propria religione 50). Per-

questi motivi molti scrittori 51) sosteugono che la Novella in que—

stione nou può applicarsi alle mogli degli Ebrei, massime poi pel

noto principio che le leggi penali debbono essere interpretate sempre

restrittivamente. Non ostante tutti questi motivi però, non mancano

scrittori 59), i quali non persuasi dalla forza di essi negano alle donue

ebree secondo lo spirito della Novella 109 le garanzie reali e i pri--

vilegi della dote, e a questa opinione credono essi debba darsi la,

=?") LL. 8, 11,13 Cod. de iudaeis 1, 9. — Vedi pure Gororunuo, Paratitl. ad

lib. XVI tit. 8 Cod. Th. de iudaeis tomo I pag. 135 e seg.

74) A. NncusANzlo, Tract. de pignoribus Pars II membr. IV num. 69 pa-

gina 129. - S'rui'Klo, Usus mod. Paud. lib. XLII tit. 5 t 5. — Bonum-zu,

Iuris eccles. Prol. tomo IV libro V tit. 6 9 62. —— BECK, de iuribus iudaeorum

capo VII 5 22. — Si-zucunsnauc, Comm. de iure ac privilegio dotis, illatorunique

in concursu creditorum, tum in genere tum in specie quoad mulieres Iudaeos,

Giesseu 1729. — KOENIGKE. Prag/rumina de iuribus ac priuilegiis Iudaeis coni-

peteutibus, Lipsia 1733. — CHlllSTlAM, Dieser-tatio de privilegio dotis iudaeorum

uxoribus in concursu creditorum nec iure Romano uec hodierno deuegaudo, Helm-

stadt 1793. — Bürennisran, Detluctio iuridica de privilegio dotis mulieribus Iu-

daicis uon dcnegando, Gottinga 1792. -—SCHARI.ACI—I, Observationes practicae de

dotis privilegio obs. 8. — Tulane, Principia iurisprudentiac Iudaicae 9 153. —

GllEl.lN, La graduazione dei creditori cap. 5 5 100 pag. 346. - Koncur, Jlerli-

tationeu iiber die interessanæsten Gegenst'indeu der heutigen Oirilrechisgelahrtheit'

(Meditazioni sui puuti più interessanti dell’odierna dottrina del diritto civile)

vol. ] med. 7. ; Danuuow, Del concorso dei creditori png. 246 seg. — MAI.-

BLANC, Principia iuris Romani parte II sez. 2 5 574. —ZAUGEN', Ueber weibliche

.Iiiirgsehaften (Sulle garunzie delle donne) Giessen 1804, p. 32 seg.-— HUFELAND,

Trattato di diritto civile II $ 960 nota 2.

5?) Laurnunscn, Oo". th. praet. Pand. 11. t. t 23. -— PUFENDORF, Observa-

tions iuris universi tomo I obs. 208. — STRUBEN, Rechtliehe Bedenken (Pensieri

giuridici) parte III pens. 68. - WALCI-I, Programma de privilegio dotis Iudaeae

Jena 1785 (negli Opuscula tomo III) e Introductio in controv. iuris civilis sect. III

cap. III membr. 1 5 2. — RONDE, Grundsätze des allgemeinen deutschen Pri-

vatrechts (Principi di diritto privato comune tedesco) $ 643. — Canu-n:, Ne-

bcnstundcu (Ore libere) parte 3 num. 2, 3. — HOFACKER, Principia iuris eivilis, Il

t12l2. — D.\.\'z, Handbuch des heutigen Deutschen Priualrcchts (Manuale del

diritto privato tedesco attuale) lib. 7 i 643 pag. 251 e seg. — ’l‘nlnAUT, Pan-

dette Il 6 645. — Cusruorn, Rachis/Filia (Casi giuridici) vol. I num. 17. ——

Ovunnscn, .lIedilazioui su. varie materie di diritto lib. VII med. 380. — Msiss-

NER, Ipoteche tacite M 158 e 159. - ZAUNsa, Introductio in ius Dryas-torum

Pars II lib. III sect. V tit. III 9 4 pag. 141.
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preferenza, perchè altrimenti la legge sarebbe in contraddizione con

sè stessa. D’altronde si farebbe un grave torto alle donne ebree se

si volesse sostenere che la legge sia stata emanata per esse; perchè

GIUSTINIANO accenna, è vero, alle sétte contro gli errori delle quali

la Chiesa del suo tempo aveva da lottare; ma per noi è inclificrente

se la legge sia stata occasionata dagli Ebrei o dagli Eretici. Cio che

importa a noi è la sanzione. E questa esprime molto nettamente il

principio che i privilegi concessi da GIUSTINIANO in parecchie costi-

--tuzi0ni alle donne per garanzia delle loro (loti, devono spettare soltanto

a quelle mogli che seguono con tutto il cuore la Confessione della

Chiesa apostolica, e fanno parte della comunione benedetta di questa

Chiesa. Vi sarebbe dunque la contraddizione la più evidente se le

mogli eretiche che si lasciarono condnrre dall’inscntc iudaica ad abili-

rare la fede della Chiesa cattolica fossero escluse dai privilegi com—

petenti per lc doti, e le donne ebree invece vi partecipassero. Se

anche l’epiteto di haereticus non si adatta precisamente ad esse, ad

ogni modo esse non sono membri della Chiesa cristiana, e la legge

enumera espressamente fra gli eretici tutti quelli « qui non sunt

membrum Sanctae, Catholicae ct Apostolicae Ecclesiae Dei». Se

dunque i gindici sono autorizzati a negare senz’altro il privilegio

ipotecario per la dote a tutte le mogli che non appartengono alla

fede ortodossa della Chiesa apostolica, come potranno essi accor-

darlo alle donne ebree, mentre gli Ebrei sono, come gli Eretici, in

tutte le leggi contrapposti agli Ortodossi? 53). Fin che vale la No—

\‘ella 100 le donne ebree non hanno diritto al privilegio ipotecario

stabilito (la GIUSTINIANO a garanzia della dote, pur non potendosi

ne,-gar loro il privilegio personale però, perchè questo non e legato

‘ad alcuna confessione religiosa ='“).

lîn’nltima questione è se l’ipoteca legale conrpeta anche ai terzi,

che hanno costituito la dote per la moglie stipnlandone la resti—

“tuzione.

Se si pone attenzione a quanto dice GIUSTINIANO nella L. 1111. «5 1

5-3) L. 22; L. 21 Cod. de haereticis l, 5; I.. '2 Cod. ne Christianum mancipium

haereticus 'vel Iudaeus vel paganus habeat 1, 10.

54) Scuwnvrn, Sistema. del concorso dei creditori 6 76 pag. 110. — Mnisle-zu,

-op. cit. 6 158 pag. 399.
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Cod. de rei ur. actione 5,13, ci sarebbe piuttosto da dubitare che

questa, ipoteca possa spettare al terzo anzi che aderire all’opinione-

di coloro che gliela vorrebbero concedere, senza il privilegio annesso-

peri ) -"-").

« Et in hniusmodi actione (sc. ex stipulatu) damus ex utroque la-

terc hypothecam, sive ex parte mariti pro restitutione (lotis, sive ex

parte mulieris pro ipsa done praestanda, . . . . . . . sive ipsae princi—

pales personae dotes dederint, . . . . . . sive aliae pro his personae ».

La legge collega l’ipoteca legale soltanto con l’actio e.v stipulatu,.

la quale è sottentrata nel posto dell'a. rei uworiae. Quest'azione a

cni GIUS'I'INIANO, oltre i vantaggi ehe per la sua natura arrecava

alla moglie, ha aggiunto anche il benefici-mn bonae fidei, mentre per

sua natura sarebbe uu'actio stricto iure uallata,, come si esprime l’im-

peratore nel & 2, non spetta al terzo. Questo 0 si è fatto promettere-

la restituzione della dote mediante stipulazione, o senza stipulazione:

nel primo caso egli ha un'a—ctio ea: stipulatu, ma quest’azione non è

garantita da un’ipoteca niente più dell'actio praescriptis verbis spet-

tante secondo il 5 13 della citata L. nn. nel secondo caso. Nessuna

delle dne azioni infatti ha la particolar natura dell’actio e.v stipulatu,

quale fn, sull’esempio dell’antica actio rei uror-iae, modilioata a fa-

vore della moglie. L’actiu ca; stipulatu competente al terzo non è-

quella che fu sostituita all'actio rei uvariae da GIUSTINIANO; ne

quindi ad essa può andar congiunta quell’ipoteca. Così pensa anche

il BAcuovro "G) e con lui il LAU'I‘ERBACH 57) e l’HorAcnnn ='“). Al-

cnni, a dir vero, hanno argomentato dalle parole « sive ipsae princi-

pales personae dotes dederint, sive aliae pro his personae » che anche—

la stipulazione della restituzione al terzo costituente della dote at-

tribuisca un tacito diritto di pegno: ma errano. Evidentemente infatti

in quelle parole non si accenna a persone a cni spetti l’ipoteca, ina-

55) GLASONE, ad L. un. Ccnl. dc rei ux. aet. 5, 15. — IENSIO, Strieturae iuris

civilis ad Rom. iuris Pand. ct Cod. ad L. un. (\ 1 Cod. de rci tu:. act. 5, 13

Pag. 588. — GMEIJN, La gradnaciouc dei creditori 5100. — Mursam-zn, Ipoteche-

tacite t 161.

5") Tractatus de pignoribus cap. 10 n. '2.

75) Collegium. th, pr. l’ami. h. t. \} 24".

5i) Principia iuris civilis II 9 1181.
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..a, persone, contro le quali l’ipoteca deve esercitarsi, poichè essa e con.

‘cessa soltanto al marito per la dote promessa, alla moglie per la dote

portata efi‘ettivamente. E dalla L. un. è 13 Cod. cit. appare evidente

«quanto poco, sarebbe consentanco all’intenzione del legislatore dare

anche all'estraneo che costituì la dote il diritto stesso che alla

moglie:

« In praesenti antem non sic esse volumns, sed si non specialiter

extraneus dotem dando in suam personam dotem stipulatus sit, vel

pactum fecerit, tunc praesnmatur mulierem ipsam stipulationem fe-

cisse ut ei dos ex hniusmodi causa aecedat. Neque enim in hac specie

volumus videri extraneum tacitam stipulationem fecisse, ne quod pro

"mulieribus introdurimas hoc adversus mulieres convertatur ».

"'Per quel che riguarda l’inizio dell’ipoteca spettante alla moglie per

la dote, esso risale' all’epoca della conclusione del matrimonio, purchè

però la dote sia già stata numerata oppure promessa in modo

obbligatorio da qualcuno per la moglie, essendo in quest’ultimo caso

i 'il marito tenuto alla moglie ove non si faccia pagare la dote, 0 si

renda colpevole nell’esazione di essa di negligenza a danno della mo-

glie =““). POMPONIO insegna ciò molto nettamente in L. 1 pr. Dig. qui

'pot. 20, 4:

« Cum ex causa promissionis ad universae quantitatis exsolntionem

qni dotem promisit, compelletur, non utiqne solutionum observanda

sunt tempora, sed dies contractae obligationis. Nec probe diei in pote-

state eius tscil. mariti) esse, ne pecuniam redderet ut minus dotata

mulier esse videatur ».

In questo testo si parla di una costituzione espressa d’ipoteca,

ma il motivo di decidere è generale e vale anche per la ipoteca

tacita.

A riguardo degli aumenti della dote non si pnö guardare però al

"tempo iu, cui l’ipoteca per la dote prese inizio 60), per essi l’ipoteca

su) LAU'ruuuAcu, Collegium th. pr. Pond. h. t. 9 17. — BACHOVIO, ad Trentini-

vol., 11 .disp. 24 th. 7 lit. b. — Hor-"Acmen, Principia iuris civilis II 5 1181. —

SCHARLACH, Observationes practicae de dotis privilegio, Hannover 1798, obs. XVI

pag. 131 e seg. — MALBLANC, Principia iuris Romani Pars II, sectio 2, 9574.

— Manassen, op. cit. 5 168. — GESTERDING, op. cit. 9 18 pag. 109.

r)0) Arg. L. 19 Cod. de don. ante nuptias 5,3. — Laurunuucn, Golleg. l’ami.
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comincia da quando cominciò l’aumento. Analogamente pei frutti si

civili come naturali che siano stati percepiti dopo lo scioglimento del

matrimonio "’ ). .

IV. La moglie ha un’ipoteca legale su tutti i beni del marito a

garanzia. del suo patrimonio parafernale, quando questo consista in

capitali che il marito abbia riscosso per essa-"?). Quest'ipoteca prende

inizio dal momento della riscossione '“), ina non è privilegiata e ha.

luogo solo se non sia stata costituita al fine stesso. un’ipoteca eon_-

venzionale. A ciò si riferisce la costituzione dell’imperatore GIUSTI-

SIANO dell’anno 530 contenuta. nella L. 11 Cod. de pactis conc. 5, 14:

( Sì mnlier marito suo nomina-(id est foeueraticias cautiones), quae

extra dotem sunt, dederit, ut loco paraphernornm' apud maritum

maneant, et hoc dotali instrumento fnerit adscriptum. . . . , . sanci-

mus . . . . .. si quidem in dotali instrumento hypothecae pro his no-

minatiun a marito scriptae sunt, his esse mulierem ad cautelam suam

contentam. Si autem minime hoc scriptum inveniatur, ex praesenti

uostra lege habeat hypothecam contra res mariti ex quo pecunias ille.

exigit ».

La pratica suole già da lungo tempo estendere l’ipoteca legale a

favore di tutti i beni paraferuali “l\, ma non ha mai pensato di esten-

dervi anche il privilegio spettante alla dote "'"). Se il marito non ha

11. t. t 30. — Gnu-nau, La graduazione dei creditori 9 99. — Muxsann, op. cit.

t 168 num. 2 pag. 423.

6') Arg. L. un. & 7 Cod. de rei ux. act. 5, 13; L. 11: L. 31 $ ult. Dig. soluto

matr. 24, 3. »— LAUTERBACH, loc. cit. @ 31.

'5'3) Eamnueunus, Dissertatio de pignore legali 'quod na.-ori propter bona para-

phernalia in. bonis ina-riti competit, Jena. 1778. —— Mursam-zn, op. cit. 9 163. —

—— Tmesur, Paint. II & 643. « HUFELAND, Trattato di diritto civile II 9 960

nota 3. — Murs'ruu, Disscrtatio de bonis uxoris ea; Romani iuris praesumptione

non parapherualibus, sed (totalibus, Gottinga 1769 9 5 nota 19 pag. 29.

63) Puruunouu, Observationes iuris universi I obs. 207 9 6. — MEISSNER, Ipo-

toche tacite 9 168 num. 3 pag. 424. . \

'") C.…r-zovm, parte II const. 24 def. 3. — LAUTERBACH. Collegium l’ami.

ll. t. g 33. — Gunnm, La graduazione dei creditori 9 115. — lior-"Acmen, II

t 1181, e specialmente PUFENDORF, loc. cit. tt :! e 3. — Lursun, Meditat. ad

l’anti. specimen 226 medii;. 7.

65) EI'BEN', Disputatio de iure parapheruorum 922, negli Scripta editi da Hi-ni'r,

pag. 314. _ SCHAIILACH, Observationes practicae de dolis privilegio, obs 14.

(iun-K. Comm. Pandette. — Lib. XX. 33
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riscosso i capitali pnrafernali non c’e ipoteca legale ed egli può span.

dere i frutti per se e per la moglie “5). Egli non e poi tenuto pel

rischioepericolo dei capitali fin che.nou li abbia riscossi neppure se

la moglie gli avesse già consegnato le scritture di debito (57) perchè

fino al momento della riscossione la moglie ha sempre il diritto di

riscuotere il denaro da se o per mezzo di altro rappresentante. Solo

colla riscossione effettiva pertanto il marito diviene responsabile per

l’amministrazione e ulteriore impiego dei capitali quando non usi in

ciò la stessa diligenza che nelle cose proprie. « Ante enim, dice la

citata costituzione, habeat mulier ipsam facultatem, si voluerit. per

maritum sive per alias personas easdem movere actiones et suas pe-

cunias percipere et ipsas cautiones a marito recipere, securitate com-

petente facienda. Dum autem apud maritum remanent eaedem

cautiones et dolum et diligentiam maritus circa eas praestare debet,

qualem et circa suas res habere invenitur, ne ex eius malignitate vel

desidia aliqna mulieri accedat iactura. Quod si evenerit, ipse eandem

de proprio resarcire compelletur ».

E poichè l’ipoteca legale pei beni parafernali prende origine solo

dal momento della riscossione del danaro, così essa deve competere

ugualmente quando i beni parafernali della moglie consistauo fin da

principio in danaro contante e siano lasciati ad amministrare al ma-

rito Gs).

V. La moglie ha. finalmente un’ipoteca legale generale sul pa—

trimonio del marito a garanzia della donatio propter nuptias fattale

pel caso d’impoverimento del marito affinchè essa e i propri figli

abbiano di che mantenersi; e questa ipoteca le spetta dal momento

“5 L. 11 cit. verba: « Sancimus, si quid tale evenerit, actiones quidem om-

nimodo apud uxorem manere, licentiam autem marito dari eosdem actiones

movere apud competentes iudices, nulla ratihabitione ab eo exigenda, el

iuraras quidem eorum circa se et ii.-eoram expendere, pecunias autem sortis, quas

mgerit, servare mulieri. :)

67) Nei BASILIO! XXIX, 5, 40 è detto:

Ézaro a...-.Il raii-mu f/G ‘ad/aon umag/Ji; (17155711; ';; ywr', 2911.050571; «Zuffi si" Etsi-Jac fo-J uulpe-J

SE‘ cd dirö; inituri-l, où n'è-a EE o': 77". ypanumreiu. dicit-»iav. ([ (Habeat ex hac lege ta-

citam hypothecam mulier, competentem ei ex eo tempore quo maritus exegit,

non autem ex eo quo cautiones dedit.) ».

GS) Di opinione diversa è però il MmssNER, op. cit. 9 163 pag. 406.
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della concessione della donatio 69). Essa c posta in dubbio da al-

cuni”), ma senza ragione, perchè la Novella 109 capo [ dice chia—

ramente: in donationibus vero propter nuptias ut secundum tempora

quibus./tunt hypothecas habeant. E a questa si fa gia allusione nella

L. 12 Cod. qui pot. 8,17 quando GIUSTINIANO, dopo aver parlato del—

l’ipoteca privilegiata per la dote, soggiunge nel 5 2:

« Haec autem tantum ad dotem sancimus, non ad ante nuptias

donationem, quam suo tempori servire disponimus, et habere inter

creditores sui temporis ordiuem. Non euim pro lucro fovemus mu—

lieres, sed ne damnum patiautnr snisque rebus defraudentur cu—

ramus ».

In queste parole appunto si e voluto trovare la prova che alla

donna non spetti per la donatio propter nuptias alcuna ipoteca legale,

poichè con quella donatio essa lucra e secondo la legge invece essa

deve soltanto esser garantita dai danni 7'). E chiaro come la luce

de] sole però, che qui si suppone l’esistenza d’un’ipoteca legale anche

per la donatio propter nuptias. GIUSTINIANO parla qui soltanto del

privilegio concesso all’ipoteca per la dote; e poichè la donatio propter

nuptias ha una certa somiglianza colla dote « ut et nomine et snb-

stantia nihil distet a dote. sed aequis passilms utraque ambulet »

(L. 20 Cod. de don. ante nuptias 5, 3), così il legislatore prevede che

si possa pensare che il privilegium hypothecae dotis si estenda anche

alla donatio propter nuptias e per evitare questo equivoco ordina che

il privilegio spetti solo per la dote, non anche per la donatio propter

nuptias "3). Ma è anche chiaro, per le parole della Novella 109 capo I,

che qui non si parla d’ipoteca convenzionale che la moglie si sia

“‘-') LAUTERBACH, Collegium theor. practicmn Pandectarum h. t. 66- 36 e 37.

— LEYsl-zu, Meditationes ad Pande-etas, spec. 226 med. 8 — GROLMANN. Comm.

de donatione propter nuptias, Giessen 1795, capo Il 6 7—12. — GMELIN, Ord-

nung der Gläubiger (La graduazione dei creditori) 6 116. —— Mmssunn. Still—

uctnveigcndc Pl'andrcchte (Ipoteche tacite) 6 164.

70) BACHOVio, Tractatus de pignoribus lib. I cap. 10 num. 3. — 'I‘. Giacomo

RElNHAuTH, Dissertatio de uzorc in donatione propter nuptias neque dominium

neque hypothecam. tacitam habento, Erfurt 1729.

") Cfr. Remnanrn, Diss. cit. 6 22.

7'—’) Cfr. GuomuANN, Diss. cit. 6 9—12, dove sono confutati gli argomenti de.

Rmunaufrn.
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fatta costituire sul patrimonio del marito a garanzia della donatio

propter nuptias, ed è un’obiezioue inammissibile il dire che quelle

parole siano meramente ennuciative, perchè GIUSTINIANO dice con

molta precisione:

« Nos et privileginm dotis et tacitas hypothecas, ceteraque omnia

quae mulieribus in diversis privilegiis a legibus nostris data sunt, ills

solis concedere nt iis fruantur et heucticiis eorum utautnr quibus

curae est ut rectam et adorandam nostram tidem teneant ».

Incidentalmente osserviamo come appare da ciò anche che non solo

il privilegium"hypothecam dotis, ma anche le altre ipoteche legali in—

trodotte da GIUSTINIANO a favore delle donne maritate sono limitate

soltanto alle donne che seguono la fede ortodossa.

Se la donatio proptcr nuptias consiste in cose corporali determinate

di cui sia stata fatta tradiziouc alla moglie, o che le siano, se imme-

bili, state attribuite nei patti patrimoniali come antiplwrua, essa ne

è allora proprietaria e le compete per ciò la. rivendicazione 73). L’e—

sercizio di questa proprietà è sospeso però fin che il marito sopporta

i pesi del matrimonio ed è in grado di sopportarli T'). Se la donatio

propter nuptias è costituita solo come indennità per la dote portata

essa entra in luogo della dote e gode dei privilegi di questa 75). lla

se invece essa è, come per regola s’intende per donatio propte nuptias,

una semplice assegnazione per il mantenimento della moglie durante

la vedovanza senza riguardo alla dote, essa non è garantita, se-

condo l’opinione degli scrittori moderni 7"), da nessuna ipoteca le-

gale, a meno che le leggi particolari non dispongano altrimenti.

VI Hanno un’ipoteca legale geueralei figli 77), sui beni del padre

amministratore del patrimonio loro derivante dalla madre o dagli

 

"'-‘) Nov. 61 cap. 1. Vedi Hemi-meio, Dieser-tatio «le uxore Romana per propter

nuptias donationem dc alimentis secura tantum, Halle 1740, 624.

7') Gnommun, Diss. cit. 6 8, 6 13-17. _- Manassen, op. cit. 6 165.

75) GMELIN, La graduazione dei creditori 6 116 pag. 491. — MEVIO, Pars l

decis. 173. — Horscxsn, Principia iuris civilis tit. I g 488.

7") PUPENDour‘, Observationes iuris universi II obs. 39 6 27.— HAUBOLD. ml

BERGER, Oeconomiu iuris lib. I tit. 3 parte 12 u. m.

7?) Giov. Aug. HELLI—‘ELD, Dtssertatio de diverso pignoris iure liberis in parru-

tum bonis competente, Jena 1751 (Opuscula n. 7). —— Fed. FEDDEN‘, Dieser-talio

.de tacitis hypothecis, quae liberis in bonis parentum competunt, Gottinga 1778.
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ascendenti materni a garanzia di questo. Qnest’ipoteea fu concessa

per la prima volta da GIUSTINIANO ed ha il suo inizio, non dal mo-

mento in cui il padre assume l’amministrazione, ma dal momento in

cui egli sappia dell’acquisto di questo patrimonio al figlio, e do—

vrebbe per cio assumerne l’amministrazione. Giò appare dalle seguenti

leggi:

L. 8 6 5 Cod. de sec. nuptiis 5, 9: « Illins etiam patris, qui iu sua

potestate liberos habens maternam eis substantiam, vel ex materna

linea ad eos devolutam servare compellitur, bona iisdem liberis snp-

posita esse ad conservandas easdem inaternas resdeeernimns, ita

tamen ut occasione talium hypothecarum, neque patris neque matris

administrationem filii valeant perscrutari, vel aliquam eis movere

super hoc quaestionem; cum perspicui sit iuris, etiam si alienata fue-

rint corum bona, quae extra memorata lucra vel matemas res sunt,

ius hypothecae integrum iisdem manere liliis ».

L. 6 5 4 Cod. de bonis quae liberis (i, 61: 11 Sed cum tacitas hypo-

thecas tam veteres leges in quibusdam certis casibus iutroduxeruut,

quam nos in maternis ceterisque donationibus, quas servare necesse

est, et dubitabatur ex quo tempore hypothecas competere oportet,

utrumne ab initio an ex eo tempore ex qno male aliquid gestum est:

compendiosa narratione iuterpretamur initium gerendae vel deserendae

administrationis 73) vel observationis esse spectandum et non tempus

ex quo male aliquid gestum fuerit ».

Se la madre aveva già in vita nn’ipoteca legale sui beni del m'a—

rito a garanzia del patrimonio ereditato poi dai figli, quella passa

ai figli come eredi 79); a differenza di quella però l’ipoteca legale che

le leggi dànno ai figli per i beni derivati loro per eredita o per do-

nazioue dalla madre o da altro ascendente materno non è privile-

giata su), e prende inizio soltanto dal momento in cui incombe al

 

7“i Nei BASILIO] (Fabmt VI, 112- è detto: fi. npoaz‘pwu fic. xp?/m'a; 'i. ini-"m-

"'a; 'îwxvim»; ((l initium gerendae vel suscipiendae administrationis D).

79) L. 12 6 1 Cod. qui pot. in pign. 8, 17, nov. 9] cap. 1. HELLFELD, Diss.

cit. 6 18. _- FEDUEN, Dir—‘s. cit. 6 15.

"'0) HELLFELD. loc. cit-. 6 25. —- ZOLLER, linei-citatio iuris quaestionem, an Ii-

lieris intuitu bonorum maternorum, existente concursu, in substantia. matris cum

hypotheca tcwita et ius praelationis competat continens, Lipsia 1776.
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padre l’obbligo dell’amministrazione di quei beni '"). Molti scrittori S'?)

vorrebbero limitare quest’ipoteca legale dei figli al solo caso che il

padre passi a seconde nozze. E il motivo di'qnesta limitazione sta-

rebbe, seeondo loro, in ciò che le leggi dimostrano sempre di aver

fiducia che il padre adempia da se i suoi obblighi di amministratore

6 per questa fiducia appunto lo liberano dall’obbligo di rendere i

conti e di prestar cauzione, obblighi che gravano invece su qualunque

altro amministratore od usnfruttuario.

GIUSTINIANO anzi dice espressamente in L. (i 6 2 Cod. de bonis

quae liberis 6, (il:

« Non autem hypothecam filiifamilias adversus res patris viventis

adhuc, sed iam mortui sperare audeant; . . . . sed . . . . rerum habeat

parens plenissimam potestatem nti t'rnique his rebus, quae per filios-

familias secundum praedictum modum acquirnutur et gubernatio re-

rum earum sit penitns impunita D..

E quando tuttavia nel 6 ult. di questa costituzioue e parola d’ipo-

teche legali introdotte tanto dalle vecchie leggi quanto dallo stesso

imperatore GUSTINIANO in maternis ceterisque donationibus quas ser-

vare necesse est, questo si riferisce, secondo quegli scrittori. alle costi-

tuzioni in cui si tratta di un padre passato a seconde nozze.Solo in

questo caso adunque ai figli sarebbe concessa un'ipoteca legale sul

patrimonio del padre, che amministra con loro danno i loro beni

materni.

“") HELLFELD, 6 26. li.—iverunt (Interpretationes iuris II cap. 12, n.“ 4) ne

ripone il fondamento nella natura del quasi contratto di gestione dei negozi

altrui, pel quale fin da principio nasce l’obbligazione di fare tutto ciò clie

sia utile al dominus. 6 1 Inst. de obi. quae quasi ex cont. 3, 27; L. 65 6 ult.

Dig. de neg. gestis 3, 5. Mn, poichè fra padree figlio non può, durante la patria

potestà., nascere alcuna valida obbligazione civile per nessnn contratto (66 I.

de inut. stip. 3, 19; L. 50 Dig. ad S. ). Trebett. 36, l) cosi anche l’obbligazione

del padre pei danni arrecati ai figli nell’amministrazione del loro patrimonio

materno non può derivarsi da quella fonte. Basia che quell’obbligazione derivi -

dalla legge e da. questa sia assicurata. con ipoteca. — Vedi Gli-‘AN10,I:Eep!anatio

difficilior-mn legum God. ad L. 6 Cod. de bonis quae liberis 6, 61 pag. 215.

3'3) CUIACIO, Recitationes solemnes in God. ad lib. VI tit. 61 de bonis quae lib.

Verba: Item alii administrat. (Op. tom. IX col.934-935, ediz. Napoli). -— PunEz,

Praelectiones in Cod. lib. VI tit. 61 num. 10. — VVEBTPHAL, Diritto di pegno

697. — Enxmuan, Principia de iure pignoris 6 81. — FEDDEN, Diss. cit.

66 19 e 20.
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Per quanto però queste ragioni abbiano uua parvenza di vero,

esse non reggono di fronte ad un esame attento. GIUSTINIANO si ri-

ferisce qui, è vero, alla L. ,8 Cod. de sec. nuptiis 5, 9; nè e poi da

negare che il 6 4 di questa legge parla del caso che i] padre passi

a seconde nozze; ma l’ipoteca data in questo caso ai figli del primo

letto sul patrimonio del padre riguarda evidentemente soltanto la

sicurezza di quei beni che sono per liberalità della madre loro per-

venuti al padre, e da questi sono distinti espressamente nel 6 5 e il

patrimonio pervenuto direttamente ai figli dalla madre o dagli ascen-

denti materni e l’ipoteca legale data loro a garanzia di questo, os-

servandosi che queste ipoteche non possono dare occasione nè facoltà,

ai figli di domandare al padre o alla madre alcun rendimento di

conti per l’amministrazione di questo patrimonio, poichè è notorio

che l’ipoteca resterebbe inalterata per loro anche se i beni che vi sono

sottoposti venissero alienati. Se poi il padre sia passato a seconde

nozze o no è una circostanza che non si tocca afi'atto 93).

Si discute se debbasi annoverare fra i beni materni, per cui

spetta l’ipoteca legale, anche quel patrimonio che proviene ai figli

dai collaterali materni. Parecchi scrittori-“‘) lo sostengono. Ma la

espressione materna tinea designa solo gli ascendenti materni; ciò

appare chiaro da altre leggi, come la L. 2 God. de bonis maternis 6,

60 e L. 1 Cod. de bonis quae lib. (i, 61 “5). È però assolutamente er—

roneo il volere estendere quest’ipoteca a favore di tutto il patrimonio

dei figli amministrato dal padre 36), poichè le LL. 2 e 6 Cod. eod.

insegnano il contrario ST). Ed altrettanto infondata è poi l’Opinione

di coloro, i quali vogliono concedere qnest’ipoteca ai figli solo quando

s3) Vedi WISBENBACH, (Jom/u. iu Iii). VII priores God. ad L. 8 de sec. nuptiis

5, 9 pag. 412. —— HELLFELD, Diss. cit. 6 17. — Maleam-zu, op. cit. 6 131.

“) Comoro, loc. cit. —— G'MELIN, La graduazione dei creditori 6114 pag. 471.

— HUFELAND, Diritto civile II 6 943.

35) Musam-m, op. cit. 6 132 pag. 343. — THIBAU'I‘, Sistema del diritto delle

Pandette Il, 6 643.

>"; )Bnunnunnnn, Comm. ad L. 6 Cod. (le hauis quae liberis 6, 61 num. 15.

— WEBTENBERG, Princ. iur. secundum ordinem l)igestormn 11. t. 6 12 num. 3.

“7 lS'ruUBEN, Rechtliche Bedenken (Pensieri giuridici) vol. III pensiero 54. -—

—- Larsen, Mcditaiioncs ad Pamlectas vol. III specim. 164 med. 8, spec. 166

med. 2, spec. 226 medit. 4. — HUPELAND, loc. cit. nota a.
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i] padre abbia anche l’usufrutto dei loro beni “1. Le leggi citate par-

lano solo di amministrazione, nè l’nsuf‘rntto paterno pertanto può

riguardarsi come uu fondamento dell’ipoteca legale dei figli, essendo

il padre, anche quando non abbia l’nsnfrutto, quello che, in man-

canza di un curatore speciale espressamente costituito, ha per primo

il diritto di amministrare i beni dei propri figli ““-').

I figli hanno anche ipoteca legale, quando siano figli di primo

letto, sul patrimonio del genitore passatoa seconde nozze, a garanzia

di quei beni ch’egli abbia acquistato per liberalità. dal primo co-

niuge, ma che per effetto del secondo matrimonio sono caduti in

proprietà. dei figli del primo letto. Qnest’ipoteca fu concessa per la

prima volta da LEONE ed ANTEMIO sul patrimonio della madre per

i lucro prioris matrimonii cadenti ai figli per efietto del passaggio

di lei a seconde nozze, ed estesa anche agli stessi lucro nuptialia, e

prendeva inizio dal momento dell’acquisto di quei beni per parte

della madre, come se essa non ne avesse mai avuta la proprietà. 90).

Ecco le parole di questa costituzione emanata nell’a. 469, quali si

trovano nella L. 6 6 2 [9] Cod. de sec. nuptiis 5, 9:

« Omnibus videlicet iisdem maritalibns facultatibus, his etiam quas

habet hahiturave est, tamquam si iure pignoris vel hypothecae sup-

positae sint, super eadem ante nuptias donatione, vel rebus aliis

ad eam ex mariti substantia devolutis ex eo die quo eaedem res ad

eam pervenerint liberis obligatis; ut si quis post traditas matri vel

detentas ab ea res (si ita contigerit) contractum aliquem cum eadem

mnlier inierit, quae se repetitis nuptiis copulaverit, in vindicandis

iisdem suppositis rebus posterior habeatnr, liberis qni ex eodem ma-

trimonio procreati sunt et nepotibns 'neptibnsqne, qui ex his liberis

geniti sunt, sine dubio praeponendis ».

SS) Homcxnn, Primipia iui-ire civilis lI 6 1182. — GMELIN, La graduazione

dei creditori 6 114 pag. 472. -

39) L. ult. 6 1 Cod. de bonis quae lib. 6, 61. A. Fanno Code:: definitionum

forans. lib. VI tit. 36 def. 9 n. 8. — Von'r, ad Paul-l. h. t. 6 23. — FROMANN,

Disce:-tatio (te administratione peculii aflveuticii legitima 636. - HELLFELD, Diss.

cit. 6 31. — HUFELAND, Diritto civile II 6 943.

00) Giov. Giacomo Wissununcu, Comment. in lih. VII priores Cori. ad L. 6

6 2 Cod. de sec. nuptiis 5, 9. — HELLFELD, Diss. cit. 6 39. — Mnlssnnn, loc.

cit. <> 127-1:10. ,
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Soltanto l’imperatore GIUSTINIANO ha, colla L. 8 6 4 Cod. ead.,

esteso nell’anno 528 questa ipoteca anche ai lucra nuptiatia del

padre:

« In illo etiam veterem sanctionem adimplentes praecipimns exemple

matris, cnins res post secundas nuptias filiis ex priore matrimonio natis

in hypotheca suppositae sunt, ad conservanda eis lucra, quae ex priore

matrimonio ad eam pervenernnt, patris quoque bona, qnae habet

habitui-usque est, filiis ex priore matrimonio natis post secundas eius

nuptias, ad ea conservanda quae ex eorum matre lncratus est sup-

posita esse ».

Quest’ipoteca giova ai figli quando i lucro nuptialia non esistono

più in natura, poichè se le cose esistono i figli le possono rivendi-

care. Se il padre o la madre hanno donato o comunque alienato

qualche cosa dei lucri nuziali, ancora prima di passare a seconde

nozze, a qualcuno che non sia un figlio del primo letto, quest’alie-

nazione diviene nulla quando il padre o la madre passino a seconde

nozze; perche il coniuge sopravvivente acquista la proprietà dei lucri

del primo matrimonio soltanto sotto la condizione risolutiva che egli

non si rimariti.

Se questa condizione si avvera la proprietà- sn questi beni cessa

come se il coniuge non l’avesse mai avuta; e perciò anche l’aliena—

zione avvennta per parte sua perde ogni valore. Nel frattempo però

l’invalidità dell’alienazione rimane in sospeso fino che non sia certo

che i figli del primo matrimonio siano sopravvissuti al genitore che

alieno, oppure che abbiano lasciato essi stessi discendenza legittima:

imperocchè se i figli siano morti prima del genitore binubo e questi

ne sia divenuto il solo erede l’alienazione rimane valida 9').

Così si spiega perchè l’ipoteca spettante ai figli sul patrimonio del

genitore binubo, a garanzia dei beni a loro devoluti per efl'etto del

passaggio a seconde nozze, prenda origine prima ancora del passaggio

della proprietà di questi heni ai figli sin dal momento in cui il go-

nitore binubo acquistò i lucra nuptialia "?).

I figli hanno infine nn’ipoteca legale generale sui beni del patrigno,

 

9') Nov. 2 cap. 2.

'J'?) MEIBSNER, Ipoteche tacite .S 130.

GLiIcK. Comm. Pandette. — Lib. XX. 34
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nel caso in cui la madre esercitasse la tutela sn di essi, ma sia passata

a seconde nozze prima della fine di questa. Tale ipoteca i'u intro-

dotta da una costituzione dell’anno 439 degli imperatori Tuonosro

e VALENTINIANO, la L. 6 Cod. 11. t. 8, 15 93):

« Si mater legitime liberorum tutela suscepta, ad secundas contra

sacramentum praestitum adspiraverit nuptias, antequam eis tutorem

alium fecerit ordinari, eiusque quod debetur ex ratione tutelae gestae

persolverit; mariti quoque eius praeteritae tutelae gestae ratiociniie

bona iure pignoris tenebuntur obnowia ».

GIUSTINIANH riferisce pure il contenuto di questa costituzione nella

Nov. 22 capo 10, quando dice:

« Sin autem mater liberorum, impuberum scilicet, tutelam gerat

seque secundas nuptias non initnram inret, deinde, priori coniugio et

iui-amento contempto, secundas nuptias, neque tutore prius petito

neque redditis rationibus, contrahat, lex non solum bona eius hypo-

thecae inre liberis tenere permittit, verum etiam in mariti substantia

hypothecam constituit ».

Quest'ipoteca prende inizio dal momento del passaggio a seconde

nozze e ha luogo per tutto ciò che i figli avanzano per la gestione

della tutela, sebbene anche il patrimonio della madre, come ipotecate

legalmente ai figli per la tutela ‘“), sia tenuto per la soddisfazione

dei loro crediti “’T-).

VII. Ai pupilli ed ai minori è ipotecata legalmente tutto il pa—

trimonio dei loro tutori o curatori, e parimenti ai lnriosi sotto cura-

tela senza distinzione se il tutore o curatore sia dativo, legittimo o

ill'.
testamentario ). Quest’ipoteca ha inizio dal momento in cui il tutore

1'3) Grieux, Lu graduazione dei creditori 6 113. — Msissnnu, 6 117 num. il.

Ul) L. 2 Cod. Quando mulier tutelae officio fungi potest 5, 35.

'-'-") Geert-momo, Diritto di pegno 6 18 pag. 113. — Guntm, op. cit. 6 113.

oc) BAUER, Dissertatio de pignore pupilli, Lipsia 1760. Diss. de tacita hypotheca

pupillo in bonis tutoris allodialibus pariter atque feudalibus in territorio atque

extra territorium sitis competente, Lipsiae 1761. Disscrtalio ea: quo tempore tacita

hgpotheea pupilli bona tutoris qlficiat, Lipsiae 1761. - DEINLIN, Dissertatio de

transitu hypothecae tacitae in bonis tutoris ad heredem pupilli, Altorf 1724. -

Buones, Dis-seruitio (le tacita pupilli hypotheca pcr mutuum littoris non coepit-ante,

Jena 1750. — SEGNIZ, Diss. fle hypotheca pupilli tacita bona tutoris post finii…"

administrationis officium qimesito affwicnte, Altort‘ 1789. — IKEN. De pupillorum

uc minorum in bonis tutorum curatorumvc pignore atque privilegio retractata quae-

stio, Marburgo 1779.
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o curatore assume la tutela 0 curatela, o sarebbe obbligato ad as-

sumerla, e sta a garanzia di tutte le obbligazioni derivanti da essa 97).

Sull’origine di quest’ipoteca gli scrittori non sono d’accordo. I più

ne attribuiscono l’introduzione all’imperatore COSTANTINO il Grande

e credono di trovarne la prima traccia sicura in nn rescritto del-

l’anno 314, la L. 20 Cod. de adm. tut. vel eur. 5, 37 93). Ma, anche

astraeudo dal riflesso che in genere difficilmente gl’imperatori romani

introducevano diritti nuovi per via di rescritti WJ, il contenuto com-

plessivo di questo rescritto prova che l’imperatore COSTANTINO deci-

deva secondo il diritto già noto. Le parole di questa costituzione,

come si leggono nel Codicelginstinìaneo, debbono persuadere ciascuno.

Eccolo: .

( Imp. CONSTANTINUS A. Eusemianoe. Pro officio administrationis

tutoris vel curatoris bona, si debitores existant,. tamquam pignoris

titulo obligata, minores sibimet vindicari minime prohibentur. Idem

est et si tutor vel curator quis constitutus res minorum non admi-

nistraverit l""). Dat. VII Kal. Apriles, Treviris, Volusiano et Auniano,

Coss, 314 ».

A ragione perciò altri ‘) ritengono più antica questa ipoteca. Il di-

ritto antico gia in più guise aveva curato di garantire i minori. Il

‘—‘7) L. 20 Cod. de adm. tut. 5, 37. L. 2 Cod. quando muller tut. oj)". fungi po-

test 5, 35; L. 6 Cod. h. t. 8, 15; L. 5 Cod. de leg. tut. 5, 30; l.. 7 66 5,6 Cod.

de curat. fur. 5, 70: L. un. 6 1 Cod. de rei ux. aet. 5, 13.

gS) A. Fanno, .Iurisprudentiue Papinianae scientia tit. XII pr. III, illat. 11

pag. 767, Lugduni 1607. — ansno, Praelectimws iuris civilis ad Pond. 1). t.

6-1. —— Bcones, Diss. cit. 6 12. — Scunoun, Hist. de pign. tacite contractis

6 12. — DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 23"). —- Mursam-m, op. cit.

6 114.

”') Pii'rMANN, Probabilia iuris civilis lib. I cap. l-l pag. 108. — 'I'HIBAUT,

Theorie der logischeu Auslegung des E. R. (Teoria dell’interpretazione logica

del diritto romano) 6 58.

…) Quest’ultimo periodo manca nel Codice 'I‘codosiano, dove questa costi-

tuzione si trova al libro III tit. 19 cap. 1: esse è dunque sonzadubbioun’ag-

giunta di TumONIANO.

’) GOTOFREDO, Comment. ad L. | Cod. Th. de adm. et periculo tutorum. I

png. 365 dell’ediz. Rr'rTEu. — BALDUINO. de pign. capo 7 6 secunda. — Vom,

Comm. ad Pond. h. t. 6 19. — SCHULTING. Theses conti-ov. dec. LXXVII. th. 4.

— FlNlts'ruEs, Irihri cpitomarnm Hermogeniani iuris, Comm. a(l Il. 25 Dig. de

tut. et rat. distr. aet. 6 5 e seg. pag. 817. —- luiss. Diss. cit. —- BAUEH, Diss.

de pign. pupilli 6 11. ‘
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tutore doveva prestare cauzione mediante fideiussori '-’), e se questa

mancava il pupillo aveva sempre un privilegio personale sul patri-

monio del tutore 3). A titolo di equità poi questo privilegio si estese

a tutti quelli cui fosse stato per le loro condizioni personali speciali

costituito nn curatore, ai furiosi, alle persone colpite da altra infor.

mità corporale o ai prodighi giudizialmente dichiarati tali 4). Pur

tuttavia queste persone affidate alla cura di altre non erano an—

cora sufficientemente al coperto da ogni pericolo di danni, perchè

quanti potevano essere i casi in cui il tutore non prestasse satisda—

zione f'), e a che serviva il privilegio personale dei pupilli quando il

tutore avesse dilapidato tutto il suo patrimonio? Senza contare poi

che questo privilegio,,come strettamente personale, non passava agli

eredi dei pupilli i). Per ciò ben presto deve essere stata loro con—

cessa un'ipoteca'. _

Da chi non è facile però adeterminarsi;forse l'u MARCO ANTONINO

che in tal riguardo si dimostro benigno verso i pupilli e iminoriï);

tanto piu che ai tempi di Snvnao e ANTONINO CARAOALLA sembra

quellaipoteca essere gia stata introdotta: almeno ciò si rileverebbe da un

rescritto di questi due imperatori, la L. un. Cod. rem. al. gerent. non

interd.'4, ,53, dove e posto cerne principio di diritto comune: « Non

est interdictumltntoribus vel curatoribus, et si ex eo titulo iudicati

debitores sunt constituti cum sua causa res suas alienare », onde poi

la. conclusione: & Potuit ergo curator tuus fundum suum cum sno

onere obligare fisco uostro, nam et privato potuisset ». L’insieme del

testo prova che' qui per causa non si deve intendere altro che onus

hypothecae *), ne puo credersi che qui si tratti d’ipoteca convenzio—

'-') Pr. Inst. de sutisd. tut. uel. eur. 1, 24.

i‘) L. 25 Dig. de tut. et rat. distr. 27, 3.

4) L. 19 6 1; L. 20, L. 21, L. 22 Dig. de rebus auct. iud. poss. 42, 5.

5) Pr. I. de satisdat. 4, 11.

li) L. 42 Dig. de adm. tut. 26, 7; L. 196 1 Dig. de rebus auct. iud.possid. 42, 5.

Carlo Federico WALOH, Programma de privilegio pupilli eius heredi denegata,

Jena 1769.

7) Ginlio CAPITOLINO, Vita Antonini, capitoli 10, 11. Cfr. WEISBMANTEL,

Diss. de interpretatione legis dubiae, qua valor hypothecarum tacitarum anno huius

saeculi trigesinw quarto restitutus est, Erfurt 1798, 6 18.

8) L’esattezza. di questa interpretazione è confermata in ispecial modo dalla

L. 12 Cod. de dish-. pig". 8, 27 e dalla L. 3 Cod. de remiss. pign. 8, 25.
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nale, che la legge nou fa neppure un cenno di tale convenzione;

anzi dalle parole della legge appare essere molto probabilmente valso

come regola che i beni dei tutori s’intendessero tacito iure obbligati

ai pupilli, e la questione verteva semplicemente su ciò, se quest’ipo-

teca impedisse nn’alienazione () la costituzione di altre ipoteche; que-

stione risolta negativamente perchè l’ipoteca passa collacosa ad ogni

“terzo possessore: Del resto se così non fosse e se già prima di CO-

STANTINO non fosse spettata ai pupilli un’ipoteca legale sui beniadei _

tutori, come avrebbe potuto nascere il dubbio risolto da DIOCLEZIANO

e MASSIMIANO in L. 17 Cod. de adm. mt. 5, 37, se coloro che hanno-

gerito una tutela possano far testamento o disporre per donazione

del loro patrimonio?

Soltanto riguardo al momento iniziale dell’ipoteca sembra che prima.

di GIUSTINIANO non vi sia stato perfetto accordo fra i giureconsulti,

se cioè essa cominciasse quando effettivamente il danno s’era avve-

rato e il tutore era stato condannnto al risarcimento, Oppure già fin

dal momento in cui il tutore era obbligato ad assumere la tutela.

Questo è tanto più credibile in quanto secondo il GOTOFBEDO ") la

L. 6 5 4 Cod. de bon-is quae liberta (ì, (i], in cui GIUSTINIANO deter-

mina « ex quo tempore hypotliecas tacitas pro officio administrationis

competere oporteat, utrumne ab initio an ex eo tempore ex quo male

aliquid gestum » si riferisce anche all’ipoteca legale dei pupilli e dei

minori, ciò che si argomenta dal fatto che la L. ult. Cod. de leg. tu-

tela 5, 30, portante la data stessa della citata L. 6, deve essere stata

una parte della medesima costituzione. Comunque sia però sembra

che invece abbia torto il Gororanoo, e con lui Gregorio MMANSIO 10),

quando ambedue ritengono che il diritto antegiustinianeo abbia am-

messo che l’ipoteca cominciasse soltanto depo finita la tutela dall’e-

poca della condanna del tutore pei debiti derivanti dalla Agesti0ne.

Infatti, anche astraendo dall’osservazione che così il legislatore avrebbe-

molto male provveduto all’interesse dei pupilli, ad “ogni modo è

troppo debole l’argomento che per questa opinione si trae dalle pa-

role della L. un. Cod. rem alienam ger. 4, 53: « etsi en eo titulo iii--

 

IJ) Comm… a! L. 1 Cod. Th. de («lin. tut. tomo I pag. 360.

ï") Disputationcs iuris civilis tomo I disp. X \\ 8 pag. 174.
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dicati debitores sunt constituti» essendo ivi puramente ipotetica la

circostanza dell’esistenza di un debito del tutore; e contraddice alle

parole evidenti della L. 20 Cod. dc adm. tut. 5, 37: « Pro officio ad-

ministrationis tutoris vel curatoris boua tamquam pignoris titulo

obligata. », le quali dicono troppo chiaramente che ai pupilli spetta

iin dal principio della gestione della tutela nn'ipoteca legale snl pa-

trimonio del tutore, perche si possa dubitare che questa fosse almeno

l’opinione dominante già. prima di GIUSTINIANO. Invano si oppongono

le parole si debitores ex.-istant, perchè si pnö ben concedere che solo

dal rendimento dei conti appare se il tutore sia o no debitore: « cIIIII

rationes reddere, dice AFRICANO “i, nihil aliud sit quam reliqna sol-

vere », ma da ciò non deriva che l’inizio dell’ipoteca. che è data per

l’eventualità di un debito c s'estende a tutto il patrimonio, sia sol-

tanto dall‘epoca del rendimento dei conti. A ciò si aggiunga che il

tutore per la clausola aggiunta da TRIBONIANO al rescritto dell’im-

pei-.Itore ANTONINO non solo è tenuto per la cattiva gestione, ma

anche per la non compiuta gestione I'-'), per esempio se trascuri; di

mettere all’attivo nel conto del pupillo quello di che egli stesso fosse

debitore al padre. Potendo infatti per tal debito essere il tutore con-

venuto con l’a. tutelae 13), IIOII può esser dubbio che per lo stesso com-

peta al pupillo anche l’ipoteca legale ").

Ma ogni dubbio e tolto dalla costituzioue dell'imperatore GIUSTI-

NIANO in L. 0 è 4 Cod. de bonis quae liberis G, 61, colla quale, me—

diante interpretazione autentica delle leggi antiche e moderne intra

duttive di ipoteche legali contro gli amministratori di beni altrui, è

posto il principio che « iIIitiIuII gerendae vel deserendae administra-

tionis vel observationis esse spectaudum et non tempus ex quo male

aliquid gestum fnerit ».

L’ipoteca legale in in origine introdotta a favore dei soli pupilli

re minori, e l'imperatore COSTANTINO nel rescritto sopra citato nomina

") L. 32 Dig. (le cond. et dem. 35, 1.

l‘-’) Vedi libro 5 Cod. tit. 55 ci tutor vel curator non gesserit.

l3) L. 5 i 4 Dig. (le adm. cl perle. tutorum 26, 7; L. 9 5 1 Dig. cod.

ll) BROKES. Disserlatio de tacita pupilli hypotheca per mutu-um tuleris non

expirante et 17, 29, 30. — STRUBEN, Pensieri giuridici vol. IV pens. 149. -

‘QUls‘I‘GRP, Rechtlielw Benwrkungen (Osservazioni giuridiche) vol. [ oss. 28.
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infatti soltanto i minori, sotto il qual nome però egli comprende iu-

dnbbiamente anche i pupilli 15).

. Perciò anche GIUSTINIANO nella L. uII. 51 Cod. de rei un.-ortae cat.

5, 13, dice:

« Quemadmodum in administratione pupillarium rerum et in aliis

multis iuris articulis tacitas hypothecas inesse accipimus ».

GIUSTINIANO però, nell’a. 539 concesse la medesima ipoteca anche

ai furiosi sotto cura sull’esempio dei minori lo) mediante la L. .7 55 5:

e 6 Cod. de curatore furiosi 5, 70: .

« Et si quidem parens curatorem furioso vel furiosae 'in ultimo

elogio heredibus institutis vel exheredatis dederit, ubi et fideiussione…

cessare necesse est, paterno testimonio pro eius satisdatione suffi-

ciente; ipse, qni datus est, ad curationem perveniat: ita tamen ut

inventario cum omni subtilitate publice scripto, res suscipiat ct eas.

secundum sui opinionem disponat sub hypothem rerum ad eum per-

tinentinm ad similitudinem tutorum et curatornm adulti. — 5 (i. Sin

autem testamentum quidem parens eius _non confecerit, lex antem

curatorem utpotc agnatum vocaverit, vel eo cessante aut non idoneo

iorsitan existente, ex iudiciali electione curatorem ei dare necesse

fnerit, tuuc secundum praefatam divisionem creatio procedat; eadem.

observatione et pro iureiurando et pro inventario et satisdatione et

hypotheca rerum curatoris modis omnibus adhibenda ».

È molto discusso fra gli scrittori se per 10 spirito di questa legge-

abbiano nn’ipoteca legale sIIi beni dei loro curatori anchei prodighi

e in generale tutte le persone che hanno bisogno della tutela e della

protezione di Im curatore.

Molti sono di opinione di concederla '7). Essi dicono che il curatore

“') Vedi BAUIsu, Diss. de pignore pupilli g 21.

llï) BAUER, Disc. cit. 55 3], 32.

H) VOET, Comm.. ad Fund. 11. t. 5 13. —- Iinnucn. Conclusiones practicae

parte I concl. LXVII n.23. Cfr. van Ecu, Principia iuris civilis h. t. 9 l. --

WESTPHAL, Diritto di pegno 5 77. —- W.II.CI-I, Introductio in. controversias iuris

civilis sez. 1.a cupo II Iuombr. 3 5 QF. —- Pi..-VPK, Onnmenlatio (le hypotheca

tacita prodigo iu bonis curatoris sui campo/ente nel VWetlcrsiicÌtsischcs Arc/tii:

.’"ÎI' Jurisprudcn: und iurisiiselte Literatur (Archivio della Sassonia inferiore di.

giurisprudenza e Letteratura giuridica) pubblicato dal KOPPE, vol. II n. 24

pagine 253-272. — FRISTEH, Dissertalio de privilegio creditorum personali i 16..
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di queste persone e, per riguardo al suo ufficio. tenuto alle stesse

leggi cui .sono soggetti i curatori dei minori; ora i beni di un cura-

tore di un minore sono, come dice COSTANTINO il Grande, ipotecati

pro officio administratimtis, e perciò anche alle altre persone poste

sotto cura deve esser concessa la medesima ipoteca. Questa conclu-

sione poi si giustifica ancor meglio, secondo quegli scrittori, quando

si pensi al motivo per cui la legge concede l’ipoteca ai minori sui

beni del curatore. Questa riposa non tanto su un principio di favore

speciale per la minore età quanto piuttosto sulla mancanza di quella

esperienza, accortezza e riflessione che è necessaria per amministrare

un patrimonio. Ora questo stesso motivo si adatta ai prodighi che per

la incapacita— di amministrare il loro patrimonio sono dalla legge

posti nella medesima categoria dei furiosi. Ed infatti non solo nella

legge delle XII Tavole è detto: _

« Si furiosus aut prodigus existat, ast ei custos nec escit, agnatorum

gentilinnque in co pecuniave eius potestas esto » 18); ,

ma anche _ULPIANO dice espressamente nella L. 1 Dig. dc car. fur.

-et aliis avira miu. dandis 27, 10:

« Lege duodecim Tabularum prodigo interdicitur honorum snornm

administratio: quod moribus quidem ab initio introductum est. Sed

solent hodie Praetores vel Praesides, si talem hominem invenerint.

qui neque tempus neque finem expensarum habet, sed bona sua di-

lacerando et dissipando profudit, curatorem ei dari exemplo fu-

riosi ».

Questa parificazione tra il furioso ed il prodigo si ritrova anche

nelle costituzioni del Codice, come appare dalla L. l Cod. dc cur. fur.

nel prodigi 5, 70; e se pertanto al prodigo è dato un curatore sul-

l’esempio di quello dato al furioso. non si può neppure, sempre se-

condo questi scrittori, trovare una differenza fra i dne curatori, es-

Ovnnnacn, Medita:ioni su parecchie materie di diritto vol. V med. 270. — HU—

'FELAND, 'rattato di diritto civile vol. II 6 1656. — 'l‘. M. ZACHARIAE, Istitu-

zioni di diritto romano pag. 352 lett. :;

13) Vedi GOTOl-‘REDO, Fontes quatuor iuris civilis, Leges XII Tabularum,

tab. 5. —— Horre, Versuch einer sistematisehen und kritischen Jlearbeitung der

Lehre von juridico/Ion Verschwcndern (Tentativo di trattazione critica e siste-

matica della dottrina giuridica dei prodighi) Giesseu e Darmstadt 1803, 5 5.
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sendo 1a nomina dell’uno e dell’altro curatore fondata. secondo il

rescritto di ANTONINO PIO in L. 12 5 2 Dig. de tat. et cur. datis 26, 5,

sul medesimo principio di equità di provvedere cosi per l’uno come

per l’altro sottoposto a cura “’); e per ciò se e data al furioso un’ipo-

teca legale sui beni del suo curatore non c’e ragione perchè non se

ne dia una analoga al prodigo. Il prodigo del resto aveva già, se-

condo il diritto delle Pandette, il medesimo privilegio personale che

spettava al pupillo, al furioso, al muto, al sordo ed a qualunque

altra persona soggetta a cura per cagione d’infermità; ciò è insegnato

da ULPIANO, PAOLO e GAIO, L. 19 5 1, L. 20, L. 21, L. 22 pr. Dig.

de rebus auct. indposs. 42, 5, e il primo dice: aequissimam erit ceteris

quoque quibus curatores quasi debilibus cel prodigis dantur idem. pri-

cilegimu competere. Perchè dunque non si dovrebbe dare-al prodigo.

una volta costituito il curatore, anche l’ipoteca legale sui beni di

questo? Nè con ciò si nscirebbe dai limiti di 'una esatta interpreta-

zione, perchè la legge stessa autorizza questa estensione. PAOLO in-

fatti insegna nella L. 15 51 Dig. de curat. furioso et al. daud. 27, 10:

« In bouis curatoris privilegium furiosi furiosaeque servatur. Pro-

digus et omnes omnino, etiam si in edicto non iit eorum mentio, in

bonis curatoris decreto privilegium consequuntur ».

Ed è questo pienamente conforme alla natura della cosa, impe—

rocche se al prodigo c dato, come dice ULPIANO, un curatore exemplo

furiosi, deve anche spettargli sui beni del curatore il medesimo pri-

vilegio che a] furioso.

Cosi ragionano gli scrittori citati. Molti 90) però non si dimostrano

persuasi da tutte queste ragioni e negano al prodigo, come a tutti i

sottoposti a cura per il loro stato personale. tranne i minori ed i

furiosi, l’ipoteca legale sui beni del curatore. Essi obbiettano che dal-

 

19) Nam aequum est prospicere nos etiam eis qui, quod ad bona ipsorum. per-

tinet, furiosum faciunt ea.-itum.

20) FABnO, Jurisprudautiac Papinianae scientia tit. XII princ. III illat. ll

pag. 767. — LAUTERBACH, Collegium theorethico-practicum Pandectarum 11. t. 554.

— BAUER, Diss. de pignore pupilli 55 33—36. — Homem-m, Principia iuris civilis

Romani-Germanici II 5 1183. — Gun-:LIN, La graduazione dei creditori 5 112

pag. 456, 5 “14. —- Dum-now, Del concorso dei creditori pag. 234.— SCHWEPPE,

])iritto prirato romano vol. I 5 303. — MALBLANC, Principio iuris romani II

i 573 n. II.

GLiicK, Comm Pande-(ln. — I.ilI. XX. 35
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l’essere il prodigo parificato al furioso nel riguardo della cura non

consegue anche la parificazione fra i due curatori. Parimente è per

l’identico motivo che si da un curatore ai deboli di mente ed ai llli-

IIoi-i o pupilli, eppure COSTANTINO concesse soltanto a questi ultimi

l’ipoteca. legale che ai primi fu estesa soltanto da (}IUSTINIANO. Inoltre

l’ipoteca legale a favore del furioso si indica come introdotta ad si-

militudinem tutorum et curato-rum adulti ; ora, se essa dovesse aver

luogo per tutti i curatori, GIUSTINIANO, osservano essi, non si sarebbe

limitato ad addurre come esempio i soli curatores adulti. Del resto,

soggiungono, come era in arbitrio del legislatore di concedere l’ipo-

teca legale al furioso sull’esempio dei minori, egualmente era in suo

arbitrio di negarla al prodigo accordandogli altre garanzie chc quelle

spettantegli secondo il diritto delle Paudette; oltre di che poi fra il

prodigo ed il furioso deve farsi distinzione, nè si può da ciò che vale

per l'uno concludere senza riserve per l’altro. Il furioso e privo as-

solutamente (l’intelletto e la sua disgraziata sorte lo rende degno

della maggior compassione; al contrario questa compassione non me-

rita il prodigo, che sordo alla voce del buon senso si è preparato

da sè stesso la sua mala sorte con un tenore di vita che muove gin-

stamente a sdegno.

A ciò deve aggiungersi anche la circostanza che la cura dei pro—

dighi e nelle leggi concessa ai prossimi eredi legittimi, i quali nel

proprio interesse medesimo sono spinti ad amministrare fedelmente il

patrimonio.

E quando poi tutti questi argomenti non valessero ci sarebbe una

ragione decisiva nella regola che le leggi eccezionali debbono sempre

essere interpretate in modo da ottenersene la minore deviazione pos-

sibilc_dal diritto comune ?‘). Finalmente essi osservano che dal pri-

vilegio personale concesso ai prodighi, come agli altri soggetti a

cura, non si può rettamente argomeutare per l’esistenza dell’ipoteca

legale.

Questi sono i motivi per l’una eper l’altra opinione: ma accurata-

mente pesati sulla bilancia della critica sono evidentemente prepon-

\

deranti i-priIui. I] motivo che. da solo dà. il tracollo e quello che la

'-'l) L. 14 l). ([e legibus 1, 3; L. 141 pr. Dig. de rcg. iuris 50, 17.
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cura del prodigo e stata introdotta sull’esempio di quella del furioso ?'?)

ed ha il suo fondamento su uno speciale equo riguardo che la legge

ha per quella categoria di persone '1'). Ora, Se la legge da nn’ipoteca

sul patrimonio del proprio curatore al furioso ï"), è intuitiroelie

deve analogamente esser concessa anche ai prodighi e a tutti quelli

chela legge parifica agl’insani di mente, sebbene ne manchi in

questa l’esplicita menzione, precisamente come secondo PAOLO (L. 15

5 1 Dig. dc curat. furiosis 27, 10), si concedeva pel motivo stesso a

queste persone il privilegio personale spettante al furioso etiam si in

edicto non fit eorum. mentio. ne questo è un estendere la portata della

legge, come alcuno potrebbe credere, bensi interpretarla esattamente

e in modo eonsentaneo al suo scopo, il quale tende a fare il bene di

quella persona, se non si vuole che ciò che fu introdotto a vantaggio

di questi si muti in danno. .

« Nulla enim iuris ratio, dice MODESTINO 93), aut aequitatis beni-

gnitas patitur ut quae salubriter pro utilitate hominum introducuutur

ea nos duriore interpretatione contra ipsorum commoda prodncamus

ad severitatem ».

Gli argomenti che si portano per la seconda opinione cadono così

da se senza bisogno di ulteriore confutazione. Solo è da osservare

che, come nel diritto delle Pandette, il privilegio personale mancava '

di fronte a tutti quei curatori che fossero dati semplicemente ad bona

senza aver nessuna sorveglianza sulla persona, per esempio, i cifra 7

tori degli assenti. dei beni di nn debitore fallito, dell’eredità gia—

cente '36‘, così non lia luogo sni beni di loro neppure la ipoteca le-

gale '—’7). '

‘-"—’) L. 1 pr. Dig. ric curator-illus furioso ct aliis extra min. (land. 27:, 10.

23) L. 12 e 2 in fine Dig. (io tu!. ct curat. dat. 26, 5.

?|) L. 7 M 5, 6 Cod. (le cur. for. vel prodit/i 5. 70.

'3-3) L. 25 Dig. dc legibus ], 3; L. 6, L. 14 Cod. cori.,- L. 19 in fine Cod. (Ir

jide insti-um. 4, 21. Vedi HUFELAND, .Disscrtasimli di diritto civile I pag. 112.

="?) L. 22 t ] Dig. dc rebns (mci. iud. poss. 42, 5: cr Sed si bonis curator

datus sit, vel absentis vel nb hostibus capti vel dum deliberant scripti lie—

redes de abeunda hereditate, non oportebit privilegium dari. Non enim in

eadem causa est »; L. 24 Dig. earl..- ( Si ventri curator datus sit nec partus

editus, privilegium cessabit ».

“17) LAU'I‘EHBACH, Gol!. th.-pr. Pond. ll. t. t 55. — G.\1EI.1N, La graduazione

dei creditori 9 112. .



276 LIBRO xx, TITOLO II, 5 1088.

Sotto il riguardo dell’ipoteca del resto non si fa nessuna distinzione

se i tutori o curatori siano testamentari. legittimi o dativi "'“), 0 se

siano tutori effettivi, oppure costituiti semplicemente per controllo

dei veri amministranti, o come semplici consiglieri ? ). Pariinente, se

la madre assuma la tutela dei propri figli sìnati in matrimonio come

fuori di matrimonio, il suo patrimonio è ipotecato legalmente come

quello di un tutore 3“). È invece molto discusso se l’ipoteca dei pu-

pilli si estenda anche al patrimonio del protutore.

Osservo anzitutto su questa questione, che per protutore s’intende

colui che non e stato nominato tutore, ma si ritiene tale in buona

fede 0 si spaccia per tale in mala fede ï"); quest’ultimo in particolare

e chiamato, di fronte ai terzi, presso i quali interpone la sua auto-

rità. come tutore, falsus tutor 32).

Ninn dubbio che nelle Paudette ai pupilli sia concesso un privilegio

personale sui beui del protutore 33); ma le leggi del Codice che trat-

tano dell’ipoteca parlano solo di tutore, ne traccia alcuna vi ha di

nn’ipoteca legale concessa sni beni del protutore. Nessuna meraviglia

per ciò se alcnui scrittori uon la vogliono ammettere ’“). Del resto

sembra anche che, esattamente considerato, il rapporto giuridico di

tutore e quello di protutore non siano identici; imperocchè l'ultimo

versa di regola in un errore perdonabile e se anche e in mala fede,

 

‘i") Novella 118 cap. 5; L. 5 Cod. «lc leg. tutela 5, 30; L. 7 9 5 Cod. (lc cu-

ratore furiosi 5, 70. — BAUER, Dissertutio (le pignore pupilli t 12 seg. — Mmest-mu.

Ipoteche {(ie-itc t 117.

'3") L. 1 Cod. tlc pc;—ie. tutorum 5, 38; L. (i t 4 Cod. dc bonis quae liberis G. 61,

verb. vel observationis-. — BAUER, Diss. cit. @ 17 seg.

30) Novella 22 capo in in line.

“11 L. 1 t ] Dig. de co qui pro tut. 27, 5: « Pro tutore autem negotin gerit

qui munere tutoris fungitur in re impubcris‘. sive se putet tutorem sive scit

non esse. fingit tamen esse 1). — Vedi VOE'r, Gaium. ad Pund. XXVII, 5 9 1.

il"-’) Vedi libro 27 tit. 6 Dig. quod falso tutore auctore gcstnm esse dicatur 27, 6.

33) L. 25 Dig. de tui. et rat. distr. 27, 3: « Non solum tutelae privilegium

datur in bonis tutoris, sed etiam eius qui pro tutela negotium gessit »; L. 19

9 1 Dig. dc rebus (uwt. iud. poss. 42, 5: « Si quis cum tutor non esset, pro

tutore negotia gessit privilegio locum esse manifestum est; nec interest ipse

debeat qui gessit, sive heres eius ceterique successores n.

1“) Scuwnrrs, Diritto privato romano I 9 303. — BlNGO, Dissertatio an pu-

pillis in bonis eorum, qui pro tutoribus prove curataribus gesserunt hypotheca tacita

competat, Heidelberg 1816.
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pur tuttavia egli non ha mai avuto gli obblighi di un tutore e me-

rita percio maggiori riguardi del vero tutore, il quale abbia violatoi

suoi doveri. .

Inoltre corre anche questa differenza, che contro il protutore si

può agire subito anche prima dell’uscita dalla pubertà. 35), mentre l’a-

zione coutro il vero tutore non ha luogo se non dopo finita la tu-

tela 35).

Il protutore per ciò ha meno tempo ed occasioni di,-dauneggiare

il pupillo che il vero tutore, onde sembra meno necessario di garan-

tire mediante ipoteca i pupilli contro gli atti del protutore che contro

quelli del tutore. Così si spiega perchè l’imperatore COSTANTINO dica

nella L. 20 Cod. de adm. tut. 5, 37: _

« Pro officio administrationis tutoris vel curatoris bona tamquam

pignoris titulo obligata ».

L’officimn administrationis infatti è solo quello di un vero tutore,

non quello dichi si assume la tutela nou chiamato; ed è molto

dubbio se l’ipoteca ristretta espressamente in quei limiti possa aver

luogo quando si tratta di persona che. non adempie quell’offictmn,

quia. tutor non est, come dice ULPIANO in L. 15 3 Dig. dc eo qui pro

tut. 27, 5, e di fronte alla quale anzi la diversità del rapporto si

manifesta scolpitamente anche in ciò, che non è neppure proibito di

sposare la pupilla i cni beni egli amministri pro tutore 37). '

Non ostante queste ragioni certamente non prive di significato,

molti scrittori sostengono che ai pupilli spetti nn’ipoteca legale sul

patrimonio del protutore come su quello del tutore 33), e pongono

 

i“") L. 1 t 3 Dig. (le eo gui pro tutore 27, 5.

"'") L. 4 pr. Dig. (le tut. et rat. dia-tr. 27, 3.

37) L. 8 Cod. de iutcrd. matr. iuter pup. at tut. 5, (i: « Si quis tuleris vel

curutoris nomine usurpato. id est pro tutore seu curatore negotiorumve ge-

store res pupillae udininistraverit eamque sibi filiove sno copulaverit, tales

uuptius stare et non ad exemplum. tutorum. injirmari sancimus ».

"’S) VOET, Comm. ad Paml. h. t. t 12.— FABnO, Codex definitionum L. VIII

tit. 7 def. 23“. — Srnuvro. Syuiagmu iuris civilis tomo II exercit. 26 th. 15.

— BAUER, Dieser-talio cle pignore pupilli 66 20, 21. —- WESTI’HAL, Diritto di

l’fylw 6 76.—- Homerum, Principia iuris civilis II t 1183. — MALBLANC, Priu-

cipia iuris romani II sect. ult. t 573 n. 2. — MmssNER, Ipoteche tacito t 117

D- 8 pag. 315. — THIBAUT, Pandette II 9 643. — Gss'rsunme, Diritto di pe-

!!"0 6 18.
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come base della loro opinione un fondamento superiore a tutte queste

ragioni, l’espressione di GIUSTINIANO in L. nu. & 1 Cod. de rei. ui-

aet. 5, 13: in administratione pupillariu-m rerum tacitam hypothecmn

inesse.

Chi assume l’amministrazione dei beni di nu pupillo, sia obbliga-

tovi come tutore, sia spontaneamente, assoggetta in ogni caso il suo

patrimonio all’ipoteca legale: la legge non distingue. E nulla importa

il fatto che'il protutore possa esser convenuto in giudizio ancora

prima che il pupillo abbia raggiunta la maggiore età, perchè anche

il tutore potrebbe esscr convennto subito t0sto che apparisse che

egli amministrasse male. Aggiungasi clie‘il protutore deve usare la

stessa fedeltà. e diligenza del vero tutore “”il, anzi egli e tenuto anche

per ciò che non fece quando nn altro l’avrebbe fatto ""). Come si può

dunque negare ehe il suo sia un of:/iamm achniuistrationis al qualeè

congiunta, per usare le parole di COSTANTINO il Grande, l’obligct-io

taciti pignoris-'l

Deve d’altronde consultarsi anche ciò che dice ULPIANO nella L 1

pr. Dig‘. de eo qui pro tut. 27, 5:

« Protutelae actionem necessario praetor proposuit-. Nam quia ple—

rumque incertum est utruiu quis tutor an vero quasi tutor pro tu-

tore administraverit tutelam, idcirco in utrumque casum actionem

"scripsit; ut sive tutor est sive non sit qui gessit actione tamen teue-

retur. Solent enim magni errores intercedere ut discerni facile non

possit utrum quis tutor fuerit et sic gesserit un vero non fnerit, pro

tutore tamen munere functus sit 1).

Poichè dunque il distinguere se colui che amministro ]a tutela fu

tutore o protutore è spesse volte così difficile che il pretore si etre-

vato costretto ad introdurre un’azione egualmente efficace per ambo

i casi, evidentemente anche l’obttgatto pignoris deve essere congiunta

coll’a. pro tutelae allo stesso modo che coll’a. tutelae.

Ed era per lo stesso motivo che 'al pupillo si dava il privilegio

personale sui beni del protutore come su quelli del tutore ‘“). D‘al-

\

39) L. 4 Dig. de eo qui pro tut. 27, 5: u Qui pro tutore negotia gerit enn-

dem fidem et diligentiam praestat quam tutor praestaret ».

4") L. 1 t 9 Dig. earl.

“) L. ult. Dig. (le tut. et rat. distr. 27, 3.
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tronde il protutore può anche essere, come insegna GIAVOLENO "'-’l,

un tutore effettivo, ma non saperlo, ed anche in tal caso sarebbe

tenuto coll’u. pro tutelae « quia scire quoque se tutorem esse debet

ut eo affectu negotia gerat quo tutor gerere debeat ». Dovrebbe in

tal caso per cagione di quest’errore mancare l’obtigatio pignoris? Ghi

oserebbe sostenerlo“? S’intende pero che l’ipoteca non può in tal caso

prendere inizio se non dal momento dell’effettiva gestione 43).

Invece non spetta al pupillo alcuna ipoteca sul patrimonio del ma-

gistrato, contro il quale pure sia fondata l’a. tutelae subsidiaria '“); le

leggi anzi non concedono per tal riguardo neppure uu privilegio per-

sonale. « Privilegium, dice ULPIANO in L. 1 5 14 Dig. de mag. cone.

27, a, in bonis magistratus pupillus non habet, sed cum ceteris cre-

ditoribus parte… habiturus est ».

Non ci sarebbe neppure bisogno di avvertire che l’ipoteca spettante

ai pupilli e minori sui beni (lei tutori e curatori come diritto reale

non e limitata alle persone dei creditori, ma passa anche agli eredi,

se molti scrittori antichi (?') e moderni "") non avessero sostenuto il

contrario, tratti in inganno da qualche passo delle Pandette ",). Ma

è evidente che si e confuso il privilegio personale che i pupilli hanno

di fronte ai creditori chirografari dei loro tutori con quesra ipoteca

legale: i passi citati delle. Pandette parlano solo del primo. E ciò si

rileva non solo dall’espressione usata in essi privilegium pupilli, espres-

sione che nelle leggi indica esclusivamente, come già sopra fu osser-

vato "‘), il privilegio personale di fronte agli altri creditori chirogra-

1'3) L. Ii Dig. cod. 27, 3.

"'-’) LAU'l'EnnACtl, Collegium [It.-pr. Pam]. h. t. 5 43. — MUELLi-m, (ul Sir—avi:

Synwgma exerc. XXVI lll. 15 nota L‘ Il pag. 23.

“) BAUER, Disscrtctio (le pignore pupilli 55 22, 23. — HOFACKER, Principia

iuris uirilis Ronmni- iermanici II 5 1183. — MEIBSNEH, Ipoteche taeite 5 117

n. 10 pag. 310. — ’l‘ilrn,\ur, Pandette Il 5 643.

43) Com-nica, Decisiones ll dec. 274. —— chnrnu. ’t‘mctatus de iure et prim'-

legio creditorum capo 6 sez. ,I n. 77 pag. 220. -— FRANTZKIUS, Comm. in Dig.

XX, l u. 34. — Sruuvro. Syutagnm iuris uirilis 11 ex. XXVI th. 20 pag. 22.

— Benucu, conclusiones practicae parte I concl. 67 n. 32.

“G) Coccum, Jus civile controversum h. t. qu. 2. — Hur-‘ELAND, 'ti-attrito di

diritto civile Il 5 1601 nota l.

"l L. 12 Dig. de adm. et per. (ut. "26, 7; L. 19 5 l Dig. de rebus anet. ind.

poss. 42, 5.

“‘) Vedi il titolo precedente,5 1086 di questo 'l'rattnto (vol. XVIII pag. 394

dell’edizione tedesca}.
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fari, ma è provato anche dall’iscrizione della L. 19 Dig. de rebus uuu.

iud. 42, 5 "”). Il fr. è trat-to dal libro 63 di ULPIANO, ad Edictum;

se ora si ravvicinano tra loro tutti i passi accolti nelle Pandette da

questo libro (cfr. WIELING, Jurispr. restituta =“") e la Paligenesia di

HOMMEL “)), si vedrà. ch’essi trattano sempre dei ' creditori privile-

giati come contrapposti ai creditori ipotecari 52). Ond’e anche che

nelle edizioni glossate delle Pandette colla L. 16 Dig. de rebus auct.

iud. possid. comincia un nuovo titolo dalla rubrica de privilegiis cre-

ditorum. Soltanto il privilegio dunque è, come dice PAPINIANO in

L. 42 de adm. et per. tut. 26, 7, un privilegium personae quae meruit

praecipuam favorem non trasmissibile agli eredi (cfr. ULPIANO, fr. 19

cit.); ma per l’ipoteca è tutt’altra cosa. Questa fu introdotta pro of—

ficio administrationis 53) e pertanto non congiunta alla persona del

pupillo, ma piuttosto, come dice GIUSTINIANO 5'), administrationi pu-

pittarium rerum; sull’esempio di essa anzi GIUSTINIANO concesse

l’ipoteca. anche alla dote. Merita riferirnem proposito le espressioni;

L. un. 5 1 Cod. de rei uz. aet. 5, 13:

« .Et nt'pteniue dotibus subveniatur, quemadmodum iu administra-

tione pupillarium rerum et in aliis multis iuris articulis tacitas hype-

thecas inesse accipimus, ita et in hniusmodi actione damns ex utraque

latere hypothecam ».

Ora, poiche senza dubbio l’ipoteca per la dote passa agli eredi della

moglie 55) non si capisce come si possa dubitare che altrettanto suc-

ceda per quella dei pupilli ?’“). Colla morte del pupillo non si estingue

19) Quest’argomento è stato portato in particolare dal WALCH. Programma

de privilegio pupilli, L. 11) Dig. (le rebus auct. iud. poss. eius heredi (tenet/ola,

Jena 1769.

50) Jurisprutleutia restituta. pag. 286.

3') P(dingenesia librorum iuris veterum pag. 311.

3?) L. 10 pr. Dig. (te pactis 2, 14.

53) L. 20 Cod. (le adm. tut. 5, 37.

all) L. un. 5 1 Cod. de rei ux. uct. 5, 13.

55) L. un. 5 6 Cod. cod. 5, 13; L. 12 5 ] Cod. gui pol. iu pignore 8, 17. ——

GMEMN, Dieser-tatto (le iure dotis in concursu crcditormn 5 4 in fine. — MEISSNER.

Ipoteche tacite 5 160.

55) Cfr. pure Demum, Disserlatio de transitu hypothccoe tacitae in bonis tutoris

ad heredes pupilli Altorf 1724. —- EHXLEBEN, Principia de iure pignoris 5 78

nota a. — Ovnnnncx, Meditazioni su carie materie giuridiche I med. 37. —

Mi-nssnuu, ()p. cit. 5 122.
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dunque l’ipoteca che a lui spetta sui beni del suo tutore, ma per-

dnra, sebbene la tutela sia finita e i conti siano stati resi, finchè le

obbligazioni derivanti dalla gestione della tutela non siano comple-

tamente estinte 57); e come ipoteca generale essa si estende anche

ai beni che il tutore abbia acquistato dopo la fine della tutela, prima

pero dell’estinzione del suo debito $$). '

VIII. GIUS'I‘INIANO concede nn’ipoteca legale generale agli eredi

sui beni di un vedovo o di una vedova cui il testatore, fosse egli il

coniuge o un terzo qualunque, abbia legato qualche cosa sotto la

coudizioue di non rimaritarsi, a garanzia della restituzione del legato

pel caso che la condizione venga a mancare. Questa ipoteca legale

che da molti è passata sotto silenzio 59), si fonda sulla Novella 22

promulgata l’anno.—536, il cui cap.-4); eosi suona secondo la versione

dell'HoMBnnGK : _ _

« Saucimus igitur si quis uxorem, vel etiam uxor maritum (ideiu

enim est) secundum matrimonium contrahere prohibuerit-eoque no—

mine quid reliquerit, ut alter coniugum ex duobus electionem habeat

utrum matrimonium contrahere et accipiendis renunciare,'aut,lsi h0c

nolit sed defunctum honoret, omnimodo a secundis nuptiis abstinere

velit. Sed ue res in suspenso sit et post longum forte tempus denuo

exactio fiat propterea pulchrum nobis visum est rem sic definire, ut

intra annum quidem nullo iuodo relictum exigi possit, nisi sacerdo—

tium alteri personae obveniens capiendi ius praestat, qnasi nulla spes

nuptiarum reliqua sit. Si vero anuale tempus praeterierit, concedimus

quidem illi personae ut relictum capiat, non tamen simpliciter: sed

57) MEISSNER, Op. eit. 5 12]. — Gusrnunmc, Op., cit. 5 18 pag. 112. — Ho-

ncusu, Principia iuris civilis 11 5 1183 n. 4.

59) Ciò fu dimostrato in modo esauriente dal SEGm'rz, [fissai-tutta (le hypo-

theca pupilli tacita bona tutoris post jluilum administrationis qffwium quaesita

q/"jiciente, Altori' 1789. contro il Beamten, che nelle sue (hiisultationes et (Icci-

siones Il parte 1.‘l resp. 414. n. 10 sos-tiene l’opposto. - ‘.

T)") Qnest’ipoteca è rummentata dnl Vou'r (ut Pande-etas h. t. 5 23. -— Hsissu,

Grundriss ciues Systems (tes [[sineinen Giwcilrcchts (Programma di nn sistema (li

diritto civile comune) pag. 50 nota 10 2.“ ediz., Heidelberg 1816. —— SCHWEPPE,

Diritto privato romano I 5 303 n. 7. Quest’ultimo però vi appone un limite

evidentemente contrario alle parole della Nov. 22 capo 44 5 8, qnando la

concede soltanto agli eredi del coniuge defunto sul patrimonio del sopravvi-

ventp pei beni lnsciati a questo a coudizioue di non rimaritnrsi.

“DIRK. ("amm. [amm-m. _ l.ilv. XX. 36
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si quidem res immobilis sit non aliter eam capiat quam praestito

iuramento, et rebus suis pignoris obligatis, id quod etiam tacite hoc

lege concedimus, se rem quae data est talem qualem accepit si secun-

das nuptias contraxerit reddituram. restitutis quoque fructibus quod

medio tempore percepit. Sin vero res mobilis sit et persona quae vult

capere idoneas facultates habeat, quod relictum est sub eadem cau-

tione et iisdem hypothecis detur . . . . . . . Eandem vero observationem

eandemque rationem introduciiuus,-etiam si coniuges sibi invicem

snb tali condicione non reliquerint sed extraneus quis aut marito aut

uxori sub tali condicione dari voluerit, casibus scilicet fortuitis se-

cundum naturam suam et leges de his latas iu donationibns et re-

stitntionibns spectandis ».

IX. Generalmente si enumera fra le ipoteche legali generali anche

quella 'che l’imperatore GIUSTINIANO ha dato colla L. 1 5 1 Cod.

eorum. de leg. ti, 43 ai legatari e fedecommessari sui heni ereditari

dell‘onerato ““). Altri invece riteugono questa nn’ipoteca mista, cioè

ora generale, era speciale, secondo che i boui toccati all’onerato siano

tutto l’asse ereditario o singole eose ‘“). Fn già. sopra "‘-’) osservato

pero che l’ipoteca dei legatari gravando solo sui beni ereditari e non

sul patrimonio proprio dell’erede, deve ritenersi nn’ipoteca speciale.

GIUSTINIANO tenda quest’ipoteca sulla presunta volontà. dei testatori,

i quali solevano provvedere alla garanzia dei legatari col concedere

essi stessi nn’ipoteca sull’asse ereditario; per la sua costituzione sif-

fatta concessione deve sempre presumersi. Eccone le parole:

« Cum hi, qui legatis vel fideicomniissis honorati sunt, persona-

lem actionem plerumque habere uescantur . . . . . rectius igitur esse

censemus in rem quidem missionem “”) penitns abderi, omnibus vero

…) IIOl-‘ACKEII, Principia iuris civilis II 5 118-i. — ZACHARIAE, Istitucioni

pag. 332.

61.) ’I‘HiBAU'r, Pandette II 5 644. - Scnwurru, Diritto priuato roum-uo I 5 30.-').

(i‘-’) Vedi il 5 1086 ei titolo precedente (vol. XVIII pag. 403 dell’edizione

tedesca).

ü?) Quest’immissione consueta nei fedecommessi era concessa al fedecom-

inessario nel caso che l’erede avesse alienato la. cosa lasciato per fedecmu-

messo. ll i'edecommessario aveva l’immissione non solo nei beni ereditari-Lina

anche noi beni propri dell’erede, e quando l’erede non fosse in grado (l’in-

dennizzare il feduconunessnrio, l’immissione aveva luogo negli stessi beni fede-
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tam legatariis quam fideicommissariis unam naturam imponere et

non solum personalem actionem praestare sed et in rem, quatenus

ei liceat easdem res, sive per quodeumqne genus legati sive per fi-

deicomniissuni fuerint derelictae, vindicare in rem actione instituenda

et insuper utilem Servianam id est liypothecariam super his quae

fuerint derelicta in res mortui praestare. Cnn) enim iam hoc iure

nostro increbuit licere testatori hypothecam rerum suarum in testa-

mento quibus voluerit dare et iterum novellae constitutiones in multis

casibus et tacitas hypothecas introduxerunt, non ab re est etiam nos

in praesenti casu liypothecariam donare actionem, quae etiam nullo

verho praecedente possit ab ipsa lege induci. Si enim testator ideo

legata vel lideiconnuissa reliquit nt omnimodo personae ab eo hono-

ratae ea percipiant, apparet ex eius voluntate etiam praefatas ac-«

tiones contra res testatoris esse instituendas, ut omnibus modis vo-

luntati eius satisfiat et praecipue cum talia sint legata vel fideicommissa.

quae piis actibus sunt deputata. Et haec disposuimus non tantum si

ab herede fuit legatum derelictum vel fideicommissum, sed et si a

legatario ve] fideicommissario vel alia persona quam gravare fidei—

connnisso possumus fideieommìssnm cuidam relinquatur. Cnm enim

non aliter valeat nisi aliquid lucri aB'erat ei a quo derelictum est.

nihil est grave etiam adversus eum non tantum personalem sed etiam

in rem et hypothecariam extendere actionem in rebus quae a testa-

tore consecutus est. In onmibus autem huiusmodi casibus in tantum

et hypothecaria unumquemque conveniri volumus, in quantum per-

sonalis actio adversus eum competit et hypothecam esse, non ipsius

heredis vel alterius personae quae gravata est tideicommìsso, rerum.

sed tantum modo earum quae a testatore ad eam pervenerint. Dat. XV

liui, Oct. Chalcedone Decio V. C. Cons a. 529 ».

Quando GIUSTINIANO concede l’ipoteca legale, oltre che ai legatari,

ai t'edecommessari, per questi s’intendono solo i tedecommessarisin-

connnessari, purchè però il terzo possessore fosse in mala fede. PAOLO, Rec.

Seul. IV. ], 15. l7. Questa missio fncea lu funzione della rei vindicatio spettante al

legatario, ma, dopo che les'rmmno lia parificato legati e fedecommessi, non

liapiù luogo. Vedi ScnUL'rixG, Jm‘ispt'. miteinst. ad PAULUM, loc. cit. nota 43

Pag. 389. — CUIACIO, ad Paul. loc. cit. nota 47. — Wss'rr-HAL, Op. cit. 9 !)s'

nole. 118 pag. 144.



284 LIBRO xx, TITOLO 1], 5 1088.

golari perone solo tali fedecommessi seno stati in questa costituzione

parificati ai legati ül).

I fedecommessari universali pertanto non hanno alcuna ipoteca sul

patrimonio del testatore. In seguito GIÙSTINIANO la concesse loro

colla Novella 108 capo II, ma solo pel caso che il fedecommesso

universale fosse stato ordinate in modo che dovesse restituirsi So]-

tanto quello che restava dopo la morte dell’erede fiduciario. In tal

caso il fedecommessario deve aver libero almeno un quarto e se questo

non ha, può integrarlo sul patrimonio dell’erede, e se neppur questo

basti, allora è autorizzato a perseguitare anche dai terzi possessori

le cose che l’erede fiduciario abbia alienato. È questa una dispesi-

zione nuova di GIUSTINIANO, dalla quale però non è lecito, come

alcuni vorrebbero ‘“}, trarre una regola generale per tutti i fedecmu-

messi; lo provano le sue stesse parole:

« Sin vero quartam attingat, neque alia bona in supplementum

habeat; tum adversos eos qui emerunt vel aliter res acceperunt, in

rem actionem et hypothecas auctoritate huius legis damus, ut fidei-

commissario per rerum vindicationem sibi ipsi satisfacere lioeat; id

quod etiam in legatis iam concessimus et in constitutione tam in

rem actionem quam persecutionem fideicommissi illis largiti sumus ».

Poichè GIUSTINIANO subito depo l’introduzione dell’ipoteca pei le

gatari mediante la C. 4 Cod. de don. causa. mortis 5, 57 dell’a. 530,

parifico nelle forme e negli effetti le donazioni a causa di morte ai

legati, così non si può ragionevolmente dubitare che lo spirito di

questa costituzione esiga l’estensione dell’ipoteca. anche a quelle (10-

nazioni ; cio che, del resto, è ammesso dalla maggior parte degli scrit-

tori 66).

È discusso invece se l'ipoteca dei legatari prenda inizio dalla

morte del testatore oppure soltanto dall’epoca dell’adizione dell’ere—

"l) LAUTERBACII, Coll. th.. pr. Pond. 11. t. 9 62. — Mmssuen, ()p. cit. 58 1751.

— Gssrennmc, ()p. cit. €} 18 n. 7 pag. 113.

55) Per esempio il DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 238. Vedi però

llnlssnnn, Ipoteche tacite 5 179 pag. 47L — Tnisnu'r, Pandette II t 644.

6"') Buonovro. de pignoribus I cap. 1011. 6. — MERENDA, controversiae iuris

[II cap. 49. — LAU'I‘ERBACH, (fall. th. pr. Pond. h. t. $ 62. — Homens“,

Principio iuris civilis II \3 1184. — WALCH, Introductio in. Controversias iuris

sect. II cup. 5 5 9. — Mnissusu, Op. cit. @ 180.
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dità. I più 07) sostengono la prima opinione per il motivo . che colla

morte del testatore i legatari acquistano il diritto al legato a cui

garanzia è data l’ipoteca. Altri "S) invece sostengono l’altra opinione

fondandosi sul concetto che l’obbligazione degli eredi al pagamento

dei legati comincia solo coll’adizione dell’eredità e la stessa ipoteca

testamentaria espressa ad esempio della quale fu introdotta quella.

legale comincia solo dal momento dell’adizione. Si osserva inoltre che

prima dell’adizione è incerto se il testamento resterà. in vigore o sarà

destituito, e così i legati cadranno, e che anche l’actio persona!-is

ev testamento, da cui l‘azione ipotecaria dipende, nnsce solo dall’a-

dizione.

L’opinione giusta e quella che pone il principio dell’ipoteca al mo-

mento in cui il legatario acquista il legato. Se quest’acquìsto avviene

nel momento della morte del testatore in quel momento stesso co—

mincia l’ipoteca legale.

« Sancimus, dice GIUSTINIANO in L. un.5 1 Cod. de cad. tollendis 6, 51,

omnes habere licentiam a morte testatoris adire hereditatem, similique

modo legatorum vel tideicommissorum pure vel in diem certam re—

lictorum diem a morte testatoris cedere ».

Naturalmente e sottinteso che avvenga efi'ettivamente l’adizione del-

l’eredità. o il riconoscimento dell’ultima volontà del defunto e cosi-.

il testamento non venga destitutum, ma questo non sospende all'atto

nè l’acquisto del legato o i‘edecommesso nè la nascita dell’ipoteca;

solo se l’adizione venga a mancare l’acquisto del legato viene ad an-

nullarsi °°) e l’ipoteca cessa. Non deve però negarsi che l’obbligazione-

dell’erede al pagamento del legato sorge dal momento dell’edizione,.

ma da ciò non segue che l’ipoteca debba cominciare soltanto da

questo momento. In tutti dopo che per la L. nn 55 1, 5.Cod de cad..

tollendis-o6, 51 è permesso all’erede di adire l’eredità fin dal momento

 

6") Vosr, Comm. (ul Pond. li. t. si 22. — LAUTERBACH, Coll. th. pr. Pond.

h. t. 5 66. — Horncxnn; loc. eit. — Günrnsu, Principia iuris romani piitati

novissimi II 9 676 in fine. — Hun-LAND, Trattato (Zi uiritto civile II t 1047. ——

\lA|BLANC, Principio iam montani parte II sect. 2 9 574 in fine. — Grz--

STEKDING, Di:-itto di pegno 9 18 pag. 114.

65) MEissnnn, Ipoteche tacite vi 185. — THIBAUT, Pandette II (\ 6-14.

"") Sommers, Diritto privato romano III $ 828.
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della morte del testatore (cii) che non era nel diritto anteriore vi-

gente la legge Papia per la quale il testamento non poteva essere

aperto prima di un certo termine e l’eredità non poteva essere

adita prima dell’apertura solenne del testamento 70), il principio

heres quandoque adeunda hereditatem iam tunc a morte successisse de-

functo intelligitur deve valere con maggior sicurezza che non al tempo

di FLOREN'rINO 7'), ne si può più considerare come diretta semplice-

mente a favorire la trasmissione l’ipoteca che la legge ha costituito

per garentire la volontà. del testatore, il quale certo vuole che colore

a cui ha lasciato legatio fedecommessi li ottengano.

La stessa tinzione giuridica per la quale l’adizione dell’eredità,

quando avvenga, si retrotrae al momento della morte del testatore e

per la quale quindi anche la cessio diei legetai-mn. ha luogo in quel

giorno aveva per iscopo la sicurezza dei legatarii affinche i diritti di

essi non potessero esser frustrati con un indugio doloso ad adire

l’eredità 7'3). Ora, l’ipoteca legale che non e che un mezzo per otte-

nere quella sicurezza poteva cominciare soltanto coll’adizione del-

l’eredità? Certamente se anche il testatore avesse costituito egli

stesso nn’ipoteca volontaria, essa nascerebbe nel momento in cui il

testamento viene a confermarsi .per la “morte '“); e GIUSTINIANO ha

introdotto, come si sa, l’ipoteca legale sull’esempio di quella testa-

mentaria. L’ipoteca non può farsi valere, è vero, prima che l’erede

.abbia adito l’eredità, al modo stesso che prima non si potrebbe pre-

tendere neppure il legato; ma chi sosterrà per questo ch’essa prende

inizio soltanto al momento in cui può intentarsi l’azione personale

er testamento? A'nche l’azione ipotecaria del pupillo è nn accessorio

dell’azione di tutela e anche quella della moglie lo e dell’azione er

stipulatu de dote, ina pur tuttavia l’ipoteca nasce in ambo i casi

molto prima delle due 'azioni suunominate. Certamente se il diritto

70) ULPIANO, XXIV, 3]. — Vedi HEINECCIO, (.'omm. ad legem Julium el

Papiam L. III c. 2 $ 2.

7‘) l.. 54 Dig. de (wg. 'uel om. her. 29, 2. Vedi ZACHARIAE, Istitu:ioui di (li-

.ritto romano pag. 588.

7?) Porum", .Pandectae Justiniani II tit. (le legatis III ii. 277 nola a pag. 328.

— WEBER. ad Hoepfner Commentario alle Istitu:ioni (Ii Heineccio 9 583 nota l.

"M'-) Vedi sopra, 9 1077 pagine 20-21 (Testo tedesco val. XVIII pag. 189,.
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del legatario non comincia prima dell’adizione dell’eredità "‘), anche-

l’ipoteca non può nascere prima. Ma se invece il legato è di quelli

che si trasmettono agli eredi eppure l’acquisto di esso dipende da una

condizione, il legato si estingue se il legatario muore prima dell’av—

verarsi della condizione e i suoi eredi non possono pretendere unlla “):.

…a, se la condizione si adempie vivente il legatario, l’inizio dell’ipo-

teca non si compnta già. dal momento dell’adempimento della con-

dizione, liensì è retrotratto, come l'acquisto del legato al momento-

della morte del testatore, come se il legato fosse incondizionato 76).

L’ipoteca del resto ha luogo non solo se sia l’erede gravato di un

legato o l'edecommesso, ma anche se sia un legatario. Essa pero col-

pisce in ogni caso soltanto i beni che appartenevano al testatore e

sono passati alla persona onerata del legato, non colpisce mai invece

i beni propri dell’erede o in generale della persona onerata, nè le

cose legate quando siano tali che' la proprietà. ne passi direttamente»

dal testatore al legatario 77).

Questa ipoteca poi è efficace soltanto contro i creditori dell’erede

o in generale della persona onorata; contro i creditori del testa-

tore il legatario non può servirsene, poichè essi, anche se siano

semplici creditori chirografari, debbono essere soddisfatti prima di

tutti i legatarî e l‘edecommessarî "“): lo dice espressamente GIU-

STINIANO in una nuova costituzione, la L. 22 è 5 Cod. de iure-

delib. (i, 30: « Licentia creditoribus non deueganda adversus lega—

tarios venire, vel hvpothecis, vel indebiti condictione uti, et haec,

quae accepernnt recuperare: cuni satis alsnrdnm sit, creditoribns

 

71) L. un. Dig. quando dies usus/r. legati cedat 7. .3; L: 2, L. 3 Dig. quando

dies leg. vcl jid; cedat 236, 2; L. 9 Dig. cod.

'^") L. 5 {\ 2 Dig. quando dies leg. rel jid. cedat 36, '2.

7 ) L. 5) 9 2 Dig. qui pot. iu pign. 20, 4; L. 69 9 1; L. 81 Dig. de legatis

I, 30; L. 1'15 Dig. de cond. et dem. 35.1. -— BACHOVIO, De pignoribus. IV, ca-

pitolo 2 numeri 4, 5. — FUSARI, Tractatus dc substilutionibus II qu. 612. —

BRUNNEMANN, Gonna. ad L. 4 (‘ad. comm. «le legat-is (i n. 11. — LAU'rsnnAcn,

(bll. Pandectarum 11. t. 9 66.

77) LAUTERBACH, ('nil. Pali-(i. h. t. \\ 65. — GMEIJN, La gradita.—ione dei cre-

ditori cap. 6 t 119. — Mnissnnu, Ipoteche tacite 6 182.

is) LAUTERBACH, Gall. Pond. 11. t. 9 67. — Mnissssn, Op. cit. @ 186. —

Gnsus, Op. cit. \} 119.
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"quidem ins suum persequentibus legitimum auxilium deuegari, lega.

tariis" vero, qui pro lucro certant, suas partes legem aecomodare ».

Iuvece il legatario può in forza. della sua ipoteca pretendere di

essere preferito ai creditori della persona onerata del legato, ben in-

teso però» soltanto riguardo a quei beni che a questi siano pervenuti

dal testatore 79), imperocchè nna volta soddisfatti i creditori del te-

statore, i legatari debbono ottenere in ogni modo il legato ut omnibus

modis voluntati testatoris satisfiat, come dice la L. 1 Cod. communia

de leg. (i, 43. Alcuni 30) pero sostengono non senza ragione che ai le-

gatari si "debba per la finzione di unita di persona fra l’erede e il

testatore concedere questo privilegio soltanto se essi si giovino del be-

neficio della separazione che nelle leggi Sl) e concesso anche ai le-

gatari.

Per quel che riguarda la natura di questlipoteca quasi tutti gli

scrittori si antichi-) come moderni 5") osservano ch’essa ha questa par-

ticolarità di fronte alla regola generale della indivisibilità dell’ipoteca,

che qnando'il legato e lasciato su tutta l’eredità e parecchi sono i

coeredi, i beni di ciascuno sono ipotecati soltanto per la propria

quota e per tanto ciascuno è tenuto solo in quanto contro di lui sia

fondata anche l’azione personale. Cosi intendono quasi tutti le parole

della L. 1 Cod. comm. de legatis 6, 43:

7") VOET, Comm. ad Pandeclas 11. t. 9 21. — MALBLANC, Principia iuris ro-

mam" pars Il sect. 2 9 574 pag. 533. — GESTERDING, Diritto di pegno 9 18

pag. 114. '

>“) DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 343. — Fuicn. Liber singularis

de debitoris demortui credilmibus liypothccariis (ul separationìs Iwnqficimu admit-

tendis, Hclmstmlt 1783 9 6. — MmssNEn, Ipoteche tucitc 9 187.

81) L. ti pr. Dig. de scparationihus 42, 6. — Gnsuu, ()p. cit. \i119 pag. 508.

— HUFELAND, .’t‘rnttato di diritto civile 11 9 2057.

s‘?) VINNIO, Comm. (id9 I. de legatis 2, 20 11. 4. — WisanBACH, Commen-

tatin culhedruticn in libros septem piiores Cod., a'd L. 1 Comm (lc legat. (i 43

.pag. 619 — VOET, Ad Pmulectas 11. t. 9 21, e lib. 30 de Ier/uris 9 91. — LAU-

rEnnAcn, Coll. lh. pr. Pand. 11. t. 9 64, lib. 30 de legatis 9 45.

sa) Gnemn, La. gradita.-ione dei creditori 9 119 pag. 509. — MALBLANC, Prin-

cipia iuris romam" II sect. 2 9 574 pag. 533. — Hor-'nonne, Principia iuris ci-

uilis II 9 1184 n. 3. — THIBAUT, Pandette II 9 644. — Scuwsrrn, Dii-illo

privato romano. — MmssNEn, Op. cit. 9 188. — Gl-ISTERDIN'G. Op. cit. 9 18.p11-

,gina 114.
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« In omnibus autem huiusmodi casibus in tantum et hypothecaria

unumquemque conveniri volumus in quantum personalis actio ad-

versus on1u competit ».

Quasi tutti per cio insegnano che l’azione ipotecaria contro piu

coeredi gravati di un legato sia. divisibile al pari dell’azione perso-

nale et testamento. Francesco RAGUEAU 3‘) ha pel primo elevato

un dubbio contro quest’opinione già. comune ai suoi tempi. E prezzo

dell’opera riierirne le parole: '

« Non est praetermittendum quod Justiuianus circa finem huius

constitutionis dicit, hypothecaria unumquemque in tantum conveniri

posse in quantum personalis actio adversus eum competit ex testa-

mento vel codicillis. sive heres sit, sive legatarius, sive fideicommis—

sarins, qui lideicominisso oneratus est: videlicet [ut is'. hypothecaria

conveniri non possit qui non potest actione in personam legati vel

fideicommissi nomine. Non est autem ea mens Justiniani ut non in

solidum sed pro rata et virili portione ex qua quisque heres est

teueatur, ut casus huius constitutionis excipiendus sit a lege 1 et 2

God. si mms e.v plnr. hered. ered. Unde'intelligimus, ut ex aliis locis

inultis, personalem quidem actionem dividi ex XII tahulis. At hv-

pothecalu esse in solidum, quod est explorati iuris. cni Jnstinianus

derogari noluit. Non datur ergo haec actio hypothecaria in eum qui

non est oneratus fideicommisso, quia nec personalis in eum datur ».

Egli aveva pero contro di sè ’autorità della (:‘rlossae all’obieziOne

da lui fatta che non si potea credere che GIUSTINIANO avesse avum

intenzione di dare all'ipoteca del legatario una natura così di-

versa da quella delle altre ipoteche in genere. già. prima Ugo Do-

NELLO “‘”) avea cercato di rispondere in modo che si dovesse credere

che quanto GIUSTINIANO dicea qui della divisibilita dell’azione ipo—

tecaria non fosse nulla di speciale al caso Lasciamo parlare quest’ul-

timo autore.

« Huic loco opponitur L. 2 God. si unus ea; plur. her., ubi pro eo

quod unus ex heredibus debet etiam res alterius coheredis pignoris

 

81) linum-ïnna, Comm. ad const. et decisione:: Jus/iutmri. quae XII libris ('ad.

continentur-, ad L. 1 Comm. de leg. png. 513. Parigi 1610.

“'") Dom-nno. (hinni. ad Cadit-em, ad L. ] Comm. de legatis 6, 43 n. l").

pag. 529.

OLiicx. Comm. Pande-He. — I.ii). XX. 31
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nomine conveniri possunt. Sed loeus is nihil ad rem pertinet. Nam

illic agitur de ea specie cum obligatio et pignus a defuncto inee-

periut, cum defunctus debere coepit pecuniam et in eain pecuniam rcs

eius sunt obligatae. Quemadmodum pro etiam minima parte debiti

res omnes defuncti erant obligatae (L. 9 5 3 D. de pign. act.) sic de-

bitae mortuo pro quacumque parte hnius debiti omnes res eius tene—

huntur. Itaque pro debito unins heredis etiam res alterius conve-

uientur si testatoris fuerunt, nam prius erant obligatae. Ex personis

autem heredum non immutatur condicio obligationis (L. 2 è 2 D. de

verb. obt.) et in pignore ex persona possessorum non immutatur con-

dicio pignoris (L. 2 God. si unus eæ plur. her.). At hic agitur de

legato et li'deicommisso cuius obligatio ab heredibus incipit et prop-

ierea ab his quoque incipit pignus et hypotheca, cuins consequens

est, non nova aut singulari ratione iuris, sed communi, ut in id quod

singuli heredes debent non "possint obligatac esse nisi res quae sunt

singulorum, quia pignus oportet esse cum constituitur in bonis debi-

toris (L. 5 God. si aliena 'res pign. data sit) n.

Non c’è da meravigliarsi se di fronte ad una tanta autorità. per

l’opinione cOmune. la voce del RAG-UEAU andasse dispersa come il

suono in un bosco: e'cosi corsero duecento anni prima che un giu-

rista dell‘Accademia di Greii'swald osasse gridare un’altra volta che

ciò che da secoli s’insegnava da migliaia di scrittori non era che 1111

errore. Questi i'n Ermanno BECKER, il quale, in una Protasio aca-

demico. de actione hypothecaria legatariis e.v L. 1 Cod. comm. de leg.

contra coheredes competente non ipso iure divisa, colla quale inau-

gurava i suoi corsi di estate dell’anno 1768, combattè la comune

opinione con molti argomenti. È prezzo dell’opera di volgarizzarc

questi argomenti con un’esposizione analitica, perchè lo scritto che

li contiene, secondo la sorte comune a tutti gli scritti accademici, e

andato quasi in dimenticanza e sembra essere stato pochissimo cou-

siderato lin qui. Gli argomenti sono i seguenti. Che GIUSTINIANO non

abbia inteso colle parole in omnibus autem huiusmodi casibus, ecc. di

restringere l’efficacia dell’azione ipotecaria da lui introdotta a favore

dei legatari e fedecommessari contro la. natura sua nei limiti del-

l’azione personale eo: testamento, è provato in primo luogo dall’in-

sieme del testo. Nelle parole precedenti infatti il legislatore giustifica
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l’introduzione della nuova azione dimostrando ch’essa non torna a

pregiudizio del testatore, e (l’altra parte l’erede o il legatario ai quali

Sia imposto nn legato non hanno alcuna ragione di lamentarseue.

La, volontà del testatore, egli dice, è che coloro a cui egli ha la-

sciato legati e i'edecommessi li debbauo ottenere in ogni modo. (')ra

l’ipoteca tende appunto allo scopo che la sua volonta sia adempiuta.

Il testatore potrebbe egli stesso concedere per legato nn’ipoteca .'1.

chicchessia sui suoi beni; perche dunque il legislatore non dovrebbe

potere egli concedere l’azione ipotecaria in questo caso allo scopo di

adempiere l’ultima volontà. di lui? Ma per ciò l’azione ipotecaria non

si può estendere se non sulle cose che l’ouerato del legato () del fe-

decounncsso abbia ricevuto dal testatore, le cose sue proprie non vi

possono essere soggette. L’azione ipotecaria ha luogo pertanto conti-n

l’erede o legatario onerato solo nei limiti di ciò ch’egli ha ricevulo

dell’eredità ed entro i quali soltanto, del resto, anche se non ci fosse.

stata l’ipoteca, egli avrebbe potuto essere convenuto coll’azione per-

sonale e.v testamento. Per ciò Gius'rJNiANO ha aggiunto nella sua eo-

stituzione anche le parole seguenti:

« In omnibus autem hniusmodi casibus in tantum et hypothecaria

unumquemque conveniri volumns, in quantum personalis actio ad-

versus enm competit ».

Le quali non possono avere altro senso se non questo, che l’azione

ipotecaria contro l’erede o legatario onerato è fondata solo in quanto

il convenuto possegga la cosa sulla quale può intentarsi l’azione ipo-

tecaria come erede del testatore, ma non se l’abbia acquistata in

altro modo. Questo appare anche meglio dalle seguenti parole, che

non avrebbero mai dovuto disgiuugersi dalle precedenti:

« Et hypothecam esse non ipsius heredis vel alterius personae,

quae gravata est tideieouuuisso rerum. sed tantummodo earum quae

a testatore ad eum pervenerint ».

L’intenzione del legislatore non è dunque diretta a mutare la na-.

tura dell’azione ipotecaria, tendente per regola al rilascio delle c0se

ipotecate se il creditore uon sia pieuamente soddisfatto °°), col limi-

tarne l’efficacia pel caso in cui essa spetti ai legatarî o t'edecommes-

 

"'5) L. 16 pr. 99 3, 4 Dig. de pign. 20, l.
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sari in guisa che ciascuno degli ouerati si liberi dall’obbligo del ri-

lascio col pagare la propria parte, rimandando poi pel restante agli

altri coeredi O collegatarî. Finche l’azione ipotecaria non e stata

intentata contro il possessore delle cose ereditarie egli può mediante

il pagamento spontaneo della propria quota liberare le cose eredi—

tarie toccategli dall’ipoteca e quindi anche se dall’azione (in ciò ha

pienamente ragione il VOET) *7), perchè egli ha adempiuto per la sua.

parte la volonta del testatore, e conseguentemente l’ipoteca si è, in

riguardo alle cose toccate a lui, estinta già prima che l’azione sia

stata intentata. Ma questo non accade quandol’azione ipotecaria sia

già. stata uua volta portata dinanzi ai tribunali. Il diritto ormai.

acquisito all'-attore colla proposizione dell’azione non può essergli ri

tolto contro sua volontà; e nelle parole da cui si ‘e voluto argomen-

tare il contrario non c’è che l’espressione della volontà. del legislatore

di evitare che l'ipoteca introdotta con quella costituzione in luogo

dell’antica missio in bona hereditatis possa essere cstesa contro la sua

volontà, di fronte ai creditori del testatore o sulle cose dell’erede e

quindi a danno dei creditori di questo. Per ciò è detto che l’azione

ipotecaria non ha luogo o che il diritto di pegno da quella garantito

non si estende oltre i limiti in cui vale l’azione personale contro

l’erede o legatario onerato. Ora, quest'azione personale non ha luogo

prima che tutti i creditori del defunto abbiano avuto la soddisfa-

zione dei loro crediti dalla massa ereditaria, ue contro l’erede ha

efficacia altra vires hereditarias e nel caso che questi abbia alienato

i beni ereditari a danno dei propri creditori non può mai esser

diretta sui beni di lui in modo ch’egli paghi i legati dal proprio

patrimonio.

In secondo luogo il BECKER. osserva che le parole della cni inter—

pretazione qui si discute sono state usate dal legislatore per mo-

strare che l’ipoteca legale concessa a favore dei legatarî e fedecom-

'messarî non si deve estendere a tutte le cose ereditarie lasciate del'

defunto, ma solo a. quelle che siano pervenute all'ered: o legatario

onerato, e così l’azione ipotecaria concessa ai legatarî o fcdecom—

messari non ha luogo contro gli altri eredi o legatari nou onerati

ST) Lib. de legatis (XXX, XXXI, XXXII) 9 4].
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per quanto essi possiedano cose ereditarie, perchè contro di loro non

potrebbe neppure intentarsi l’azione personale ea: testamento per quel

legato. In questa interpretazione concorda anche il VOET s3):

« Si unus ex pluribus heredibus solus integri legati praestatione

oneratus sit, noulaliae res intellegi debent hac hypotheca. legali

affectae, quam quae ad heredem gravatum a defuncto pervenerunt,

non item aliae quae ceteris gravati coheredibus quaesitae sunt.

Quorum omnium ea ratio est, quod actione personali ad praestandum

legatnm vel tideiconunissnm conveniri non potest nisi qui a testatore

gravatus est..., actio vero hypothecaria, quae pro legatis ex lege

competit, non ultra datur contra heredem quam quatenus actione

personali compelli posset ad legatorum praestationem; cum Imperator

de hac legali hypotheca pro legatis competente definierit, in omnibus

hisce casibus (quibus scilicet actio pro legatis datur) in tantum et

hypothecaria unumquemque conveniri in quantum personalis actio

adversus eum competit. L. 1 in 1'.Cod. comm. de leg. (i,43. Sicut ergo

personalis actio competere non potuit in casibus superioribus ad-

versus heredes qui non sunt gravati, aut quateuus non sunt gra—

vati... qnippe nnmqnam nata-...,, ita nec hypothecaria actio pari paSsn

ambulans cnm personali legatario adversus tales permittenda fuit ».

In fine il BECKER afi'erma che l’Imperatore ha voluto colle parole

più volte citate indicare anche che l’ipoteca legale e l’azione ipotecaria

che ne deriva non possano essere ostese contro quei coerediocollega-

tari ouerati, i quali prima ancora che l’azione sia intentata abbiano

spontaneamente adempiuto per la parte loro la volontà. del testatore

e col pagamento della loro quota di legato abbiano cosi liberato dal

pericolo dell’ipoteca le cose loro toccate, ma che solo quei coeredi o

collegatarî che non abbiano per parte loro adempiuto il legato e possano

per cio esser convenuti coll'actio personalis possano esser convenuti

anche con quella ipotecaria.

Per la esattezza di questa interpretazione sono da aggiungersi anche

secondo il BECKER. i seguenti motivi.

1.“ Le parole di una legge nuova e di riforma debbono. per re-

gola di ermeneutica, intendersi sempre in modo che se ne ottenga la

 

"“) De legatis \\ 41 .
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minor deviazione possibile dalle regole di diritto comune e dalla na-

tura normale dell’azione “‘“). L’interpretazìone restrittiva di una nuovn

legge di riforma non permette dunque uel dubbio di ammettere un

diritto particolare derogaute alla regola del diritto comune ”’). Ora

la natura dell’azione ipotecaria consiste notoriamente inpio, che essa

autorizza il creditore a farsi rilasciare la cosa ipotecata dal posses—

sore e a soddisfarsi pienamente con quella del suo credito, e per cio

l’azione" ipotecaria e indivisibile "’); il convennto deve pagare l’intero

credito o rilasciare tutta la cosa 92). Dnnque, le parole della L. 1

God. cit., secondo le quali l’azione ipoteca-ria contro gli eredi e i le-

gatari deve aver luogo solo nei limiti dell’azione personale, debbono

avere un senso diverso da quello comunemente loro attribuito esono

cosi da spiegarsi nel modo sopra espresso, oppure si deve nell’inter-

pretazioue di esse contro ogni analogia, deviare dal concetto ideale

ed essenziale dell’azione ipotecaria; si verrebbe anzi alla conclusione

che il legislatore, il quale volle. abolendo l’antica lunga procedura

della missio nei beni ereditari, concedere l’azione ipotecaria ai lega-

tari e fedecommessari, nou glie l’avrebbe concessa per nulla. e

avrebbe, contro la sua stessa intenzione, peggiorato anzi che miglio-

rata la condizione loro. A sifi'atta nuova ipoteca dei legatari si ap-

plicherebbero molto bene le parole del giureconsulto MARCIANO in

L. 16 5 3 in f. Dig. de pign. 20, 1:

« Nam si tanti solum condemuatns esset, quantum pro sua parle

deberetur quid prodesset in rem actio cum et in personam agendo

(massime pel legatario che può valersi del beneficio della separazione)

idem consequeretur? ».

2.° A persuadersi dell’esattezza della nostra interpretazione e

della inesattezza dell’opinione comune è opportuno altresì rammentare

che anche secondo l’opinione dei nostri avversari l’azione ipotecaria

conserverebbe sempre la sua. natura d’indivisibile nel caso in cui una

delle cose ereditarie sottoposte all’ipoteca legale fosse stata alienate

ad un terzo da uno degli eredi cui fosse pervenuta nella divisione

8”) Arg. L. 43 pr. Dig. Dc vulg. et pap. subst. 28, 6, cap. 8, X de pririlegiir-

9“) L. 14 Dig. de legibus ], 3.

91) L. 65 Dig. de cvictionilms 21, 2.

"'-’) T.. 16 {\ 3 Dig. de pignoribus 20, I.
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e l’azione s’intentasse ora contro questo terzo. Per questo anche lo

stesso Vom.- ”’) afferma che GIUS'HNIANO non abbia mutato la natura

dell’azione. A dir vero però nessuna buona ragione milita per questa

distinzione; perche è certo, e nessuno lo contesta, che la cosa ere—

ditaria alienata dann erede passa all’acquirente con quegli oneri

che gia gravavano su di lei all’epoca dell’alienazione e non con mag-

giori; ne consegue che l‘azione ipotecaria, se per la divisibilita del

pegno si divide ipso iure di fronte ai coeredi, deve per la stessa ra-

gione esser divisa anche di fronte al terzo possessore a cui la cosa

è passata cum sua causa ed intentarsi contro di lui pure soltanto

per la quota ereditaria del suo alienante. Ma questo non osano so—

stenere neppure gli stessi sostenitori dell’opinione comune e si tro-

vano costretti così ad edificare, accanto a undiritto singolare da

loro costruito senza fondamento di legge, un altro diritto singolare.

3." Un altro argomento contro la comune opinione offre anche,

senza volerlo, lo stesso VOET ’“). Egli osserva che GIUS'rrNIANO in—

trodusse colla citata L. 1 God. comm. de leg. l’ipoteca legale affinché

i legatari fossero garantiti senza le lungaggini dell'antica missio in rem,

ma nella stessa misura. L’ipoteca legale è dunque, in una parola, un

sostituto dell’antica missio in rem. Ora, colui che otteneva la missio

in possessionem legatorum nomine aveva un pegno pretorio perfetto sulle

cose ereditarie nelle quali era stato immesso 95), in guisa elle il giu-

dice doveva, dietro domanda dell’immesso, curare che gli fosse pagato

l’intero legato coi frutti e le spese 9”). Inoltre il legatario, che avesse

mediante la missio ottennto 1111 pegno su parecchie cose non era Ob-

bligato a liberarne alcuna prima elle l’intero debito gli fosse stato

pagato 07). Nello stesso modo e cogli stessi effetti deve ora il lega-

tario potersi valere dell’ipoteca legale, che GIUSTINIANO gli ha con-

cesso colla L. 1 Cod. cit. in luogo dell’antica missio, e che con questa

cammina di pari passo quanto agli effetti. Una volta dunque che

l’attore ha intentato l’azione ipotecaria contro uno dei coeredi po…:—

93) De legatis (30, 31, 32) {\ 42.

”') Dc legalis t 42.

:|”) L. 3 Cod. ut in poss. leg/at. "i. 54.

"‘) L. 5 Cod. cod. 6, 54.

'"?) L. 19 Dig. (fe pif/n. “2“, l.
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sessore di una delle cose colpite dall’ipoteca generale, egli può perso-

gnitare la sua ipoteca su tutta intera la cosa e non desistere finche

non abbia ottenuto il pagamento deil’intero legato, senza essere ob-

bligato a contentarsi del pagamento di una semplice quota.

4.o Infine GrUSTrNIANO nella L. 1 Cod. cit. dice espressamente

che egli non ha esitato ad introdurre l’ipoteca legale a favore dei

legatari e fedecommessarî contro l’onerato o i più ouerati, anzi a

ciò si e trovato spinto dalla circostanza che già secondo l’antico di-

ritto al testatore sarebbe stato lecito costituire nel testamento stesso,

ove l’avesse voluto. nn’ipoteca sulle sue cose. Il legislatore ha dunque

introdotto l’ipoteca legale sull’esempio di quest’ipoteca volontaria,

'che una volta i testatori soleano concedere essi stessi ai legatari o

fedecounnessarî per garanzia dei loro legati. Ma se su questo Ino-

dello fu creata, essa deve anche avere del modello la medesima

natura ed i medesimi efi'etti. Lo stesso VrNNIo ““i, per esempio,

ammette che questa particolaritz‘l che l’azione ipotecaria si divida fra

parecchi coeredi gravati del legato o l'ra- parecchi possessori in

rapporto alla loro quota ereditaria non si applica alle ipoteche

costituite espressamente nel testamento, perchè si deve credere che

il testatore abbia voluto seguire il diritto coumue e le regole

normali del pegno 99). È chiaro dunque che anche per l’azione ipo—

tecaria derivante dell’ipoteca legale di GIUSTINIANO deve dirsi lo

stesso, finchè non si provi che nella legge è contenuta una deroga

esplicita. Nè per provar ciò si può richiamarsi in modo alcuno alle

più volte citate ultime parole della L. 1.

Questi motivi devono dunque persuadere che l’opinione comune,

secondo la quale l’azione ipotecaria dei legatari e fedecommessarî

si divide ipso iure fra più coeredi o collegatarî ouerati, dei quali

nessuno abbia adempiuto la volontà. del testatore pagando il legato.

e un’opinione che non si concilia nè coll’insieme della legge stessa,

ne coll’analogia del diritto, per quanto si debba concedere che questa

azione per le ultime parole della L. 1 Cod. cit. ,ha luogo contro cia'

scuuo degli onerati solo se possa esser convenuto coll’azione perso-

95) Ad Inst. lib. II, 20 (Is legalis 6 2 11. 4.

99) Arg. L. ult. Cod. de verb. sign. 6, 38.
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nale ea; testamento e per ciò non ha luogo nè contro gli altri eredi o

legatari non onerati del legato. nè contro quelli, che ne fossero one-

rati, ma già prima che l’azione ipotecaria fosse intentata, liberarono

dal pegno la. parte loro toccata di cose ereditarie pagando la loro

quota di legato, nè infine ha luogo per le cose proprie degli eredi.

Fin qui il BECKER. Ma le sue argomentazioni passa-rono inosser-

vate; sì profonde radici avea posto l’opinione comune, la quale ac-

ciecata dall’errore non apri gli occhi alla luce della verità! Furono

scritti intanto trattati su trattati e iu tutti, senza eccezione, Pepi-.-

nione comune seguito a dominare. Corse un altro mezzo secolo, sin

che finalmente, sullo scorcio del 1816, un giurista stimatissimo di

nuovo si pronunciò energicamente contro l'opinione comune. Egli &

il ministro di Stato wurtemberghese Von ENDE, il quale nelle sue

Vermischte juristische Aiwfiihrungen. (Dissertazioni giuridiche varie)

pubblicate in Hannover 1816 tento di distrlggerc l’errore comune in

parte con nuovi argomenti in uno scritto dal titolo: « Possonoi

legatari e gli eredi fedccmnmessari agire in solido contro gli credi

principali coll’azione ipotecaria“! ». Egli sviluppa, come il BECKER,

il cui scritto però dichiara di non aver potuto vedere, non ostante

ogni sforzo, il senso tanto dibattuto delle ultime parole della L. ]

God. cit. massime con riguardo al complesso della costituzione, poichè.

questo appunto sta contro l’opinione comune. GIUSTINIANO, egli os-

serva-, cmnincia dall’esporre i motivi della sua disposizione. I legatari

e gli eredi fedecommessarî (veramente la legge non parla di eredi

fedecommessarî, ma di fedeconnnessarî singolari, poichè questi soli

sono parificabili ai legatari), i legatari e gli eredi fedecommessarî

dunque, dice l’Imperatore, aveano siu ora soltanto un’azione perso—

nale e la rei vindicatio come la missio in rem erano congiunte a difii-

coltà noiose. e inevitabili. Ad ovviare a questo inconveniente la missio

in rem si abolisce del tutto, ma al fedecommessario si da, oltre l’a-

zione eæ testamento, anche un’azione reale, la vindicatio. « Eis liceat,

sono le parole dell’Imperatore, easdem res vindicare in rem actione

instituenda ». La disposizione contenuta in queste parole concede ai

fedecommessarî come ai legatari una duplice azione, cioè da un lato

l’azione personale ev testamento già loro Spettante, la quale nella

coesistenza di più eredi non può essere intentata contro ciascuno se

Gniicn, Comm. l’fllldflll. — Libro XX. 33
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non nei limiti della quota ereditaria l”“), d’altro lato l’azione di ri-

vendicazione. Quest’ultilna'perb si può intentare soltanto contro il

possessore della cosa legata e lasciata per fedeconnnessn. GIUSTINIANO

ha poi concesso anche una terza azione, come da a divedere colla

parola insuper, inoltre, cine l’azione ipotecaria. Da questo deriva già

come naturale supposizione che il nuovo mezzo concesso debba avere

un’efficacia maggiore degli antichi. Imperocchc quale ne sarebbe lo

scopo in caso diverso? La concessione dell’azione ipotecaria sarebbe

al tutto superflua se quell’azione contrariamente alla sua natura de-

terminata da leggi evidenti, fosse divisibile a spettasse solo nei limiti

della quota ereditaria di ciascuno. Tali vantaggi e privilegi eran già

dati dall’antica rivendicazione (meglio si direbbe dall’azione perso-

nale ex testamento. perchè la rei vindicatio avea luogo soltanto contro

il possessore della cosa legata) ’); e questa e già una circostanza che

milita contro la divisibilita dell’azione ipotecaria a meno che non si

voglia attribuire all’imperatore l’errore di aver fatto una disposizione

superflua e priva di significato.

Del resto anche altri argomenti confermano l’opinione dell’ENnn.

E innanzi tutto GIUSTINIANO parla sempre senza distinzione o limi-

tazione di un’hypotheca rerum deftmoti. Ora, quest’espressione non

indica mai, se si guarda all’analogia di altri testi, una parte deter—

minata—"dell’eredità, ma tutte le cose del testatore =’); nè c’è motivo

perchè appunto in questo caso l’espressione rss defamcti si abbia :\

ritenere usata con nna diversa estensione. Ma se l’ipoteca e generale

colpisce tutta quanta l’eredità. e agli eredi fedecominessarî (o per dir

meglio ai legatari e i'edecominessarî) spetta, come a ogni altro crv-

ditore avente ipoteca generale, la scelta dell’oggetto della sua azione

ipotecaria e può quindi anche scegliere le cose che possiede soltanto

un determinato erede. Questo e confermato anche dalle seguenti pa-

role della legge: « increbuit iure lieere testatori hypothecam rerum

in testamento dare et novellae constitutiones in multis casibns ta-

100) L. 33 pr. Dig. (le legalis Il, 3]; L. 17 Dig. (le duobus reis 45, 2.

‘) L. 25 Dig. (le obl. et acl. 44, 7. -— MAerN, Dissertatio lancem satin-am

discrimina)". inter legatorum lldeicommissommque species qnasdam obtinenti"!!!

sislsns. M 23, 25.

') l.. ult. Cod. quae res pig". 8, 16.
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citas liypotliecas introduxerunt ». Nessuno negliera che queste due

specie di ipoteca euumerate da GIUSTINIANO siano ipoteche generali:

se egli dunque pone la nuova ipoteca del legatario nella medesima

classe con quelle e su quelle la modella dà con ciò a conoscere, che

essa pure deve essere della stessa natura cioe generale come quelle.

Posta questa premessa cade anche ogni parvenza di argomento con-

trario clic potrebbe ricavarsi dalle parole in quantum personalis actio

competit: queste debbono avere necessariamente un significato diverso da

quello che attribuiscono loro gl’interpreti, oppure GIUSTINIANO è in con-

traddizione aperta con sè stesso e celle proprie dichiarazioni. Questo

però non è da ammettersi: basta uuo sguardo al periodo seguente

per comprendere la vera intenzione dell’Imperatore. Egli avea posto

questo principio: La nuova azione compete ai legatari e t'edecom-

messarî in tutti i casi in cui la prestazione di un legato o d'un fc-

decommesso grava sn d'una persona. Per designare in maggior pre-

cisione questi casi ed evitare così ogni equivoco circa la loro esten-

sione agginnge poi la limitazione che l’azione ipotecaria deve aver

luogo solo come l’azione personale, cioè in quanto l’erede possa esser

convenuto coll'actio cæ- testmnento, o, per esprimere la cosa più chia—

ramente, « solo quando il patrimonio colpito dall’ipoteca legale è

pervenuto all’erede per disposizione del testatore (e.v iudicio defmwt-i).

ed egli sia anche obbligato alla prestazione del legato e del fede—

commesso ». GlUSTINIANO pertanto è ben lungi con ciò dal volere

stabilire la divisibilità dell’azione ipotecaria, ciò che appare anche

chiaramente dal periodo seguente a questo congiunto colla pa-

rola et:

« Et hypothecam esse non ipsius heredis vel alterius persouae,

quae gravata est fideicounnisso, rerum, sed tantummodo earum, quae

a testatore ad eam pervenerint ».

Qui si parla senza limitazioni delle cose pervenute all‘erede e si

sottopongono all’ipoteca. Sarebbe possibile questo modo di esprimersi

se l’ipoteca dovesse aver luogo soltanto nei limiti della quota ere-

ditaria? Del resto contro l’opinione comune basta dire che GIUSTI—

NIANO ha concesso nn’ipoteca ai legatari e fedecommessari, senza

fare alcuna eccezione riguardo alla sua estensione. E in mancanza

di questa eccezione, naturalmente essa deve regolarsi secondo i priu-
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cipî generali in materia d’ipoteca e d’azione ipotecaria, e i principi

stabiliscono molto chiaramente l’indivisibilità dell’azione ipotecaria 1°.».

Se si considerano le argomentazioni di questi due scrittori l’opi-

nione comune appare chiaramente, a mio modo di vedere almeno, un

errore comune; ed io spero che in avvenire la citazione di questi

scrittori non si farà più con un semplice dissentiunt, ma ormai si

sarà. decisi, per amor del vero, a respingere l’opinione comune come

errata. Per parte mia almeno sono persuaso da quelle argomenta—

zioni e dico con QUINTILIANO '):

« Ipse ine paullum in alia quam prius habuerim ”) opinione nunc

esse conliteor. Et fortasse tutissimum erat famae modo studenti nihil

ex eo mutare quod multis annis non seusissem modo, verum etiam

approbassem. Sed non sustineo esse conscius mihi dissimulanti, in eo

praesertim opere quod ad bonorumiuveuum aliquam utilitatem com-

pouimus in ulla parte iudicii mei ».

IX. Un’ipoteca generale è concessa anche alla Chiesa sul patri-

monio dell’enfitenta per le deteriorazìoni commesse sul fondo enfi-

teutico"). Quest’ipoteca si fonda sulla Novella 7 cap. 3 5 2, dove

Grusrmmuo dice:

« Si emphyteuta praedium aut suburbanum aut aediticium de-

terius fecerit cogatur curam adhibere ut de suo in priorem statum

restituatur: neque ipse solum, sed etiam heredes et successores eiusve

bona, ad id obligata sint ».

Quest’ipoteca però non si può estendere ad ogni specie di enfiteutì,

come fu già osservato” altrove ’).

") LL. ], 2 Cod. si rurus ex plur. Irer-ed. 8. 31; LL. 16, [9 Dig. de pigri. 8, 13;

L. 2 Cod. (le hered. act. 4, 16.

4) Institutiones oratoriae III cap. 6 pag. 251 dell’edizione BURMANN.

5) Vedi 9 1076 di questo Trattato (vol. XVIII pag. 174 dell’edizione te-

deses).

6) THIBAUT, Pandette II t 643. — HEIssE, Programma di un sislcnm di di-

ritto civile comune pag. 50. — SCEWEPPE, Diritto privato romano I 9 303 n. 8.

ll Maissnau però nega l’esistenza di quest’ipoteca (Ipoteche tacite t 198 pa-

gine 503).

7) Vedi questo Trattato vol. VIII 5 616 pag. 541 (ediz. ital. lib. VI [it. 3

{‘ 616 pag. 593).
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5 1089.

Ipoteche delle Chiese sui boni dei loro amministratori.

Parecchi scrittori ") vogliono dare nn’ipoteca legale generale anche-

alle Chiese e alle Opere pie, per esempio gli orfanotrofi e gli ospe-

dali, sul patrimonio dei loro amministratori. Tutti riconoscono, è vero,-

che questa ipoteca non e Fondata in alcuna disposizione espressa di

legge. ma credono ch’essa possa argomentarsi mediante interpreta-

zione. E qui si dividono, sul fondamento di quest’argomentazione, in.

due schiere. Gli uni traggono argomenti dall’analogia del fisco, gli,

altri da una parificazione fra gli amministratori delle Opere pie e i.

tutori o curatori dei minori. I seguaci della prima schiera affermano-

che le Chiese e le altre fondazioni pie hanno diritti uguali al fisco 9).

Ma quest’opinione, che si fonda sull’antica credenza che la Chiesa

costituisca come uno Stato nello Stato, i cui capi abbiano gli stessi»

diritti dei principi, e già da lungo tempo si‘atata. Oltre di che non

èueppur sicuro che il fisco abbia nn’ipoteca legale sui beni dei-

propri amministratori ‘U). I seguaci dell’altra schiera ll) cercano dif

fondare la loro opinione sulle leggi nelle quali la Chiesa e le altre

Opere pie sono parificate ai pupilli e ai minori e gli amministratori

di esse, ai tutori e curatori "3). Ma questa parificazione si riferisce-

solo alla restituzione in intero, che spetta alle Opere pie, come ai

pupilli e ai minori, e agli obblighi che gli amministratori di Opere-

pie hanno a. comune coi tutori e curatori I=’). Che però le Chiese e

") Csurzovn), Jnrisprmlentt'a forensis I c. 28 dei‘. 115. — Humano, Finelco--

tienes iuris civilis XX, 2 9 5. — STm'KlO, Usus mode)-uus Pandeclarma 11. t..

i 14. — Lam-aussen, Collegium Paudeclm'mu 11. t. t 89. — Li-zrsnu, .lledila-

tiones ad Paudeclas vel. III specimen 228 med. l. — Homem-zu, Principio

iuris civilis Renumi-Gemnauici II 6 1183.

€’) Vedi gli scrittori citati da Bom-…un, Jus eccl. prolcsl. tomo II L. 3-

tit. 16 o 16.

"’) Vedi il 9 1088 (pag. 70 dell’ediz. tedesca Vol. XIX).

“) Yedi Csurzovro, loc. cit. e gli autori citati a nota 8.

’?) Cap. I, X dc in integr. rest., cap. 2 Clem. de relig. dmnibus.

1") Vedi Bonnnsu, Jus eccl. prot. tomo II L. 3 tit. 16 t 25. -— Maremma..

Op. cit. @ 104.
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le altre fondazioni pie abbiano nn’ipoteca sui beni dei loro ammini-

stratori è cosa che neppure il diritto canonico dice, e senza feuda-

mento di legge non può certamente ammettersi. Si è sentita del resto

la debolezza di queste argomentazioni e ci si e "per ciò richiamati

anche alla pratica giudiziaria, ma già altri dimostrarono che anche

questa e molto dubbia “).

Ancor meno sostenibile e poi, mancando ogni argomento, che alle

Chiese spetti per diritto comune nn’ipoteca sui beni dei loro debitori a

garanzia del danaro da esse dato a mutuo u.); anzi, sebbene ad esse

si soglia concedere per questo titolo un privilegio personale di fronte

agli altri creditori chirografari 16), anche questo però non risulta

dalle leggi ").

“) Vedi KUPFER, Disscrtatio de eo quod iustum est circa tucitam piurmn cau-

sarum hypothecam, Lipsia 1813.

l5) Bonmmu, Jus eccl. prot. e. l t 23. — Wnnnnnu, Selectuc observationes

forenses tomo I parte 5 obs. 195. — Put-‘annonr, Observationes iuris universi

tomo I obs. 158. — Laissa, .lleditationes ad Paudectos vol. lII spec. '2'28

med. 2.'.

l") HOMMEL, Dieser-lulio (le iuribus ecclesiae credit-ricis singularibus iu mutuo

usui-ario, Vitemberg 1771.

”; nommen, loc. cit.
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Quae res pignori vel hypothecae datae

obligari non possunt

è 1090

Regole generali di questo titolo.

La garanzia che il pegno dà. al creditore manifesta la sna efficacia..

specialmente nel diritto di alienazione competente al creditore quando

il debitore non paghi. Da questa premessa nasce spontanea la ri-

sposta alla questione posta in questo titolo. Due regole sono qni da

osservarsi.

I) Le cose che non possono essere alienato neppure possono es-

sere oggetto del pegno. Nulla importa pero se il creditore stesso possa

e no comperarle per la sua persona. Se una cosa e alienabile essu-

può esser data in pegno al creditore, sebbene questi non sia capace

di acquistarla per se. Giò insegna MODESTINO nella L. 24 Dig. de

pigu. 20, 1:

« ln quorum finibus eruere qnis prohibetur, pignus accipere non

prohibetur ».

MARCIANO sembra, a dir vero, contrario quando nella L. 1 5 2 Dig.

h. t. pone il principio:

« lüam rem, quam quis einem non potest, quia commercilun eius

non est, iure pignoris accipere non potest, nt divus Pius Claudio Sn-

turnino rescripsit ».

Ma l’esempio subito portato di un fondo litigioso prova che qui e

parola di una cosa che non può essere alienata 15).

II) Le regole che le leggi stabiliseono circa la validità delle alie-

nazioni iu genere devono OSservarsi anche a riguardo della costitu—

 

ls) Pietro Far-sno, Semestria libro II c. 17.
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zione di pegno per la sua validità. Questo però solo per i pegni con-

venzionali, perche in quelli legali la legge supplisce alla manc ma

—di ogni formalità. necessaria “’).

5 1091.

Applicazioni della prima regola.

In applicazione della prima regola non possono essere ipotecate,

'in primo luogo, le cose sottratte al commercio 20). Le leggi romane

enumerano fra queste le res divini iuris, tutte le cose cioè destinate

al culto divino. E una costituzione di GIUSTINIANO, la L. 21 Cod. de

usae-ros. ecclesiis 1, 2, dice:

.« Sancimns nemini lieere sacratissima atque arcana vasa, vel vestes,

«ceteraque donaria, quae ad divinam religionem necessaria sunt, cum

u__etiam veteres leges ea quae iuris divini snnt humanis nexibus non

illigari sanxerint, vel ad venditionem, vel hypothecam, vel pignus

-:traheie: sed ab his, qui haec suscipere ausi fuerint, modis omnibus

"vindicari tam per religiosissimes Episcopos, quam per Oeconomos

.:nec non et sacrorum vasorum custodes, nulla eis actione relinquenda

, vel super recipiendo pretio, vel foenore exigendo pro quo res pigno-

'- ratae sunt , sed, omnibus hniusmodi actionibus respiciendis, ad resti-

tutionem eorum omnibus modis coarctari ».

'.Lo stesso principio vale anche perle cose religiose, cioè i se-

polcri; ciò appare dalle seguenti costituzioni dell’imperatore ANTONINO

'.CARACALLA.

L.. 2 de religiosis 3, 44. a Invito vel ignorante te, ab alio illatum

- corpus iupnram possessionem tuam, vel lapidem, locum religiosum

facere non potest. Sin autem voluntate tua mortuum aliqnis in locum

e tnum intulerit, religiosum iste efficitur; quo facto. monumentum neque

venire, neque obligari a quocumque prohibente iuris religione posse

:in dnbium non venit ».

|9) MEISSNER, Ipoteche tacite W 31-33.

20) L. 1 s 2 Dig. h. t. 20, 3. — Vedi G. G. MUELLER, Historia «iuris cir-itis

- de pignoribus, Lipsiae 1814 5 !?.
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L. 3 Cod. quae res pign. obl.‘ possunt 8, 16. «‘Si monumento corpus

tiliae tuae intulisti religiosum id fecisti; quo facto obligari a quopiaiu,

prohibente iuris religione, 11o11 pOSse iu dubium non \euit ».

Secondo il diritto canonico attuale, specialmente protestante, nè-

le cose sacre ne le religiose sono sottratte al commercio in modo as-_

soluto: esse possono in certi casi esser vendute ed anche ipotecate ‘-").

E GIUSTINIANO nella sopra citata L. 21 God. de sacros. eccl. 1, 2 per-

mette anche l'oppignoramenw di cose destinate al culto divino quando

sia fatto al fine di liberare mediante riscatto un cristiano dalla'pri-

gionia dei barbari '—“-’) Nella Nov. 120 cap. 10 è fatta un’eccezione

anche pel caso di debiti urgenti della Chiesa; -e iu questo caso anzi

è permessa anche la vendita delle cose sacre.

È vietato anche al padre di "dare in pegno i_ propri. figli: e .tale

costituzione di pegno non solo è dichiarata invalida, ma' sono anche

minacciate pene sensibili al creditore che scie11te1nentef'1'iceva .. 1111 tal

pegno. Questo principio, che possano darsi in pegu0_solo cose in fia-,

trimonio e nou anche i figli Iii—, altri uomini liberi, cic insegnato da,

clue costituzioni degl’imperatori DIOCLEZIANO e MAssimANo. .

L. 1 God. de patribus qui filios suos“ (listi‘azcrunt' 4, 43. fr. Liberos

a parentibus neque venditionis, neque douationis titulo, nequepî—

gnaris iure, ant alio quolibet modo, nec sub praetextu ignorantiae

accipientis in alium transferri posse manifestissimi iuris est ».

L. 6 God. quae res pign. 8, 16. « Qui filios 'vestros vel liberos lio—

mines pro pecunia, quam vobis credebat, pignoris titulo accepit, die-

simulatione se iuris circumvenit; cum sit 111anifestu1n obligationem

pigno1is non consistere nisi in his. quae quis de bonis suis facit

obnoxia ».

'") Vedi Bon11111-111.Jus cches. protesi. tomo ll lib. III tit. 13 e seg. Cfr.

pure il \\ 167 di questo (bmmentamo e W}:STPHAL, [’la/ul:echt ( D1r1tto di pegno)

{\ 127 nota 15].

'-'-) Quando egli dice nella citata L. 21: excepta vi'irieI-icet causa captivitatis (ei

fumis) sembra che le ultime parole da me rinchinsc in parentesi non siano

genuine, perchè nè Gius'riumuo le ha nel (\ 8 I. de rar. div. 2. ] ovo richiama

questa costituzione, nè TEOPILO nella sua Pain/“rasi. CHAHONDAS osserva anche

nella sua edizione del Cod. che lc pmole in questione mancano in pa1eccl1i

antichi manoscritti. Nell’edizione dell’Anonunno non ci sono.

(11.-inu, Comm. Pandette, — Lib. XX. 39
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La pena che colpiva il creditore era ai tempi di PAOLO la deper-

tazione. Vedi Receptae sententiae. V, 1, 5 1:

« Iidem (scil. tilii) nec pignori ab his, aut fiduciae dari possunt.

Ex quo facto sciens creditor deportatur » 93).

Più tardi però questa pena dev’essere stata mitigata ‘“), perchè

uella L. ult. Dig. 11. t. 20, 3, che è tratta pure dalla Receptae sen—

tentiae di PAOLO si parla soltanto di relegazione. Il testo interpolato

da TRIBONIANO suona cosi:

« Creditor, qui sciens filiuiulamilias a parentibus pignori accepit,

relegatur » "5).

Ma GIUSTINIANO poi volle nella Nov. 131 cap. 7 punito di nuovo

più severamente il creditore collo stabilire « ut non solum debito

excidat, sed et in eaudem quantitatem condemnetur, quae ei, qui ab

eo detinetur, vel parentibus eius detur, et postea etiam corporalibus

poenis a magistratibus loci subiiciatur quia liberam personam pro

debito detiuere ausus fuit ».

2.° In secondo luogo non possono essere ipotecate le cose Sulla

cui proprietà. si agita uua lite, res litigiosae. A ciò si riferisce il fr. 1

5 2 Dig. n. t. 20, 3, di MARCIANO:

« Quid si praedium quis litigiosum pignori acceperit, an exceptione

summovendus sit? Et Octavenus putabat etiam in pignoribus locum

habere exceptionem. Quod ait Scaevola libro tertio variarum quae-

stionum procedere, ut in rebus mobilibus exceptio locum habeat ».

OTTAVENO, che il Buon '16) ritiene un contemporaneo dell’impera-

tore VmsrAsrANO, era d’opinione che non vi fosse differenza fra cose

mobili e immobili: l’evcepcio litigiosi dunque dovea aver luogo non

i?) Questo testo di PAOLO è stato ner-olto anche nell’/allieta… Theodor-ici regis

cap. ll.-') in questa forma: « Nec pro pignore filii a parentibus alicui dari

possunt; et si sciens creditor ingenuos pro pignore a parentibus susceperit

in exilium dirigetur ». Vedi G. F. ROHN, ( 'omulentatio ad edictum ’I'Iieoderici

regis- Ostlu'ogotarmn, Halae 1816 pag. 32.

'M) Vedi Wns'rrHAL, Diritto di peg/not 119 nota 142. — Mecum, Historia

de pignoribus {i 9 pag. 48.

??») PAOLO però eccettuava il caso della cxtrenui 'iwceasitas et alimentorum gratia.

Vedi CUIACIO, Ad Paulum nella Jurisprmlentia auteinstinianea dello Scauurmc

pag. 4230.

'35) Historia iurisprmlcutiac romanae libro III capo I sez. VI @ 24.
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solo quando un fondo fosse ipotecato durante la lite, ma anche se

fosse data a pegno una cosa mobile. Il PLA’l‘NER '") osserva a questo

proposito che sembra OTTAVENO avesse in mente la distinzione degli

antichi fra ipoteca e pegno, secondo la quale si ammetteva aver

luogo l’ipoteca sulle cose immobili, il pegno sulle mobili. E neppure,

segnitando a parlare dell’opinione di OTTAVENO, facea differenza se

il possesso della cosa fosse trasmesso al creditore o restasse presso

il debitore: l'eæceptio litigiosi avea luogo in ambo le ipotesi. Circa

l’opinione di SCEVOLA invece gli autori non sono concordi, se cioe

egli aderisca pienamente a quella di OTTAVENO, oppure vi ponga

il limite che l’e.vceptio litigiosi abbia luogo solo trattandosi d’ipoteea

su mobili.

Il WESTPHAL 93) d’accordo col BACHOVIO "’) sostiene quest’ultima

opinione e pone il fondamento della distinzione fra mobili e immo—

bili nella circostanza, che nell’ipoteca non vi può essere per la parte

avversaria 1111 danno come nel pegno 'inauuale, dove il possesso si

trasmette al creditore. Se il costituente l’ipoteca perde la lite e il

creditore vuol perseguitare il suo diritto d’ipoteca. l’avversario, essi

dicono, gli può sempre, secondo l’insegnamento di ULPIANO, Opporre

l'erceptio rei iudicatae 3°). Quest'opinione sembra anche confermata

dall’autorità dei BASiLICI 3‘):

Tr} zw’rfio'v ém‘lîizov 79627547. itk-; 571975317, 203,07. Tiro" Émr'îi'zw tibie/naro; aziou-

'ho'/315. « Si res mobilis litigiosa pignori data sit, locus est exceptioni

rei litigiosae ». '

Il GMELIN 32) rigetta questa interpretazione. Egli afferma che SCE-

VOLA non limitò l’opinione di OTTAVENO, ma l’estese alle cose mo-

bili, non essendovi alcun motivo plausibile per trattare diversamente

mobili e immobili. Anche il PLATNER. 33) afferma che MARCIANO non

 

'") Ad Marcianum, deformata hypothecaria, exercitatio I, Lipsiae 1759 pa-

gina 30. _

25) Dir. di pegno $ 117 nota 140.

?9)'Tract. de pignoribus lib. II cap. XIII 11. 3.

30) L. 11 $ ult. 1). (le exc. rei iud. 44, 2.

31) Libro XXV tit. 4 c. I $ 3

il"-’) Oommentatio iuris civilis de iure pignoris ct hypothecae quod creditori debitor

in re sibi non propria constituit $ 35 pag. 118 seg.

33) E.:ercit. cit. ad Marcianmn pag. 30 in fine.
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ha fatto che aggiungere all’opinione di OTTAVENO l’autorità. di Sos-

VOLA. D’altronde dalla legge non appare che l’opinione di OTTAVENO

sia respinta; e il dubbio poi sparisce del tutto quando si legge col-

I'ALOANDRO, « ut et in rebus mobilibus », anzi che « ut in rebus

mobilibus ». Ma, comunque sia, è certo poi che nell’ultima costitu—

zione di GIUSTINIANO, L. ult. Cod. de litigiosis 8, 37, non e mai fatta

distinzione fra mobili e immobili. Ed e per ciò evidentemente un

grossolano equivoco sul senso delle leggi l’affermazione del LAU-

TERBAOH 34): « Alienari et hypothecari prohibentur res litigiosae 1111-

mobiles » a).

3.” Non possono essere ipotecatii fedecouunessi la cui aliena—

zione fu vietata dal testatore 35).

4.° Le servitù prediali senza il fondo cui spettano. Esse infatti

sono qualità. del Fondo, sono diritti che s’immedcsimano talmente col“

fondo a cui vantaggio, con riguardo anche alla sua special qualità

e destinazione, son costituite, che non possono in alcun modo stac—

carsene ne esser trasmesse ad altri 36). MARCIANO parla, nella L. 11

5 3 Dig. de pigri. 20, 3, solo di servitù urbane, a dir vero:

« Iura praediorum nrbanorum pignori dari non possunt. Igitur

nec convenire possunt nt hypothecae sint ».

E per ciò il GUIACIO i”), il COCCEIO “*), il GMELIN 39) sostengono che

delle servitù rustiche può aver luogo oppiguoramento e questo tro—

vano insegnato da PAOLO nella successiva L. 12 D. cod. 20, 3:

« Sed an viae, itineris, actus, aquaeductus pignoris conventio locum

a") Uolleg. th. praet. Pauli. 11. t. $ 5.

35) L. 3 $ 3 Cod. comm. de leg. 6, 43; L. 7 Cod. de rebus alienis nou alie-

uandis 4, 51.

36) L. 12 Dig. quenu‘ulm. serv. am. 8, 6; L. 86 Dig. de verb. sign. 50, 16; L. 331

$ 1; L. 34 Dig. dc serv. pracd. rus/. 8, 3. — Arnoldo VINNIO, Selcctac iuris

quaestiones lib. I cap. 32.

“7) Observationes lib. XV cap. 6.

se) Jus civ. controversmu 11. t. q. 3.

3“) Comnwutatio de iure pignoris vel hypothecae $ 59 png. 214 e segg. c $ 60.

a) Sulle res littgiosae e sul divieto di alienazione di queste vedasi anche GAIO. IV.-

117 c fragm. de iure fisci s 8. — VANGEROW, Pandette I fi 160 nola n. V. — \VlNDSGHEIDy-

Pandette & 125 e gli autori citati da questi due trattatisti.
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habeat, videndum esse Pomponius ait, ut talis pactio tiat, ut quamdiu

pecunia. soluta non sit eis servitutibus creditor utator, scilicet si vi-

cinum fundum habeat, et si intra diem certum pecunia soluta nou

sit, vendere eas vicino liceat. Quae sententia propter utilitatem con-

traheutium admittenda est ».

Il fondamento di questa distinzione fra servitù urbane e rustiche

si vuol porre in ciò, che'la servitù urbana è tale per natura che

altri che il proprietario del fondo dominante o non possa farne uso

afi'atto o non 10 possa senza grave danno del proprietario del fondo

servente, il che non e invece per le servitù rustiche. Queste possono

infatti essere utili anche a 1111 terzo e per ciò possono anche conce—

dersi a un terzo a titolo di pegno col patto che il creditore possa

goderne finche non gli sia pagato il debito, senza però che con ciò.

si separi il diritto di servitù dal fondo dominante.

Nei testi citati però non si tratta della costituzione di pegno su

una servitù già. costituita; cio appare dall’osservazione che una tal

servitù si limita alle necessità del fondo dominante ne può essere

usata con maggiore estensione, quam. quatenus ad eum. ipsum fundum

opus sit, come dice ULPIANO in L. 5 5 1 D. de aere. praeit. rust. 8, 3.

È dunque nella sua stessa natura ch’essa non possa essere esercitata

da altri che dal fondo dominante lo): onde queste servitù non pos—

sono neppure esser locate senza il fondo cui spettano '“). Come per-

tanto potrebbe aver luogo una costituzione di pegno su di esse’!

Poichè i bisogni del fondo vicino appartenente al creditore possono

essere di ben altra natura che quelli del fondo del debitore, cui la

servitù spetta, una tale costituzione di pegno si risolverebbe dunque

in un danno evidente del fondo servente. Per ciò la L. 12 D. de pign.

non può riferirsi se non al caso di una servitù da costituirsi eænovo

a titolo di pegno su un fondo del debitore a favore del creditore, il

quale può esercitarla a vantaggio del proprio fondo fin che non sarà

Pagato 42). A rigor di diritto una servitù prediale non potrebbe co-

stituirsi a tempo, ma quest’anomalia fu ammessa propter utilitatem

 

40) L. 21 Dig. de ser-v. pr. rus]. 8, 3. Vedi il vol. X di questo Commentaria

(dell’ediz. tedescu) $ 664.

ll) L. 44 Dig. locati 19, 2.

"?) Vedi il $ 863 (vol. XIV pag. 25 seg. dell'ed. tedesca).
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coatrahentium, dice PAOLO. Nell’intenzione dei contraenti poi c’è anche

che questa servitù possa esser venduta ad un vicino in caso di non

pagamento, poiché questo vuole lo scopo del pegno. Il fatto dunque

che nel testo precedente (L. 11 5 2 cit.) si faccia menzione solo di

servitù urbane non autorizza a concludere che possa aver luogo un

pegno su servitù rustiche giù costituite 43). È poi pienamente con-

forme alle leggi che nell’ipoteca su d’un fondo siano comprese le

servitù che gli spettano “) 0).

5.° Le cose altrui non possono senza il consenso del proprietario,

ipotecarsi coll’efi'etto dell’azione ipotecaria spettante contro il pro-

prietario. Vi sono però diverse eccezioni, delle quali fu già trattato

ampiamente altrove 15).

13) Vedi Francesco DUAHENO, Dispu-tal. amiiversariae cap. 13. — Francesco

BALDUINO, Tractatus de pignoribus et hypothecis capo 12 p. 63 verbn cr hoc Har-

timn', ecc. — Antonio Fauno, (‘oniecturac iuris civilis lib. XIX cap. (i e 7. —

Gregorio MAIANsIO, Disputationes iuris civilis tomo I disp. 4 $$ 6-9. — Waar-

I'HAL, Dir. di pegno $ 139. — Carlo BARTHOLOMEO, Dissertutio siet-ens quaestio-

nem an serm'tntes oppignormi possint. Ad L. 11 $$ s, S et L. 13 Dig. de pig».

ct hypothesis, Jenae 1812. — Gasrunmne, Diritto di pegno $ 4 pag. 54.

M) L. 16 Dig. dc seri-. 8, 1.

43) Vedi il $ 863 (vol. XIV pag. 28 dell'ed. tedesca) e il$ 1077 (vol. XVIII

pag. 200 dell’ed. tedescu). '

b) Su questo punto, oggetto (Ii viva discussione, anche fra gli scrittori posteriori al

nostro autore, vedi Ausnrs-Ssuarlm, Pandette 5 367 nota 3 c. d. -— Wmnscnntn, Pan-

dette & 227 nota 10. — VANGEuow, Pandette & 367 nota. — DEuNnuuG. Diritto dipegno

55 62-63. 1 pag. 482 segg. -— Zacnsutas vou LINGEN'ruAL, Ueber die Untersrheidung

zwischen servitutes rusticae und urbanae (Sulla distinzione fra servitù rustiche ed

urbane) Heidelberg 1844 cap. ll p. 31 segg. — BUECRRL. Cioilrechtliche Erò'rterungen

(Dissertazioni di diritto civile) Marburg 1847, 1 n. 3 pag. 281 segg. — Euri-zas, Die rfi-

mische Seruitutenlehre (La dottrina delle servitù secondo il diritto romano) 5 38. —

LANG nell'Archio für die Civ. Praxis (Archivio per la pratica civile) vol. 29 (anno 1846)

pag. 307 segg.— SCHMIDT. Zeitschrift für Cioilrecht uud Process (Rivista del diritto

e della procedura civile edita dal LtNDE) nuova serie vol. V (anno 1848) pag. 324 seg.

— Von der PFORTEN, Archivio per la pratica civile vol 22 (anno 1839) par;. 24 seg.

— RUDouI-‘s. Kritische Jahrbuch" (Annali critici di giurisprudenza editi dantcnruu)

vol. 15 (anno 1844: pag. 322 seg. —- Kennan, Jahrbuch des gemeinen Bechis (Annali

del diritto comune editi da Baxxsn e Murena) vol.3 (anno 1858) pagina 212 segg-

— GOEPPERT, Archivio per la pratica civile vol. 49 (anno 1866) pag. 289 seg. —E1-

ssua, Archivio per la pratica civile vol.65 (anno 1882) pag. 113 seg. — Ptccmanu. 1l

pegno di servitù predialì Firenze 1884.

Pel diritto civile italiano non par dubbio. di fronte alla enumerazione tassativa del-

l'art. 1967 Codice civile. che le servitù predialì non siano passibili (l‘ipoteca.
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6.° Il fondo dotale non può essere ipotecato neppure col consenso

della moglie '6). La ler Julia de adulteriis '”), che è chiamata anche,

con riguardo a questo capitolo, de fundo dotali 45), avea limitato il

divieto solo ai fondi più importanti per posizione topografica, i fondi

italici. Essa prescriveva « ne praedium dotale Italicum maritus, in-

vita uxore, alienaret vel, ea consentiente, obligaret ». L’interprete—

zioue dei giureconsulti avea esteso poi il divieto anche al fidanzato.

Ciò ne insegna GAIO nella L. 4 Dig. de fundo dotati 23, 5:

« "Lex Julia, quae de dotali praedio prospexit ne id marito liceat

obligare aut alienare, plenins interpretanda est, ut etiam de sponso

idem iuris sit quod (le marito ».

E per l’interpretazioue di ULPIANO, L. 13 pr. 1). ead., dovea in—

tendersi per praedium dotale qualunque fondo, rustico od urbano, ad

onme enim aedi/letum ler Julia. pertinebit. Ma se la dote consisteva in

un fondo provinciale il marito potea dunque alienarlo o ipotecarlo,

senza neppure il consenso della moglie '”). E lo stesso potea avve-

nire anche per un fondo italico se questo fosse stato rilasciato al

10) Pr. I. quibus alienare licet vel non 2, 8. —— L. nn. $ 15 Cod. (le rei ux.

oct. 5, 13. — Bonn…nnu, Disce,-talio de inre uxoris res suas, ipsa consentiente, a

marito debitore oppiyuorata repetendi. Praeside G. F. HOLZHAUER, dei. l-la-

lae 1773.

47) PAULUS, Receptae sententiae II, 21 b $ ult.: « Lege Julia de adulteriis

cavetur, ne dotale praedium maritus, invita uxore, alienet :>. Per ciò ULPIANO

e PAOLO parlavano nei loro Commentari sulla lex Julia de adulteiiis anche del

fondo dotale, come appare dalle LL. 2, 6, 13. 14 D. de fando dotali 23, 5. È

pertanto inesatto il riferire questo divieto alla lea: Julia et Papia Poppaea,

come fanno MURETO, MANUzlo e GOTOFREDO, ad legem Juliam et Papiam Pop-

paeam capo 20 e Gian Vincenzo GRAV1NA, Origines iuris libro III $ 86. —

11. HOMMEI., Dissertatio de fundo dotali eiusque alienatione praes. C. Gr. BIENER.

Lipsiae 1786 $$ 2 e 3. — G. G. HOFFMANN, Liber singularis ad legem Jutiam

de adult. coercendis, Ffti. ad Viadr. 1772 cap. 8 $ 7 (in FELLENBERG Jm-isprn-

dentia antiqna) e specialmente G. G. EINECCIO, Gommentarins ad legem Julia…

et Papiam Poppaeam libro II cap. 19 $ 1 pag. 324. Sul motivo per cui il di-

vieto dell’aliennzione del fondo dotale fosse contenuto proprio nella legge

Giulia de mlnlteriis vedi le osservazioni di HUGO, Geschichte der R. R. (Storia

del diritto romano) $ 268 pag. 392 della V edizione.

"?‘-‘) L. l Dig. de fundo dotali 23. 5.

19) Vedi Giano da COSTA, Comm. ad pr. I. quibus alienare licet 2, 8 pag. 221

@ seg. — G. Ottone REITZ, ari Theophili l’ampio-asia graecam tomo I pag. 307

e seg.
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marito per la stima in denaro e divennto così proprietà. libera di

lui, ciò fu' rescritto dall’imperatore ALESSANDRO…) prima e poi da

'Droonnzmno e MASSIMIANO 5' ). Neppure era riservato alla moglie

uin-diritto di scelta dopo lo scioglimento del matrimonio tra il fondo

_e la stima, poichè in tal caso secondo l’opinione di AFRICANO :"?) sa-

rebbe anche vennto meno il diritto di alienare nel marito. Grusrx-

'NfANO pero tolse la differenza tra l'ondo dotale italico e provinciale

e' proibì in generale al marito l’alienazione o la cessione in ipoteca

del fondo dotale, anche consenziente la moglie. Questo avvenne nie-

d'iante la L. un. Cod. de rei m;. actione 5, 13 dell’anno 530, ove al

& 15 è detto:

* « Et cum lex Julia fundi dotalis italici alienationem prohibebat

fieri a marito, non consentiente muliere, hypothecam autem nec si

mulier consentiebat, interrogati sumns, si oporteat hniusmodi observa-

tionem non super italicis tantummodo fundis, sed pro omnibus locum

habere? Placet itaque nobis eandem observationem non tantum in

italicis fundis, sed etiam provincialibus extendi. Cum autem hypo-

thecam ei etiam ex hac lege donavimus, sufficiens habet remedium

mulier, et si maritus fundum alienare voluerit. Sed et ne consensu

_inuîlieris hypothecae eius minuantur, necessarium est et in hac parte

mnlieribns subvenire: hoc tantummodo addito, ut fundum dotalem

non Solum hypothecae titulo dare nec consentiente muliere maritus non

possit, sed nec alienare; ne fragilitate naturae suae in repentinam de-

dncatur inopia ».

Questo divieto si riferisce però soltanto a quei fondi dotali che

debbono restituirsi in natura dopo lo scioglimento del matrimonio,

anche se in questo caso taæationis gratia fossero stati stimati. Al con-

trario se fossero stati stimati venditionis gratia in gnisa che dopo

lo scioglimento del matrimonio dovesse rendersi solo il prezzo dc-

terminato dalla stinia, la vera dote i: il prezzo di cui il maritoè

divenuto debitore "'-‘), la proprieta del fondo è passata con ogni ia-

50) L. 5 Cod'. de iure dolium 5, 12.

51) L. 10 Cod. eod. 5, 12.

5=') L. Il Cod. de fundo dotali 5, 23. Vedi CUrACiO, ad Africanum 11. l.

53) L. 5 e L. 10 Cod. de iure (lot. 5, 12.



QUAE ans PIGNORI VEL HYPOTH. DATAE OBLIGABI NON POSSUNT 313

coltà che ne deriva nel marito, il quale può anche ipotecaria 51). Già

prima di GIUSTINIANO cosi infatti rescriveva ALESSANDRO nella

L. 6 Cod. de iisufructu 3, 33.

« Qui proprietatem aestimatain in dotem accepit non ideo minus

obligare eain potnit, quoniam soluto matrimonio restituenda tibi aesti-

matio eins fnit ».

Nè GIUS'l‘INiANO ha voluto mutare il diritto. Piuttosto è da'notai'e

che l’ipoteca legale della moglie si estende in tal caso anche alle-s

cese da lei stessa portate in dote al marito, perchè queste mediante

la vendita. che se ne fa colla stima sono divenute proprietà piena

del marito. Ma poiché la moglie può per nna costituziope' dell’impe-

ratore FILIPPO ?“") rinunciare alla sua ipoteca sui beni—dellmarito

anche durante il matrimonio, essa può in modo analogo compiere

validamente una tal rinuncia col semplice consentire all’alienazione

del fondo dotale stimato venditionis- eausa. Questo appare dalle se-

guenti parole di GIUSTINIANO nella L. un. 5 ]5 Cod. de rei wv;

aet. 5, 13:

( Licet enim Anastasiana lex ?"") de consentientibus mulieribus vel

suo iuri renunciantibus loquatur; tamen eam intellegi oportet in rebns

mariti, vel dotis quidem aestimatis in quibus dominium et pericnlum-

mariti est. In fundo autem non aestimato, qui et dotalis proprie nun-

cupatur, maneat ius intactum ex lege quidem Julia imperfectum, ex

nostra autem auctoritate plenum, atque in omnibus terris efiusnm,

non tantum Italicis, et sola hypotheca conclusum ».

7.° Fra le cose inalienabili e per ciò incapaci d’ipoteca si so-

gliono annoverare le armi dei soldati e gli strumenti agricoli dei

 

54) Vedi GElGER e GLiiOK. .llerkwiirdige Rechtsfiilte und Abhandlungen (Caci

giuridici e dissertazioni notevoli) vol. ,II n. XXXI e 2 seg.

53) L. 11 Cod. ad SO. Velle-tanum 4, 29: « Etiam constante matrimonio ius

hypothecurum, seu pignorum marito remitti posse explorati iuris est D. Vedi

G. L. E. PüT'rMANN, Dissertatio de remissione pignoris 'ua'ori in bonis mariti con)-

petentis absque iureiurando ralida, Lipsiae 1773 in Adversaria iuris universi ]. I

capo 7 pag. 122 seg.

56) GiusTiNIANO vuole indicare con questa lea: Anastasiana la L. 21 Cod. ad

SC. Veli. 4, 29 dove ANASTASIO dispone: « lnbemus licere mulieribus et pro

uno contracto vol certis contractis, sen pro una vel certis personis inri h);-

polhccnrmn sibi competenti per consensum proprium rennaciare, quodque ita ge-

stum sit hac auctoritate nostra firmnm illibatnmque custodiri».

(il.-iri:, Comm. Pandme. — Lib. XX. -l0
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contadini 57). Ma ai soldati è proibito sotto la minaccia d’una pena

di alienare le armi E^') solo porche nou sono loro proprietà, e pei

contadini e stabilito che gli strumenti agricoli di prima necessità

non possano essere pignorati in via esecutiva 593, il che non esclude

però la possibilità di una costituzione d’ipoteca volontaria ‘i”). Nella

stessa esecuzione forzata; il pignoramento degli strumenti agricoli è

ammesso nel caso in cui il contadino sia stato sfrattato dal fondo e

per ciò non gli servano, oppure quando non vi siano altri oggetti

di esecuzione ‘“): in fine si afierma a ragione che nell’ipoteca del

fondo siano comprese anche le suppellettili agricole ad esso an-

nesse "‘-’).

8.° Una costituzione di ALESSANDRO SEVERO proibisce di costi-

tuire in antecedenza ipoteche sui premi che alcuno speri di vincere

nelle lotte pubbliche.

L. .'") Cod. h. t. 8, 16:

« Spem eorum praemiorum, quae pro coronis athletis pensitanda

sunt, privata pactione pignorari minime admittendum est ».

Nell’epoca pagana questi giuochi giunastici erano ordinati in onor

degli Dei e si chiamavano per ciò sacra certamina 63) e le corone

date in premioeoronae sacrae '“). Nella costituzione dell’imperatore

ALESSANDRO la parola coronae significa però la vittoria 65). I premi

cui la legge si riferisce consistevano in prestazioni annuali di denaro

57) Von'r, Comm. h. t. $ 2. —— Noon'r, ( 'omm. ad Dig. lib. 20 tit. ] t(lemon-

sti-«to (Opem. II pagina 439). —- LAUTERHACH, Collegium theoretico-praetieum

Pandect. h. t. $ (i. — MAI.….ANC, Principio iuris romani germanici tomo ll

$ 1173.

“?>—") L 3 $ 13, L. 14 $ l Dig. de re militari 49, 16. — STEVECHIO, Comm. ad

Vegetinm de re militari lib. II cap. 14.

5") L. 7; L. 8 Cod. h. t.; Nov. 32; Nov. 34 auth. ayricultores Cod. h. t. —

QUINTILIANU, Institutiones oratoriae lib. 7 cup 8 dice però: « Arati-um acci-

pere pignori non licet ».

6") GESTERDING, Dir. ili pegno $ ]0 pag. 86.

öl) WnsTrHAL, Dir. di pegno $ 50 nota 69 c.

5?) .L. 32 Dig. «ls pig/n. 20, l. — Vom, h. t. $ 2 in fine.

615) QUINTILIANO, Institutiones oratoriae lib. IX 0. 4. — ULPIANO, L. 4 pr.

Dig. de his qni not. infamia 3, 2.

li‘) PAPINIANO, L. -lO Dig. de re ind. 42, l.

0") G. NOODT. Comm. ad Dig. 20, ] tomo II delle Opere pag. 440.
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ocose chei vincitori ricevevano il loro giorno natalizio vita natural

durante 65). Una volta ottenuti, questi premi potevano anche ipote-

carsi“), solo non potevano ipotecarsi i premi. sperati prima della

lotta, affinchè l’ardore degli atleti nou fosse diminuito dalla coscienza

che il premio non sarebbe spettato a loro in definitiva, ma al credi-

tore 63). Onde, anche l’ipoteca generale convenzionale non si esten—

deva mai ai premi futuri, come lo stesso imperatore ALESSANDRO

dispose nella citata costituzione: « ct ideo nec si generale pactum de

omnibus bonis pignori obligandis intervenerit, tenet ».

5 1092.

Le formalità richieste per le alienazioni in genere lo sono anche per la

costituzione d'una ipoteca. Ipoteca sopra una cosa comune.

Le cose dei pupilli e dei minori e le cose delle chiese e di altre

pie fondazioni, le quali non possono alienarsi senza l’osservanza delle

forme per esse espressamente prescritte dalla legge, non possono nep-

pure ipotecarsi altrimenti che coll’osservanza di quelle forme“”). Per

ciò se si tratta di cose immobili o parificate alle immobili oc-

corre l’autorizzazione giudiciale. Una costituzione dell’imperatore

GORDIANO 7”) estese poi il diritto di alienazioue stabilito da SEVERO

per le cose dei pupilli e dei minori anche a quelle dei furiosi sotto

cura.. Tutte queste cose pero sono colpite da ipoteche legali come le

altre "'); e parimeute dalle gindiciali 7'3).

 

ü"') Pietro Fanno, Agnonistic. II cap. 17.

67) Anche l’esecuzione mediante pignoramento poteva colpirei premi, come

insegna PAl’lNlANO nella L. 40 Dig. de re ind. 42. l: « Commodis proemio-

rum. quae prOpter coronae sacrns praestantur, condemnato placuit interdici

et eam pecuniam iure pignoris in causam iudicati capi ». Vedi Rr'r'rensnus,

Ius Iustinianenm parte Il] cap. 8 $ 6.

“S) Vedi WEgTPHAL, Diritto di pegno $ 128 nota 152.

ö") L- 1 pr. $$ l e 2 Dig. (le rebns eorum qni sub tutela vel cura sunt 27, 9;

L. 22 Cod. de adm. tnt. 5. 37; Cup. 5 X. de rebus eccl. non aticnandis. — Boan-

MER. Ius ecclesiasticum prolest. lib. III tit. 21 $ 1.

'I“) L. 2 Cod. de cur. furiosi 5, 70.

71) L- 2 Dig. (lo rcbus eorum. 27, 9. — WES'rruAL, Diritto di pegno $ 126.

— MEIssNEu, Stillselnceigeinle Iffan'dr'echte (Ipoteche tacite) $$ 32 e 33.

7'3) L. 3 $ ! Dig. eod. 27, 9; L. ] Cod. dc praediis et aliis rebus min. sine

(leer. non alien. vel 0111. 5, 71.
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Se è ipotecata una cosa comune, o ciò avviene col consenso di

tutti i comproprietari, e allora l’ipoteca si estende a tutta la cosa,

oppure e uno solo che ipoteca senza il consenso degli altri, e allora

l’ipoteca vale soltanto per la quota che spetta al costituente 73). È

chiaro infatti che questi può disporre della sua quota, ma non di

quella del suo comproprietario "'). Siccome però la quota di compro-

prietà. del costituente è meramente intellettuale, l’ipoteca si estende

per quota su tutta la cosa iu maniera che, se in seguito essa venga

a dividersi fra i comproprietari, il creditore possa perseguitare le due

parti separate, ciascuna per metà. del suo valore; imperoeche la di-

visione nou deve mancare al creditore ’“). Al creditore infatti fu ipo-

tecata la quota del costituente prima della divisione, e questa none

affatto la stessa cosa con ciò che il costituente ha ottenuto dopo la

divisione. che è invece una parte reale ben determinata e definita

entro certi confini. Oggetto dell’ipoteca resta dunque, anche dopo la

divisione, una parte ideale pro indiviso e cosi si spiega perchè il

pegno del creditore perduri su tutte due le parti divise del comun

tutto, su ciascuna per una metà. del valore. La divisione non poteva

influire sull’ipoteca, essendo quella una specie di alienazione ""), per

la quale vale il principio rcs transit cum sno onere 77). Qui si riferi-

scono le seguenti leggi:

L. 74 Dig. quibus medie pigu. solo. 20, (i. « GAIÙS, libro singulari ad

formulam hypothecariam. Illud tenendum est. si quis communis

rei partem pro indiviso dederit hypothecae, divisione facta cum socio,

non utique eam partem creditori obligatam esse, quae ei obtingit, qui

..pignori dedit, sed utriusque pars pro indiviso pro parte dinIidia ma—

uebit obligata ».

73) L. un. Cod. $i communis rcs pigri. (lata si! 8, 20. — C. G. GMELIN, (bium.

iuris civilis de iure pigri. vel hypothecae quod creditori debitor in re sibi uou pro-

pria constituit $ 32.

7l) L. 2 Cod. comm. (liv. 3, 37; L. 1 Cod. si comm. res pigrior. data sit

8, 20.

75) L. 15 Cod. de pignoribas B. 13.

76} L. 1 Cod. Oonunuuia utriusque iudicii 3. 38: « Divisioneln praediorum Vi-

cem emptionis obtinere placuit ».

77) L. 18 $2 Dig. de pig». actione 13, 7. Vedi CUIAClO, ad librum XI Re-

sponsormn Papiniani ad $ ult. L. 3 Dig. qni pot. in pign. 20, 4.
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L. 3 5 2 Dig. qui pot. in pign. 20, 4. « PAPINIANUS, lib. XI Respon-

sorum. Post divisionem regionibus factam inter fratres convenit,

ut si frater agri portionem pro indiviso pignori datam a creditore

suo non liberaSset, ex divisione quaesitae partis partem dimidiani-

alter distralieret. Pignus intellegi contractum existimari. Sed priorem

secundo non esse potiorem, quoniam secundum pignus ad eam par-

tem directum videbatur, qnanI ultra partem suam frater, non cou-

sentiente socio, non potuit obligare ».

In quest’ultimo testo si fa il caso che uno dei due fratelli avesse-

ipotecate la sua quota di fondo comune prima della divisione. Per

ciò, avvenuta in seguito la divisione, l’altre fratello dovette conten-

tarsi facendosi prestar garanzia dal primo pel caso che il creditore

di questo lo convenisse per la meta del valore della parte a lui toc-

cata nella divisione 78). La garanzia consiste nella facoltà concessa,-gli-

di vendere meta della parte di suo fratello se questi non lo avesse

liberato dalle possibili pretese del proprio venditore. Era dunque

una garanzia ipotecaria, poichè l’essenza di questa. consiste appunto

nel diritto di vendere. In seguito a questa convenzione il creditore

del fratello debitore convenne effettivamente l’altro per la metà. del

valore della sua parte, e quegli dovette pagare. Tosto perö egli in-

tento l’azione per l’ipoteca costituitagli contro il fratello, mentre che

d’altra parte il creditore intentava al tempo stesso la sua azione

contro il medesimo fratello, parimente per la meto. del valore della.

sua parte. Pur tuttavia da questo concorso di due creditori ipote—

cari ncn poteva, come giustamente dice PAPINIANO, neppur nascere

la quest-ione di pozicrità, perchè l’ipoteca del fratello gravava su

una quota della parte reale del debitore, che questi non aveva ipo-

tecato al creditore nè avrebbe potuto ipctecargli 7”):

L. 6 $ 8 Dig. comm. diviti. 10,3 « ULPIANUS, libro XIX ad Edictum :

Si fundus communis ncbis sit, sed pignori datus a me, venit quidem»

 

75) Simili cauzioni nella divisione di cose comuni massime per la presta-

zione dell’evizione, erano comunissimo c sono du consigliursi anche oggi.

L. 16; L. 20 Dig. comin. (liv. 10,, 3; L. 66 $ 3 Dig. (lc ccict. 21, 2; L. 13 $ 7

de act. empi. ueml. 19, 2. Vedi Antonio Fanno, Ratioualia in Pandectas ad L. 6-

i 3 (lc comm. die. 10, 3.

7”) Vedi \\YESTPIIAL, Diritto di pegno $ 108 nota 12.11.
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in communi dividundo; sed ins pignoris creditori Inanebit etiamsi

adiudicatus fuerit. Nam et si pars socio tradita fuisset integrum

Inaneret. Arbitrum autem communi dividundo hoc minoris partem

aestimare debere, quod ex pacto vendere eam rem creditor potest

Julianus ait ».

Se un comproprictario ha ipotecatc la propria cosa all’altro coni.

proprietario e il debitore agisca per la divisione, il convenuto può

opporgli l’eccezione che prima paghi il debito. Ma se egli non oppone

l’eccezione e la divisione avviene mediante aggiudicazione, la cosa

comune può essere aggiudicata al debitore o al creditore. Nel primo

caso il debitore deve pagare al creditore il valore della quota di lui

e l’ipoteca perdura; nel secondo caso il creditore deve dare al debi—

tore tanto quanto è il maggior valore della parte ipotecata di fronte

al debito e in pari tempo liberarlo da questa. Cio ne insegna il se-

guente 5 9 della L. (i Dig. comm. dividundo 10, 3:

« Idem Julianus scribit si is cum quo servum communem habe—

bam, partem'suam mihi pignori dederit, et communi dividundo agere

coeperit, pigneraticia actione eum sum-moveri debere; sed, si excep-

tione usus non fuero, officinm iudicis erit ut, cum debitori totum ho-

Iniuem adiudicaverit, partis aestimationem eum condemnet, Inanere

enim integrnm ius pignoris. Quod si adiudicaverit index mihi, tanti

dnmtaxat me condemnet quanto pluris pignus sit, quam pecunia cre-

dita, et debitorem a me iubeat liberari » CJ.

ci Sull‘ipoteca costituita da nn comproprielario sulla cosa comune cfr. Deusnuuc.

Diritto di pegno S 55, 1 pag. 429 segg.
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Qui potiores in pignore vel hypotheca habean-

tur et de his, qui in priorum creditorum

locum succedunt.

5 1093.

Ipoteche privilegiate ed ipoteche semplici. Fondamento della preferenza

fra più creditori ipotecari cmworrenti.

Quando a vari creditori spetta ipoteca sulla medesima cosa del

debitore, è consentaueo alla natura delle cose che ciascuno possa

perseguitare la sua ipoteca su tutta la. cosa senza preoccuparsi del-

l’ipoteca dell’altro creditore 1). Ed in ciò si distinguono i creditori

ipotecari dai semplici creditori chirografari, i quali invece debbono,

dopo che gl’ipotecari siano stati soddisfatti, contentarsi, giusta un

rescritto degli imperatori Drocnnzmuo e MASSIMIANO 'l), di una di-

visione pro rata del residuo patrimonio, a meno che ad alcuno di

loro non spetti un privilegium eæigendi. Il motivo di questa differenza

è che il creditore acquista coll’ipoteca un diritto su tutta la sostanza

della cosa, onde il pegno del secondo creditore non può valere se

non sotto la condizione che il primo sia stato soddisfatto 3): di fronte

ai creditori chirografari invece il debitore è obbligato verso tutti

nello stesso modo "). Quando pertanto parecchi creditori vengono in

') L. 12 pr. (\ 7 Dig. qui pot. 20, 4.

'3) L. 6 Cod. dc bonis auct. ind. poss. 7, 72.

3) L. 15 $ 2 Dig. de pign. 20. 1. — GAIO dice ivi: « Et solida res inesse

conventioni videtur, cum a primo creditore fnerit liberata ». — Adde L. 8

Cod. h. t.

") G. Nicola Hun'r, Dc puroemiis iuris germanici lib. I p. 49$ 14 negli Opu-

scoli vol. I t. 111 pag. 496.
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collisione tra loro nell’esercizio dell’ipoteca vi è un ordine 7‘) clic vien

determinato dalla regola, avere l’ipoteca migliore una preferenza di

fronte alla peggiore"). Ipoteca migliore è in primo luogo quella cui

Te. attribuito un privilegio; essa può chiamarsi ipoteca privilegiata iu

“lato senso. Un’ipoteca però ottiene il privilegio O per priorità di

tempo;"(‘GÌUstrINIANo 7) chiama questo anterior-is temporis privilegium).

'oppure'pc'r nno Special favore della legge senza riguardo al tempo,

e allora si lia" l’ipoteca privilegiata in senso stretto, o infine per avere

nn’ipoteca la sua prova in uno strumento pubblico 0 quasi pubblico,

mentre l’ipoteca con essa concorrente riposa sn nno strumento pri—

vato. L’Èirdine fra le ipoteche si determina dunque in base alle regole

Ìseguenti:

1.° II-ipoiecapiii antica èprejer'ilaclla più recente *). Le leggi ”) espri-

mono questa regola: « Cum de pignore contenditnr praevalet iure,

qui praevenit tempore », O anche: « Qui prior est in tempore potior

est in iure ». Il fondamento di questa regola è che il debitore non

può colla concessione d’una seconda ipoteca intaccare il di1itto ac-

quisito del precedente creditore “’). Primo credito1e@ quello che primo

ha prestato danaro al debitore e ne lia avuto per ciò l’ipoteca "');

-e questi ha un privilegio di fronte a quello, che abbia 1icevnto l’ipo-

teca in."seguito, sebbene avesse prestato il danaro già. prima di lui "3-.)

1- .

 

3) Vedi. C. G. GMELIN. Ordnung dcr (.'lai'ibiger, ecc (La graduazione dei

creditori nella procedura di subnstnzione) Stuttgart e Tiibingen 1813. — C.

*(). DABELOW, Ausfiihrliche Entwickelung, ecc. (Svolgimento diffuso della dot-

trina del concorso dei creditori) cap. 8, cap. '21.

6) HUGO, Pandette $ 76. — THIBAUT, Pandette Il \} 654.

7) L. 12 Cod. b. t. S. 16. ULmANO. L. 10 Dig. 11. t. 20, 4.

—"1 ,L: 2 Dig, ll. i. 20. 4; L. 7 Cod. Il. t 8. ]B.

“) L. 1; L. 1 Cod. cod. S. 18. — Vedi Giano da Cos'rA, I’raeicctiones (ui

illustriores quosdam titulos locaque selecta iuris civilis pag. 10. — G. Fed.

WAHL, Program”… (le praerogativa creditorum ect tenuioris privilegio, Gottin-

ga 1755.

10) GESTERDING, Diritto (“ pegno \} 30.

11) L. ll pr. Dig. 11. t. 20, 4: « Potior est in pignore qui prius credidit

pecuniam et nccepit hypothecam; quamvis cum alio antea convenerat ul.

si ab eo pecuniam acceperit, sit res obligata; licet ab eo postea accepit >.

1'3) L. 12 D. 11. t. 20, ll: 11 Si primus qui sine hypotheca credidit, post se-

cundum qui utrumque fecit. ipse hypothecam accepit sine dubio posterior

in hypotheca est :.
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Per la priorità dunque importa non l’età del credito, ma quella del-

l’ipoteca. '

La regola per cui è preferita l’ipoteca che prima fu costituita è

generalissima, e non solo vale contro ogni creditore, sino contro lo

Stato o il fisco 13), ma ha luogo per tutto le specie d’ipoteche, siano

esse legali o giudiciali, convenzionali o testamentarie "):. Deve ,sol-

tanto provarsi l’esistenza dell’ipoteca e la sua priorità-, le?ipì)te_chej

poi si ordinano fra loro tutte, privatecome pubbliche, secondo l’età“,

eccezion fatta soltanto per il privilegio che alle pubbliche spettadi

fronte alle ipoteche legali 15). Nè poi importa alcuna d'ifferen'aa'se

l’ipoteca sia stata concessa all’uno mediante un semplice pactam, all-\

l’altro invece mediante il contratto reale di pegno, percli'è senza

dubbio il creditore ipotecario più antico è preferito anche al credi-_

to1e a cui la cosa sia‘ stata posteriormente data111 pegno manuale 16).

Neppure vi è differenza alcuna- per l’applicaziOue della regola men-

zionata tra il caso d’ipoteca generale e quello d’ipoteqa speciale.

Ond’è che il creditore, ch'e primo Ottenne nn’ipoteca generale sul pa-

trimonio del debitore, e incontrastabilmente preferito a quello che

più tardi ha avuto ipoteca su una" singola eosa e puo— per ciö sod-

disfarsi anche su questa cosa ipotecata singolarmente, quando pure

al suo soddisfacimento bastassero le altre cose 17), perchè tra l’ipo-

l3) L. 8 D. h. t. 20, 4; L. 4 Cod. h. t. 8, 18.

H) L. 10 Dig.; L. 2; L. 3 Cod. h. t.; L. 3 Cod. ut i)) poss. leg. 6, 54. Vedi

D.lBELOW, Del concorso dei meditari pag. 3l3, pag. 624.

l3) Enrico Ernesto l-eder1co BOLLEY, Lehre von öfcntliclæn Unteipfäiuieiii

(Teoria dei pegni pubblici) W 120—.122. — DABELOW, op. cit. pag. 311 e segg.

e pag. 622. — HUGO. Pandette $ 76 nota 3 pag. 65 della. IV edizione. Vedi

il 9 1081 di questo Trattato vel 18 dell’ed. tedesca.

16) L. 12 6 ult. D. h. t. 20, 4: : Si priori hypotheca obligata sit, nihilnvero

de venditione convenerit, posterior vero de hypotheca veudenda convenerit,

venus est priorem potiorem esse. Nam et i)) pignore placet si pria) convenerit

da pign01c,licct posteriori res tradata), adbuc potiorem esse primem ».

l7) L. 2Dig.l1. t. 20. 4, L. 6 Cod. cod. 8 18. — Vedi il 9 1878 (li questo

Obmmeatario lib. XX tit. 1 (vel. 18 pag. 246 dell’edizione tedesca), dove questa

L. 2 è interpretata. Cfr. del resto WouDENi-iorr, Dissertatio de concursu et coi-

iisione utriusque hypothecae tam generalis tum specialis nel Thesaurus novus dis-

sertationum iuridicai'am .lle'lgicarum dell’OELRlCH vol. I tomo Il u. XI pag. 691.

-— G. C. KOCH, Dissertatio de concursu hypothecae specialis et generalis Gies-

sae 1752. -

Gr.-'heu, Comm. Pandette. — I.ib. XX. 41 _
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teca generale e la speciale come tali nessuna ha di fronte all’altra

ragion di preferenza 18). Da ciò consegue anche però che l’ipoteca

speciale più antica è preferita, riguardo alla cosa ipotecata special-

mente, all’ipoteca generale più recente 19).

Ma, se il debitore abbia in tempi diversi costituito a diversi cre—

ditori ipoteca generale, anche sulle cose acquistate dopo l’ultima

costituzione il diritto del primo creditore è da tenersi per più an-

tico e poziore di quello del secondo? 20). Ho già. trattato altrove questa

questione 1”) ed ho concluso che, riguardo alle cose acquistate dopo

la costituzione di ambedue le ipoteche, ambedue i creditori hanno

pari diritti. Il contrario fu sostenuto in una dissertazione da Federico

Teofilo KAMM ‘Z'-’), ma i suoi argomenti non sono persuasivi. Un esame

particolareggiato di essi dimostrerà la verità del mio asserto.

In primo luogo, egli dice, il buon senso insegna che il diritto del

primo creditore non deve subir danno per la costituzione d’ipotece

fatta a favor del secondo; per ciò il primo creditore dovrebbe esser

preferito al secondo anche riguardo alle cose acquistate dal debitore

dopo la seconda costituzione. Quest’argomento perì) vale per le parti

di patrimonio già acquistate prima della seconda ipoteca; su quelle

ls) L. 7 \5 1 Dig. 11. t. 20, 4. — Alberto Scum-mmc, System (les Uoncnrses

der Gläubiger (Sistema del concorso dei creditori) 9 69. Alcuni scrittori vor-

rebbero, è vero, concedere all’ultima ipoteca speciale la preferenza sull’ipo-

teca generale anteriora, in quanto a questa non nuoca. Per esempio F. Amer,

Dieser-latio :le viribus hypothecae generalis in occursu alterius spccxalis postcrim'is,

Heidelbergae 1762 t 24 e THIBAUT, Pandette t 637. Essi si richiamano alla

L. 47 D. de iure fisci 49, 14 e alla, L. 2 Cod. de pigri. 8, 13. Ma ambedne le

leggi parlano di tutt’altro caso e non contengono alcuna deviazione dalla

L. 2 Dig. 11. t. 20, 4. — Vedi F. E. a PUFENDORF, Observationes iuris universi

tomo IV obser. 127 () 2 e più sopra % 1079 e 1083 nota 97 pagine 55 o 109

(vol. 18 pag. 247 e pag. 331 dell'ed. tedesca). Cfr. pure WEBER, Obbligazioni

naturali $ 111 pag. 443 segg.

!9) L. 8 Dig. 11. t. 20, 4. — Pvrunvour, loc. cit. e 4. — Kocu, Diss. cit.

t 13.

20) L’I-ÌUGO, Pandette @ 76 note 2, ha pel primo sollevato questa que-

stione.

91) Vedi più soprae'1078 pag. 37 e 38 (vol. XVIII pag. 216 dell’edizione

tedesca).

29) De concursu hypothecae generalis prioris et posterioris in rebus post utram-

que adguisitis, Giessae 1791.
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veramente il creditore ha un diritto acquisito che la seconda costi—

tuzione non può pregiudicare; ma sulle res futurae debitoris invece il

creditore nou può naturalmente acquistare il diritto d’ipoteca prima

che il debitore ne abbia acquistato la proprieta; cio insegnano pure

le leggi 23). Quando pertanto il debitore abbia concesso ipoteca su

cose future a diversi creditori in tempi diversi e in seguito poi ac-

quisti alcune cose, naturalmente tutti i creditori hanno diritti uguali

su queste cose acquistate dopo le costituzioni delle loro ipoteche,

poichè queste son tutte, in riguardo ad esse, della medesima età. E

anche su ciò le leggi parlano in modo da non lasciar dubbi 24).

Tuttavia il KAMM crede anche di poter confortare la sua opinione

con alcuni testi, i quali però basta esaminare con qualche attenzione

per convincersi che nulla provano per la sua Opinione. Il primo testo

è un rescritto degl’imperatori DIOGLEZIANO e MASSIMIANO, la L. 7

Cod. h. t. 8, 18:

a Licet iisdem pignoribus multis creditoribus diversis temporibus

datis. priores habeantur potiores, tamen eum, cuius pecunia praedium

comparatum proba-tur, quod ei pignori esse specialiter obligatum sta-

tim convenit, omuibus anteferri iuris declaratur ».

Si vuole intendere pel praedium di cui parla la legge 1111 praedium

postea adquisitum, e si vuol supporre che i creditores priores, cui si

accenna. nel principio del rescritto, siano creditori cui fu costituita

nn’ipoteca generale. Per questa specie d’ipoteca dunque varrebbe la

regola che, anche riguardo alle cose acquistate d0po, il più antico

creditore sia preferito al più recente; solo qui vi si farebbe per mo-

tivi di equità. una eccezione in favore di quel creditore che abbia

prestato il danaro per comperare il fondo e si sia fatto espressamente

costituire su di esso nn’ipoteca speciale. Questo creditore sarebbe in

ordine di tempo l’ultimo, ma la sua ipoteca è preferita a tutte le

 

23) L. 34 6 2 Dig. (lc pign. 20, 1. Vedi più sopra il $ 1078 pag. 118-30.

?') L. 7 $ ] Dig. h. t. 20, 4: « Si tibi quae habiturus sum obligaverim et

Titio specialiter fundum, si in dominium meum pervenerit. mox dominium

eius acquisiero, putat Marcellus concurrere utrnmque creditorem et in pi-

gnore. Non enim multum facit quod de suo nummos debitor dederit; quippe

cum res ex nummis pigneratis empta non sit pignorata ob hoc solum quod

Pecllnia pignorum erat ». — Vedi Gus'runnrnu, Diritto (li pegno 9 4 pag. 59.
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altre anche anteriori perchè è privilegiata riguardo alla cosa acqui.

stata col sno danaro.

La conclusione però che si vuol desumere da questa legge, che

cioè fra parecchi creditori aventi tutti ipoteca generale, ma di date

diverse, valga la regola. quod prior habeatur potior anche di fronte

alle cose acquistate dopo la costituzione dell’ultima ipoteca, e arbi-

traria.

Dalla legge non si può desumere se non questo, che se l’ipoteca

speciale dell’ultimo creditore non fosse stata privilegiata tutti gli

altri creditori gli sarebbero andati avanti, ma non è detto però in

quale ordine parecchi creditori aventi tutti ipoteca generale, ma di

date diverse, possano soddisfarsi anche su di uua cosa postea (ul—

quisita.

L’altro testo citato dal KAMM è uu passo di SCEVOLA, libro XXVII

Digeatormn, la L. 21 Dig. 11. t. 20, 4:

« Titius Seiae ob summam, quae ex tutela ei condemnatus erat,

obligavit pignori omnia bona sua quae habeat quaeque habiturus esset,

postea mutuatus a fisco pecuniam pignori ei res suas omnes obligavit

et intulit Seiae partem debiti, et reliquam summam, novatioue facta»,

eidem promisit, in qua obligatione similiter ut supra de pignore cou-

venit. Quaesitum est an Seia praeferenda sit fisco ct iu illis rebus.

quas Titius tempore prioris obligationis liabuit; item in his rebus

quae post priorem obligationem acquisiit, donec universum debitum

suum consequatur? Respondit nihil proponi cur non sit praefe-

renda ».

Ma qualunque si voglia adottare delle varie interpretazioni che

gli scrittori han dato di questo testo 25), esso ad ogni modo nulla

prova contro la nostra opinione. Gia altrove 26) fu osservato che il

fisco al tempo di SCEVOLA non aveva ancora a garanzia dei suoi

crediti ex contractu nn’ipoteca legale e tanto meno uua privilegiata.

Per ciò il fisco si era fatto costituire nn’ipoteca generale sui beni del

suo debitore Tizio. Già. prima però lo stesso debitore aveva ipotecata

'35) Vedi WOLsEus, Observation-am decas Groeningae 1736 capo 3. — P. de

TOULuEU, Collectanea iuris civilis Groeningae 1737.

26) Vedi più sopra 9 1078 nota 47 e 9 1088 (vol. XVIII pag. 215, vol. XIX

pag. 67 dell’ed. ted.).
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il suo intero patrimonio a un’altra creditrice Seia, a. garanzia d’una

somma che era stato condannato a pagarle in seguito alla gestione

d’una tutela. Col danaro preso dal fisco egli aveva in parte pagato

questo debito e fatto uua novazioue con Seia, colla clausola perö che

l’ipoteca di questa dovesse continuare ad esistere come prima. Se-

condo questa species facti dunque fra Tizio e Seia c'erano stati due

contratti; il primo avanti che Tizio contraesse col fisco, il secondo

dopo. Ora nasceva la questione se Seia fosse ancora da preferirsi al

fisco, e in primo luogo se di fronte a quelle cose che il debitore gia

possedeva al tempo della prima concessione d’ipoteca, secondaria-

mente se anche di fronte a quelle che avesse acquistato dopo sino

al momento in che ella fosse soddisfatta.

SCEVOLA non trova alcun motivo perche non si debba concedere a

Seia la preferenza. di fronte alle une come alle altre. Per riguardo

alle cose già. possean dal debitore al tempo della costituzioue del-

l'ipoteca potrebbe obiettarsi, e vero. che colla novazione il primo

credito di Seia si era estinto e con ciò anche la prima ipoteca a lei

spettante, sottentrando al luogo dell’antica una nuova obbligazione 27).

Ma questa obbiezione svanisce per ciò che Seia si era esplicitamente

riservata l’ipoteca nel far la novazione; e così le rimase anche quella

poziorità che altrimenti avrebbe perso colla novazioue 25). Essa con-

tinuö dunque ad avere, in forza della condizione di perduranza del-

l’antica ipoteca apposta alla novazioue, la più antica ipoteca in illis

rebus quas Titius tempore prioris obligationis habuit. E non meno in-

dubitata era la poziorita di Seia riguardo alle cose acquistate dal

debitore dopo il contratto col fisco. A dir vero molti vogliono inten-

dere col CUIAOIO 29) le parole quas post prio-rem obligationem adquisiit

come se esse si riferissero semplicemente alla questione se sia preferita

al fisco sulle cose acquistate dal debitore dopo la prima costituzione

d’ipoteca, prima però del contratto col fisco 30). Ma le parole donee

 

i’ll L. 1 Dig. de novat. 46, 2.

28) L. 3 pr. Dig. h. t. 20, 4; L. 11 t l Dig. de pigri. act. 13, 7; L. 18, L. 29

Dig. de naval. 46, 2.

29) Observationes lib. X cap. 22.

3°) WOLBERs, loc. cit. — KIND,Qu.aestiones forenses tomo II capo 16.—. HO-

FACKER, Princip. iur. romani germ. II 9 1211. — DABELOW, Del concorso dei
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uniuersum debitum consequatur provano chiaramente che la questione

verteva anche sulle cose acquistate dopo il contratto col fisco. Al tempo

in cui il debitore contraeva col fisco, infatti, Seia non aveva ancora ot-

tenuto il pagamento; la questione di preferenza tra i due sarebbe

dunque stata oziosa. E qual diiïereuza poteva importare d’altronde

se i beni acquistati prima del contratto col fisco lo fossero anche

prima della costituzione d’ipoteca a Seia ovvero dopo'l Aggiungasi

poiche anche la versione dei Basilici 3’) è apertamente contraria al-

l’interpretazione del GUIACIO. Poichö dunque SOEVOLA uon trova

nulla in contrario per accordare la preferenzaaSeia anche riguardo

ai beni acquistati dal debitore dopo concluso il contratto col fisco.

il KAMM crede di trovare in ciö la prova più sicura che l’ipoteca

generale anteriore e preferita di fronte alla posteriore anche per quei

beni che il debitore abbia acquistato dopo quest’ultima. Ma già Au-

tonio MERENDA 32) si richiamava ad uua circostanza che nel caso

presente e decisiva. Fn gia osservato in altra occasione che nn’ipo-

teca generale, anche se convenzionale, non si estendeva prima di

GIUSTINIANO 33) ai bona futura, se non si fosse fatto espressa men-

zione anche del patrimonio futuro. Seia e il fisco dunque si erano

ambedue fatti costituire dal debitore Tizio nn’ipoteca generale, ma

solo Seia, come non senza motivo osserva SCEVOLA, se l’era espres-

samente riservata anche sul patrimonio futuro. Dell’ipoteca del fisco

invece SCEVOLA dice semplicemente « pignori ei res suas onmes obli-

gavit » senza menzione dei beni futuri." Da ciò consegue che al fisco

non spetta alcuna ipoteca sui beni acquistati dopo, e per ciö gli viene

in riguardo a quelli preferita Seia, la quale invece si era nella uo-

vazioue riservata anche l’ipoteca. similiter ut supra, come dice SCE-

VOLA, cioè, come le era stata costituita nel primo contratto, estesa

creditori t 205 seg. — Massima, Stiltschweigenrle B'andrecltte (Ipoteche tacito)

9 104. .

31) Basilici XXV. 5, 19; H(.OTIIILETQI 745 D‘ni/azion E',/d'i; efle-) c' xprdmr'q; mì iy’ei;

iur-fimul- Fisco praefertur tam in his rebus quas liabuit debitor, quam

in his quas adquisiit »).

39) Uonlrovcrsiae iuris lib. IV cap. 38 9 17.

33) L. 9 Cod. quae res pigli. 8, 20. Vedi più sopm c 1078 pag. 33 (vol. IS

pag. 209 ed. tedesca).
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quindi anche ai beni futuri. Ma, dice il KAMM 3"), se questo fosse il

caso, SOEVOLA non avrebbe potuto dire che riguardo a questi beni

Seia era preferita e piuttosto avrebbe detto, come PAPINIANO 351 in

un caso analogo, « quod Seia in rebus postea acquisitis non tam

potior, quam solus creditor inueniatur ». E, a dir vero, non pnö ne—

garsi che riguardo alle cose acquistate dal debitore dopo il contratto

col fisco Seia sia la sola creditrice ipotecaria. Se non che SCEVOLA

doveva anche considerare la novazione e i suoi effetti, i quali pote-

vano riferìrsi soltanto al patrimonio già acquistato dal debitore quando

il fisco ottenne la sua ipoteca generale. Per ciö riguardo a questi

beni SGEVOLA dice espressamente che, non ostante la novazioue, Seia

sia da preferirsi al fisco per cagione della pattuita perduranza del-

l’ipoteca: riguardo poi alle cose acquistate dopo il contratto col fisco

la preferenza s’intendeva da se per la ragione che il fisco non Vi

aveva sopra alcun diritto. SCEVOLA pertanto? si espresse riguardo

a queste ultime solo in via incidentale. Ma se al fisco fosse stato

come a Seia costituita nn’ipoteca anche sui beni futuri, riguardo a

questo vi sarebbe stata fra i due parità di diritti. Solo più tardi il

fisco acquistò un privilegio, come apparirà dalla legge seguente.

La terza legge citata dal KAMM 36) è. la tanto discussa L. 28 Dig.

de iure fisci 49, 14 di ÙLPIANO:

« Si qui mihi obligaverat quae habet habiturusquc esset, cum fisco

contraxerit, sciendnm est in re postea acquisita fiscum potiorem esse

debere Papinianns respondisse: quod et constitutum est; praevenit

enim causam pignoris fiscus ».

Secondo il KAMM il fisco sarebbe qui il creditore anteriore e la

decisione di ULPIANO avrebbe questo fondamento, che nel concorso“

fra più ipoteche generali di età diversa, ma della stessa qualità. la

prima deve esser preferita, anche riguardo alle cose che il debitore

abbia acquistato dopo la costituzione di ambedue. Tutto ciö perö ö

arbitrario e contraddice al senso stesso grammaticale delle parole.

Piuttosto, come gia osservarono il FABRO 37) e 1,HELLFELD33), questa

 

3") Diss. cit. t 8.

35) L. 2 Dig. h. t. 20, 4.

35) Dies. cit. t 9 seg.

37) Ooniectnrae inrts civilis lib. II cap. 10.

38) Dissertatio (lc hypotheca jisci praesertim in bonis post contractum adquisitis

i 15 seg.
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decisione ha per fondamento la regola che l’ipoteca su cose future

nasce al momento dell’acquisto di queste cose e per ciö se più creditori

si sian fatti costituire ipoteca generalein tempi diversi, hanno parità

di diritti sulle'cose acquistate dal debitore dopo l’ultima ipoteca. A

questa regola perö faceva eccezione il diritto vigente ai tempi d’UL-

.PIANQ a_faxror del fisco; ciò che si dimostrerà. meglio in seguito trat-

tando'delle ipoteche privilegiate.

Quanto poco pcrsnasive perö sono le ragioni addotte dal Kumi

per la sua Opinione, altrettanto sembrano gravi quelle con cui l’UN-

TE-BHÒLZNÉB. 39) cerca egli pure di ginstificarla. Egli ,cmnincia col-

l’esservare che l’acquisto d’una cosa non si puö considerare come

l’adempimento di una condizione potestativa, ma che invece quando

una cosa è ipotecata pel caso di acquisto futuro, avveratosi l’acquisto,

l’ipoteca deve valere con effetto retroattivo. E cita ‘in sostegno i Se-

guenti testi delle Pandette:

Fr. 14.'h.’t. 20, 4: « Si non dominus duobus eamdem rem diversis

temporibus pigneraverit, prior potior est».

E più chiaro ,ancora sembra a lui il seguente testo di AFRICANO,

la cui difficolta sotto altro riguardo e ben nota:

°F}. 9 g 3 h. t.: « Titia praedium alienum Titio pignori dedit, post

Maevii)? deinde, domina eius pignoris facta, marito suo in dotem ae-

stìmatum dedit. Si Titio soluta sit pecunia, non ideo magis Maevii

Lpignns convalescere plaæbat. Tunc enim, priore dimisso, sequentis

confirmatur pignus, cum res in bonis”. debitoris inveniatur: in propo-

sito autem maritus emptoris loco est; atque ideo, quia neque tunc

cum Maevio obligaretur neque cum Titio solveretur in bonis mu-

lieris fnerit, nullum tempus inveniri quo pignus Maevii couvalescere

possit ».

Per quanto possa sembrare enigmatica la decisione che l’ipoteca

di'-='1‘iziorsia un ostacolo per la validità di quella di Mevio, ö ehiaro

*però, secondo lui, che quelli a cui è costituita ipoteca su una cosa

.fntnra in, tempi diversi, non possono mai, una volta avvenuto l’ac-

quisto, aver tutti diritti pari.

Pur tuttavia se si esaminino più da vicino questi testi, essi non

39) Disce:-lacima ginridiche Monaco 1810 n. II pag. 74 seg.
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provano nulla contro la nostra opinione. Prima di tutto non si deve

dimenticare che la costituzione d’un’ipoteea su tutto il patrimonio

presente e futuro è riconosciuta. come pienamente validanelle leggi.

anche quando siflatta ipoteca generale sia costituita in tempi diversi

a parecchi creditori. L’ipoteca su cose altrui, cui va. parificata l’ipo-

teca su un patrimonio da. acquistare in futuro, è però valida soltanto

sotto la condizione espressa, se dette cose saranno acquistate tia] def

bitore. Questo insegna non solo MARCIANO quando’dice (L. 16 5,7

Dig. de pign. 20, 1): « Aliena. res utiliter potest obligari, ‘sub condi-

cione si debitoris fnerit "facta », ma anche ULPIANO che nella; L.7

5 1 Dig. qui pot. 20, 4, decide appunto il caso che il debitore abbia1

ipotecato a uu creditore il suo patrimonio futuro, e ad un' altio' upe-

cialiter uu fondo sotto la condizione, se ne acquisterà la proprietà..

Ivi è detto che ambedue hanno sul fondo acquistato in seguito'dal

debitore diritto pari. Si obbietta che qui si tratta di ipoteca con-

cessa contemporaneameute ai due, e che naturalmente debba in tal

caso decidersi non spettare ad alcuno preferenza sull’altro. Egli ö

questa perö, che l’ipoteca sia stata concessa contemporaneaiùente ai

due, una supposizione al tutto arbitraria. com’ebbe gia ad-Osservare

il GOBDONIO^1O). La. legge non vi accenna. affatto: nè d’altronde" oc-l

correva ueppure osservare che riguardo alle cose da acquistarsi in

futuro è indifferente se la. costituzione delle due ipoteche sia avve-

nuta contemporaneamente o in tempi diversi. Per ciö anche pel. easo‘

considerato nel principio della-.L. 7. Dig. b. t. 20, 4_ che duorum pu-

pilleium uuimnis res fuerit comparata, nulla è detto. circa al momento

della conclusione del contratto colluno o coll’altro pupillo, m'aö de-

ciso che ambo in pignus concurrent pro his portionibus, quae in pretium-

rci fuerint eæpensae, nulla importando la priorità del tempo posto che

si ha riguardo solo all’epoca dell’acquisto delle cose ipotecate. Ma,

considerando anche più da vicino i test 1 citati dall’UNTERHOLZYEB,

iu nessnno di essi è detto che l’ipoteca. su cose aliene sia stala costi;

tuita sotto la condizione del futuro acquisto; e nel primo, la L. '14

Dig. h. t. 20, 4, neppure si fa notare che la cosa ipotecata sia'st'atai

\

4°) Praelcrmissa iuris civilis cupo XVIII. nel Thesaurus iuris di dT’l‘ONE pa-

gina 890.

(iniicx, Comm. Pandora. — Libro XX. ’l? _,
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:

acquista'a in seguito dal debitore, in guisa che sia per tal modo di.

venuto valido il pegno costituito invalidamente in origine dal non

proprietario. Quella legge non ha nulla a che fare colla questione

che ci occupa, ma deve piuttosto porsi a riscontro colla L. 9 54 Dig.

de Publ. act. 6, 2, apparendo allora dall’insieme delle due leggi che

colui al quale e concesso nu pegno su cosa aliena non acquista alcun

vero diritto di pegno, precisamente come chi ha comprato una cosa

aliena non ne acquista la proprietà,, ma in quanto egli sia, di fronte

al suo pegno putativo, iu buona fede, è protetto, cOme il bonae fidei

emptor nella sua proprieta pntaiiva, e pnö mediante l’azione Publi-

ciana stessa, i cui principî i giureconsulti romani hanno esteso anche

ai diritti putativi in re aliena, ottenere il possesso della. cosa pigno-

rata da chiunque non vi abbia alcun diritto o ne abbia nno più de-

bole, per esempio, da quello cui il medesimo non domino abbia pure

concesso nn’ipoteca, ma più tardi. Ciö fu giustamente osservato dal

GESTEBDING "' ).

Nell’altro testo citato dall’UNTEBHOLZN‘ER ö detto invece che Tizia

sia divenuta proprietaria del fondo su cui aveva in diversi tempi

costituito ipoteca a diversi creditori; ma poichè la decisione per cui solo

il pegno del primo creditore si ritien valido sembra allo stesso UN-

TEBHOLZNER. enigmatica, come pnö egli poi derivarne la conseguenza

che coloro cui sia stata ipotecata in tempi diversi una cosa futura

non possano mai avere, dopo l’acquisto di questa, parità di diritti,

mentre pure del caso in cui secondo uoi vi sarebbe parità di diritti

ivi non si parla afi'atto“! Ma noi del resto abbiamo gia altrove spie-

gato questo testo”).

E perö d’altra parte pienamente ingiustificata l’opinione per cui si

vorrebbe dare nna preferenza all’ipoteca convenzionale più recente di

fronte alla legale anche più antica; Opinione conf‘utata in modo esau-

riente dal Fauno-13). Le leggi dicono chiaramente che le ipoteche le

gali e le convenzionali si ordinano nel concorso secondo l’età.“)-

41) Diritto di pegno t 44 pag. 838. Vedi più sopra 6 1085 pag. 144 e seg.

(vol. XVIII pag.-386 seg. dell’ed. tedesca.).

4'2) Vedi più sopra't 1077 pag. 28 seg. (vol. XVIII pag. 201 segg. dell’ed. ted.)-

43) De erroribus pragmaticorum. et interpretum iuris decade VI err. 1.

44) L. 1 Cod. si propter publicas pens-it. -t, 46; L. 2 Cod. de prio. fisci 7, 73.

Vedi Giano da COSTA, Praelectiones ad illustriores quosdam titulos locaque selecta

iuris civilis pag. 10.
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Soltanto le cosidette ipoteche privilegiate che, per uno speciale favor

di legge, sono preferite a tutte le altre anteriori, fanno eccezione alla

regola, secondo cui l’età. decide della preferenza di nn’ipoteca sul-

l’altra 45).

2.° La seconda regola è che l'ipoteca cui te leggi attribuiscono

uno speciale privilegio, senza riguardo alla sua età, è preferita alla non

privilegiato. Di quest’ipoteca privilegiata si tratterà nel paragrafo se-

guente. _

Parimente fa eccezione alla regola prior in tempore potior in iure

il caso in cui nu creditore perseguiti la sua ipoteca sulla base di

un istrumento pubblico, l’altro sulla base di un istrumento pri-

vato 4'5). '

In tal caso non si guarda alla priorità, ma si applica la terza re-

gola, e cioè:

3.° Nel caso di concorso di più creditori di cui alcuni fondano il

loro diritto su scritture pnbbliche, altri su scritture priuate, i primi

sono preferiti a questi ultimi senza alcun riguardo all’età delle ipo-

teche. Questo privilegio si fonda sopra una costituzione dell‘imperatore

LEONE, la L. 11 God. h. t. 8, 20, che fu già. altrove spiegata 47). Essa

si riferisce soltanto a quei creditori che perseguitano le loro ipoteche

sulla base di scritture, ma del resto ö di portata generale e applica-

bile anche alle ipoteche privilegiate 43);

Onde segue che anche nn’ipoteca privilegiata può sottostare a una

ipoteca semplice, se il creditore ipotecario privilegiato non può por-

tare a sua giustificazione che una scrittura privata, mentre il credi-

tore ipotecario semplice prova il suo diritto mediante scrittura pubblica

o con altro mezzo di prova perfetto 49).

Alle ipoteche privilegiate sono contrapposte le semplici, intenden-

dosi con tal nome quelle 3 cui non spetta alcun privilegio.

 

45) L. 5 Dig. h. t. 20, 4; L. 7 Cod. cod. 8, 18.

45) L. 11 Cod. h. t. 8, 18. — DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 310.

“) Vedi più sopra t 1081 pag. 32 e seg. (vol. XVIII pag. 278 seg. ed. ted.).

“) Vedi BOLLEY, Teoria dei pegni pubblici 5 119.

49) Gas'rEuDiNG, Dir. di pegno & 32 pag. 253 seg.
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5 1094.

Ipoteche privilegiate.

Le ipoteche privilegiate sono di due specie, legali e conven—

zionali.

I. Sono ipoteche privilegate legali:

L’ipoteca del fisco, e in particolare

a) quella per imposte e tributi arretrati. Questa è privilegiata

riguardo a tutti i beni del debitore 50). III un rescritto dell’impera-

tore ANTONINO, la L. 1 God. si propter publ. permit. 4, 46, è detto

espressamente :

« Potior est enim causa tributorum, quibus priore loco omnia bona

cessantis obligata sunt ».

È pertanto inesatta l’opinione di alcuni 5‘), i quali vogliono limi-

tare il privilegîo di questa ipoteca soltanto sui beni colpiti dall’im-

posta.

Riguardo però agli oneri reali, in primo luogo e principalmente e

tenuto il fondo da cui essi son dovuti 52). Nulla poi importa per questo

riguardo se gli oneri siano ordinari o straordinari 53) I1).

50) DADELOW, Del concorso dei creditori pag. 218 seg. — MEIssNER, Ipoteche

tacite 9 99. SCHWEPPE, System des Goncurses, ecc. (Sistema del concorso dei

creditori) e 70.

51) Bensen, Oeconomia iuris II tit. 5 th. 3 nota 2 tomo I pag. 517 edizione

HAUBOLD. — P. G. SCHMIDT, De iure praelationis fisco intuitu tributorum cmn-

petente, Jenne 1760 e 8. — MALBLANC, Principio iuris civilis romani pars III

e 575. Vedi però in senso opposto WALCH, Dieser-tatio de pecunia in. solutionem

tributorum credita, Jenae 1781 e 8; Introductio in controcersias iuris civilis sez. IV

cap. 3 membr. 2 subs. 2 t 9 pag. 7!17.

5?) L. 7 Dig. de public. el oectig. 39, 4. — Vedi DABELOW, Del concorso dei

creditori pag. 202. — Musarum, Ipoteche tacite te 96, 99 nota 98.

53) Vedi WALCE, Introd. in coutrov. iuris civilis t 8 pag. 796.

d) Questo privilegio del fisco e stato negato dal WAECHTER in un articolo inserito

nell‘Archivio per la pratica civile vol. 14 pag. 365 segg. Egli ritiene che la L. 2 Cod.

4. 1 si riferisca ad un caso di priorità in ordine di tempo dell'ipoteca fiscale e non faccia

dunque che applicare la regola generale. In generale però questa interpretazione non 'e

stata accolta dagli scrittori, e a buon diritto. Vedi contro di essa. VAnosnow. Pandette
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b) È‘. privilegiata pure l’ipoteca del fisco sui beni dei suoi de-

bitori er contractu, perö sni soli beni acquistati dOpO il contratto.

Questo privilegio si fonda su un testo molto chiaro di ULPIANO,

libro tertio Disputationum, che forma la L. 28 Dig. (le iure fiaci

49, 14:

« Si qni mihi obligaverat quae habet quaeque habiturus esset cqu

fisco contraxerit, sciendum esu in re postea aequis-ita fiscum. potiorem

esse debere Papinianus respondisse; quod et constitutum est; praevenit

enim causam pignoris fiscus ».

Per quanto il privilegio sia concesso qui al fisco in modo chiaro e

determinato e per quanto evidente sia anche la ratio decidendi ad -

dotta da ULPIANO, pur tnttaVia gl’interpreti han trovato iu questo

testo difiicolta infinite. Tutte le iutepretazieni fin qui escogitato con-

cordano nel ritenere che le parole fiscum potiorem esse debere, data la

connessione in che stanno colle parole precedenti, designano un pri-

vilegio del fisco; cio che, del resto, di fronte a così chiare espressioni

uou potrebbe negarsi. Si discute perö per sapere su che si fondi

questo privilegio dell’ipoteca fiscale e come debba intendersi il mo-

tivo addotto da ULPIANO. E appunto qui è che vengono in campo

innumerevoli Opinioni. Esse pero possono classificarsi iu due cate—

gorie. La prima ue pone il fondamento in uuo speciale favore pel fisco,

l’altra invece crede di trovarlo nei priueipi del diritto comune. La

prima opinione è accettata dalla maggioranza degli scrittori anticlti5‘)

e moderni 55), e si puo dire l’opiuiene comune. I sostenitori della

54) Cmncto, Observationes X cap. 22. — \VlsSENBACl—I, Exercitationes ad Pau-

declns pnrs II disp. 39 th. 10 pag. 460 seg. — Caurzowo, Responsa iuris li-

bro IV tit. II resp. l-l n. 4 segg. — G. de Cos'rA, Praelectiones cit. pag. ll.

—- PEREGRINO, De iure et privilegio fisci lib. VI tit. 6 n. 15. — Hnnnno, Prae-

lcctiones ml Paull- h. t. 9 15 in fine.

53) Wen…-ms, Observatiouum (let.-as cap. 3 pag. 16 seg. — EuXLEBEN, Prin-

cipia de iure pignorum et hypothecorunt W 220-221. — HOFACKER, Princip. iuris

civilis rom. germ. II 9 1211 in fine. — BABELOW, Del coucorso dei creditori pa-

gina 294 seg. — MALBLANC, Principia iuris Romaui III t 576 n. 8. — MEIss-

5 386 nota l. — WINDsanID, Pandette 5 246. — Dnassuso, Diritto di pegno 5153, Il

pag. 436. Vi aderisce lo Scnunnza. Archivio per la pratica civile vol. 49 pag. 78 e

"BE- '
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seconda opinione si dividono poi alla lor volta. Alcuni 5“) credono

che il motivo del privilegio fiscale risieda nella natura particolare

dell’ipoteca legale distinguentesi dalla convenzionale per cio che

quella prende origine fin dal momento in cui nasce il debito anche

sulle cose future, mentre questa non si estende alle future se non

quando il debitore le acquisti.

Così s’intenderebbe il motivo addotto da ULPIANO, praevertit enim

pignoris causam jiscus.

Infatti quando più tardi l’ipoteca convenzionale dello stesso debi-

tore anteriore acquista elficacia sulle cose acquistato in seguito, il

fisco ha già nn’ipoteca su di essa, perchè il debitore non può acqui-

stare le cose altrimenti che cum. sua causa, cioè cum obligatione taciti

pignoris. Per questo motivo dunque il fisco anche se posteriore si

preferirebbe al creditore avente pegno convenzionale, perchè questo

nasce solo al momento dell’acquisto delle cose. E per ciò non vi sa-

rebbe qui alcnn privilegio speciale pel fisco, ma un privilegio spet-

tante a tutte le ipoteche legali, le quali dovrebbero sempre essere

preferite alle convenzionali riguardo ai beni acquistati dal debitore

dopo la loro costituzione.

Questa distinzione fra ipoteche generali convenzionali e ipoteche

generali legali non e fondata pero nelle leggi, e a ragione scrive il

WIsanBAOH 57): tr Atqui lex etiam generalem omnium bonorum hy-

pothecam conventionem ita continuat, ut quidquid postea acquirit de-

bitor hoc non aliter transeat in dominium eius nisi sub onere pignoris

conventi ».

NER, Ipoteche tacite @ 100 seg. — GMELIN, Ordnung der Glz'iubigcr (La, gradua-

zione dei creditori nel giudizio di subnstazionen 98. — HUFELAND, Lehrbuch,

ecc. (Trattato di diritto civile)’ Il W 1375-1376. — Scnwsrrs, System, ecc.

(Sistema del concorso dei creditori) t 70 e vari altri. Scritti appositi che di-

fendono questa opinione sono: G. Fed. KAEMPFFE, Dìssertalio de vera musa

praerogativae hypothecae fisci in bonis a. debitore post contractum adquisitis ad

L. 28 Dig. de iure fise-i. Praeside A. Fed. SCHOTT def. Lipsiae 1762. — A.

Ferd. HURLEBUBCH, Vindiciae doctrinae de privilegio jisci iu bonis eorum gui—

buscum contraxit post contractum ndquisitis ml L. 21 Dig. qui pot. iu pigu. et L. 28

Dig. de iure fisci Brunsvici 1776.

56) CONNANO, Comm. iuris civilis IV cap. 17 fol. 313 b seg. — Fauno, (b-

niecturae iuris c-icilis lib. II cap. X.

57) Loc. cit. pag. 461.
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Altri cercano il fondamento del privilegio del fisco in ciò che, se-

condo essi, il principio per cui l’ipoteca su cose aliene prende origine

soltanto dal momento dell’acquisto efi‘ettivo di esse vale solo per i

privati, non pel fisco la cui ipoteca prende origine invece dal mo—

mento iu cui il debitore ha semplicemente un diritto all’acquistiifi—‘Si

vuol dedurre ciò dal diritto che secondo la L. 45 Dig. de iure fisci

49, 14, spetta al fisco di rivendicare anche i beni che avrebbero do-

vuto esser acquistati dal debitore e non lo furono in fraudem fisci.

L’acquisto di tali cose non è, in una parola, di fronte al fisco una

condizione potestativa dell’ipoteca, e per ciò secondo la L. 9 5 1,

Dig. h, t. l’avverarsi di tale condizione retrotrae la nascita dell’ipo—

teca all’epoca della costituzione. Nelle ipoteche costituite a favor dei

privati la cosa invece camminerebbe diversamente. Qui l’ipoteca co-

mincia veramente soltanto coll’etfettivo acquisto, perche qui l’acquisto

e una condizione potestativa. Il fisco invece precede colla sua ipoteca

l’acquisto stesso. Il fisco per ciò e prior et tempore et iure e cosi s’in-

tende la ragione addotta da ULPIANO. Questa era dapprima l’opi—

nione dell’HELLFELD 55), ma sembra ch’egli l’abbia abbandonata nelle

sne Pandette dove considera colla comune opinione la preferenza data

al fisco sulle cose acquistate dopo la costituzione d’ipoteca come un

vero privilegio; e pertanto io non me ne occuperei qui più a lungo,

se non avesse trovato accoglienza presso parecchi scrittori 59). Quanto

poco fondata però essa. sia, e quanto inesatta la conclusione finale

già. altri dimostrarono a sazietà l"’). Del resto la dimostrazione del—

l’HELLFnLD, osservava giustamente lo SOHOTT 6'), ad altro non ap-

53) Disce:-latio (le hypotheca fisci praesertim in. bonis post contractum qtmesitis,

Jenne 1771; Opuscoli n. 10 i 20 segg.

59) G. B. C. EIchANN, Abhandlung von den Pfandrecht des Fiscus, ecc. (Dis-

sertazione intorno all’ipoteca del fisco sui beni dichi ha conti-attam con lui,

nella quale si confuta l’opinione difesa sotto la presidenza. del prof. SCHOTT

contro l’HELI.FELD) Francoforte e Lipsia 1773 e del medesimo Iy‘rlduterung, ecc.

(Schiarimeuti su questa dissertazione, dove si confuta anche il dubbio ele-

vato contro di essa dal prof. SCBOTT) Francoforte e Lipsia 1774. — Cnilo

Federico WALCEI, Introductio iu controversiae iuris civilis pag. 802 segg. nota *

III ediz. dell’anno 1791.

60) UNTERI-IOLZNER, Juristische Abhandlungen (Dissertazioni giuridiche) n. II

i 8 pag. 71 segg. — GESTERDING, Diritto di pegno i 31 pag. 216 segg.

"') Critiche giuridiche n. 52.
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'proda in definitiva che a riconoscere un diritto singolare al fisco:

onde lo'stesso HELLFELD ha finito pei, per non far più questione di

parole, coll'accettare nelle sue .Pandette l’opinione comune.

[ma' terzaschiera di autori crede in fine che la preferenza data al

fisco nella L. 28, Dig. cit., si basi semplicemente sulla priorità di

['tempo: ’si-trattava, secondo essi, di un caso in cui il fisco avea un

ipoteca anteriore e per ciò era potior secondo i principii comuni del

diritto. con che concorderebbe la ragione addotta da ÙLPIANO prae-

;ve'itit enim causam pignoris fiscus, la quale non si può naturalmente

iiiei‘i‘re sè nen ad una priorità di tempo. Interpretazione quest’ultima

.mcssamfuor di dubbio dalla. L. 2, Cod. de prie. fisci 7, 73. In fatti

questa” costituzione, ch’e dell’imperatore CARACALLA è la stessa cui

'ULPIANO, vivente sotto CARACALLA, si riferiva colle parole quod con

stitutum est, e dice espressamente:

« Quamvis ex causa dotis vir quondam tuus tibi sit condemuatns,

tamen, si priusquam res eius tibi obligarentur cnm fisco contraxit,

ius fisci causam tuam praevenit. Quod si post bonorum eius obliga-

1ionèm rationibus meis coepit esse obligatus, in eius bona cessat pri-

.yilegimu fisci ».

Si rileva di qni, segnouo quegli scrittori, che ULPIANO ha perfiu

riferito testualmente le parole del rescritto nel qnale appunto al fisco

non è dato alcun privilegio oltre quello derivante dal tempo. La pa-

rolafcontrawenit deve per ciò, sempre secondo loro, riferirsi al passato

e non al futuro, e il senso delle parole sarebbe questo: « Si qui mihi

obligaverit qnaehabét habiturusqne esset, cum fisco iam ante contra-

xerit ». Quest’interpretazione risale ad ACCURSIOÙ‘Z), il quale la po-

neva come ipotesi ’acca'iito a due altre; per primi però cercarono di

appoggiarla con ragioni il DONELL003),e il NOODTU“). E Guglielmo

FORNERIO 55) credette persino che la comune opinione non fosse che

62) Glossa nd L. 28 Dig. de iin-e fisci 49, 14..

63) Tractatus de pignoribus capo 14.

64) Comm. ad Dig. lib. XX tit. I 6 Nunc videndum pag. 447.

65) Sclectiones lib. II cap. 24 nel Thesaurus di Ev. OTTONE tomo II pag. 74.

Questa emendazione è accolta anche da Ferries on Amzmu, Dissertationee

iuris civilis libro Icapo IV, nel Îl'hesaurus dei MEERMANN, tomo VI pn-

gina 807.



QUI POTIORES IN PIGNORE VEL HYPOTHEOA HunnAN'rUn, sec. 33?

l'effetto di una lezione erronea, per avere gli amanuensi frainteso e

quindi emessa nel testo la geminazione del cum. Il testo per ciò do-

vrebbe leggersi: « Si qui mihi obligaverat quae habet habitui-usque

esset, cmn cum fisco contraxerit» e cosi sparirebbe ogni difficoltà.-

CUIACIO "") rigettava questa emendazione come insulsa ed inutile, ma.

tuttavia quell‘interpretazioue trovò accoglienza presso .parecchi scrit-

tori moderni 67). Più di tutti si e afi‘aticato il WESTPH'ÀL QS) per so.-

stenerla. È vero. egli dice, che se si leggono le prime parole della.

legge a chiunque capisca un po’ di latino l’interpretazione, cojnune

sembra la più naturale; ma chi vada un po’ piùa fondo poi troverà

difficoltà. insolubili.

In primo luogo infatti con qnell’interpretazioue, egli segue, non si

conciliano le parole finali della legge, praevenit enim causam pignoris

fiscus, le quali è impossibile riferire ad un privilegio, ma solo si ri-

feriscono alla preferenza in ordine di tempo. In secondo luogo poi è

difficile, segue sempre il VVESTPHAL. trovar il motivo per cui il fisco

debba avere un privilegio solo sulle cose acquistate dal debitore ':dopo

il contratto. Se invece s’interpreta la legge come riferentesi ad una

preferenza in ordine _di tempo, allora si capisce come possa esser sorto

il dubbio se il fisco abbia un pegno anche sulle cose acquistate dopo

il contratto, non considerandosi estesa anche ai beni futuri una. sem-

plice ipoteca generale in mancanza di patto espresso. E qui la que-

stione sarebbe risolta appunto a favor del fisco. In terzo luogo e

iniquo, si dice, che .colui il quale si è fatto sin. da tempo anteriore

costituire a garanzia del suo credito un’ ipoteca espressa su tutto il

patrimonio presente e futuro debba poi veder deluso il suo diritto di

fronte alle cose acquistate iu seguito a favore del credito più recente

del fisco. In quarto luogo osserva il VVESTPHAL che colllinterpretazione

comune della nostra legge non si toglie la contradizione colla L. 21

 

65) Observationes lib. X cup. 22.

67) Vedi HUNTHUM, Disput. de rescriptis principum romanorum $ 10 nel The-

saurus dell’OEuucn vol. II tomo III pag. 311. —— Coccmo, Ius civ. controv.

ll. t. q. 7.

65) Diritto di pegno t 164 nota 182 pag. 242 segg. Vedi pure del medesimo:

Basati-kung der Meinung, ecc. (Conferma dell’opinione che i crediti e.v con-

tractu del fisco siano garantiti da ipoteca legale, ma non privilegiata) Halle

--..

luc.

Giuli-K, Comm. I'umletlc. — Lib. XX. "'-*
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Dig. qui pot. 20,4, nella quale è concessa ad una creditrice anteriore la

preferenza di fronte al fisco riguardo a tutto il patrimonio del debi-

tore tanto se già posseduto prima, quanto se acquistato in seguito. In-

vece colla sua interpretazione le due leggi sono nel più completo ac-

cordo. In fine è da fare speciale osservazione, secondo lui, alle pa-

role quod et constitutum est. Non v’è alcuna costituzione imperiale che

conceda al fisco un privilegio di fronte ai creditori ipotecarii aute-

rieri riguardo alle cese acquistate dopo l’ipoteca fiscale. Se una di-

sposizione chiara fosse esistita su questo punto la questione non

avrebbe potuto esser dubbia. E invece il dubbio c’era, come appare

dal fatto che la L. 2% è tratta dei Libri disputationum diULPIANO,

ove erano contenute questioni già. agitatesi fra i giureconsulti uei

grandi tribunali in occasioni pubbliche. La soluzione deve dunque

essere stata derivata da una costituzione imperiale, la quale non può

essere che quella dell’imperatore Antonino GARAGALLA, cioè la L. 2,

God. de prie. fisci. Ora per questa costituzione il fisco ebbe nn’ipoteca le

gale, ma non privilegiata. Il privilegio concesso al fisco nellla L. 28,

non può dunque avere altro fondamento che l’essere la sua ipoteca

anteriore in ordine di tempo. E questo risulta in modo chiarissimo, se-

condo il WEs'rPHAL, anche dalla L. 2 God. cit. nella quale si ritro—

vano le parole stesse ius fisci causam tuam praevenit che nella L. 23.

Ora, poiche nella L. 2 l’ipoteca fiscale è preferita solo alle pesteriori,

così ULPIANO avrebbe creduto, sempre secondo il WESTPHAL, di poter

estendere questa preferenza per cagion di priorità anche a riguardo

degli acquisti futuri del debitore anche quando l’ipoteca del fisco

fosse solo nn’ipoteca legale generale. Considerando tutto ciò non si

potrebbe negare che l’interprctazionc che intende la L. 28 come ac-

cordaute la sola preferenza di tempo sia molto più naturale dell’inter-

pretazioue comune per cui si accorda al fisco un privilegio.

Per quanto appariscenti sieno gli argomenti fin qui riferiti, tuttavia

osta sempre &. quell’interpretazione il fatto grave ch’essa non con-

corda colle parole della legge. Senza far violenza aperta al significato

delle parole e impossibile infatti ammettere cha l’ipoteca del fisco sia

stata la più antica perche il più che perfetto obligaccrat non puo ri-

ferirsi per le regole della gqammatica se non a cio che e avvenuto

prima. Questo fu osservato anche dallo Sonorr e da altri scrittori
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moderni; ed è evidente poi che neppure l’emendazionc preposta dal

FOBNEBIO toglierebbe la difficoltà., ma occorrerebbero anche nuove

eiueudazioui per migliorare la costruzione corrotta per effetto di

quella G”). Le considerazioni del WESTPHAL in proposito non son certo

soddisfacenti ’“). E difatto nessuno potrebbe seguirlo quando egli so-

stiene clie ULPIANO non dovea preoccuparsi di usare un’espressione

esatta perchè non potea dubitare che s’intendesse il suo dire di altro

caso che di quello in cui il fisco avesse un diritto più antico, non

spettando ad esso alcuna ipoteca privilegiata pel suo contratto, e

perché egli colla ragione che dà della sua decisione dimostra che per

lui era indifferente qualunque fosse il creditore in quella species

fact-i.

Ma come poteva ciò essere indifferente per ULl’IANO, appunto nella

trattazione di un caso dove l’esposizione precisa del fatto import-ava

tanto che da esso dipendeva la ragione del privilegio dell’ipoteca

fiscale? E se anche si può ammettere che ULPIANO non sempre si

sia servito delle espressioni più proprie, pure egli scriveva, come dice

il BYNKEESHOEK 71), latine ut actas ferebat sub Alea-andre Severo.

Come può dunque riinproverarsi un errore grammaticale sifi'atto a

lui, cui Everardo OTTONE 7'—’) da con ragione la lode di una egregia

docendi et differendi facultas? V’ha di più. ULPIANO si richiama ad

un responso di PAPINIANO dal quale è tolto il caso e alla decisione

del quale ÙLPIANO non fa che aggiungere il motivo. Il rimprovero

dunque colpirebbe non solo ULPIANO ma anche PAPINIANO; ma chi

non conosce la precisione e l’eleganza di espressioni di PAPINANO? 73)

L’obbiezione che la ragione della decisione non si adatti al caso d’i-

poteca più recente del fisco, perche l‘espressione praeuenire indica una

priorità di tempo, sparisce quando si parta dal principio che l’ipoteca

su di una res futura prende origine dal momento che il creditore

l’acquista. A questa regola e fatta eccezione a favore del fisco. Poichè

Questi deve avere una preferenza in re postea acquisita di fronte al

 

69) UNTERHOLZNER, Dissertazioni giuridiche png. 84.

70) Conferma della sua opinione cit. (l 18.

7') Observationes iuris romam" lib. VIII cap. XV.

"* Papinianus cap. XIII t 7 pag. 459.

3) Ev. OTTONE, Papinianus cap. VI t 5 pag. 99 seg.
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creditore piü antico egli e, riguardo a questa preferenza, considerato

cOme se avesse avuto nn’ipotecasulla cosa già. fin da prima del-

l’acquisto.. Questo significa l’espressione usata da ULPIANO « praevenit

mini- caucciu pignoris fiscus », significa cioe semplicemente che il fisco

in‘forza del suo privilegio precede lo stesso acquisto della cosa, da]

quale pure dipende l’efficacia dell’ipoteca "')- Più grave è l’obiezione

che questo privilegio non e mai indicato in nessun luogo, neppure

nella L. 2 Cod de prie. fisci ove sarebbe stata l’occasione più pro-

piz'ia. e dove invece non si annette importanza se non all’essere l’i-

poteca del fisco più antica. Eppure sarebbe questa la costituzione cui

si richiama ULPIANO. come proverebbe il fatto che le identiche parole

ius fisci causam tua praevenit si ritrovano in ambedue. Però quest’af-

l‘ermazione che colle parole quod et constitutum est ULPIANO si rife-

risca proprio alla L. 2 God. cit. non va immune da dubbi. Il priu-

cipio qni ammesso da ULPIANO è tratto dai responsi di PAPINIANO.

Ora, PAPINIANO, che fu messo a morte nell'a. 212 dall’imperatore

Antonino CABACALLA per essersi rifiutato di dileudere l’assassinio

commesso dall’imperatore sul proprio fratello GETA 75), non poteva

conoscere una costituzione che Antonino CABAGALLA emanò nel-

l’a. 213 76). E per quanto poi ULPIANO la conoscesse, ad ogni modo

il contenuto di essa prova ch’essa non riguarda il caso di cui qui e

parola. Ivi non si parla dei beni che il debitore abbia acquistato

dopo concluso il contratto col fisco, ma vi è una lite fra 1a moglie

del debitore ed il fisco pel privilegio che quella pretende pel suo

credito dotale. E poichè il fisco aveva a garanzia dei suoi crediti av

contractu una semplice ipoteca legale sui beni già in proprietà. del

suo debitore, l’imperatore non poteva accordare la preferenza ad un

creditore di fronte all’altro se non sulla base della priorità. dell’i-

poteca.

7!) Vedi F. E. SATOR, Dieser-[alio dc pignoram praerogativa, Erfurt 1772

<} 12.

75) Vedi OTTONE, Papinianus cap. XVI t 2 pag. 611.

76) Nelle edizioni comuni del Corpus iuris e anche in quella di Gottinga è

indicato l’anno 214, mai fusti consolari indicano invece l’anno 213 come

quello in cui erano consoli l’imperatore M. Aurelio Antonino Aug. IV e D.

Celso Bnlbino II console. Vedi Pietro RELANDI, Fusti consulares pag. 214

in fine.



QUI POTIOBES IN PIGNORE VEL HYPOTHEOA HABEANTUB, Eco. 341

Del resto nell’interpretazioue dei rescritti contenuti nel codice vale

]a regola ch’essi,iu quanto non esprimano con precisione il fatto cni

riferisconsi, devono per quanto è possibile conciliarsi col'diritto "delle

Pandette o interpretarsi in armonia con questo 77). In oltre sembra

che il privilegio accordato da PAPINIANO al fisco non sia stato-lal

tutto indiscusso, poiche ÙLPIANO ne tratta nei suoi libri Disputa—

t-iouum. E a quale scopo si sarebbe ULPIANO richiamato al responso

di PAPINILNO, se sulla questione ci fosse stata una costituzione deci-

siva? L’insieme del discorso non prova piuttosto che PAPINIANO stabili

per la prima volta. senza avere una legge davanti, un principio a

favore del fisco che solo più tardi sembra esser divenuto legge't E

chi non vede che ULPIANO solo incidentalmente accenna qui alla di-

sposizione legislativa? Nessuna legge di carattere generale dunque

avea di mira ULPIANO, ma semplicemente qualche decreto 0 re—

scritto, nna di quelle costituzioni cioè che non aveano ancora ai

suoi tempi valore generale e indiscusso, e quindi erano dai giurecon-

sulti citate solo incidentalmente e talvolta anche rigettato TS). Sebbene

dunque sul nostro tema non si trovi nella codificazione romana al—

cuna costituzione più determinata (nè son poche infatti le costitu—

zioni andate perdute per noi, anche di quelle cui GIUSTINIANO siri—

chiamava nelle sue Istituzioni 79), il frammento d'ULPIANO deve ba-

starci senza necessità. di altra costituzione.

Non possono passai-si sotto silenzio gli ultimi tentativi d’interpre-

tazioue della L. 28, non foss’altro perchè notevoli per il loro acume e

quindi seguiti da parecchi. Uno è quello dell’HENNEMANN 80). Questi

77) Vedi THIBAUT, Theorie der logischen Auslegung, ecc. (Teoria dell’inter-

pretnzione logica del diritto romano) $ 38.

73) Vedi C. F. ZEPERNICK, Diatriba de rerum a Centumvirie iudicaturum auc-

toritate t 20 in SICCAMA, De iudicio centumvirali pag. 381. — G. G. Sinum-rr,

Henneneutik (les Rechte (Ermeneutica del diritto) parte III $ 8 pag. 170 e se-

guenti.

79) Vedi SCHAUMBURG, Comm. de constitutionibus Imperatorum antiquis, quae

in Institutionibus citautur et iu Codice repetitae praelectionie amissae sunt, Lem-

goviae 1734.

30) Ueber bevorzugte Hypothek des Fiscus, ecc. (Sull’ipoteca privilegiata del

fisco sui beni acquistati dal debitore dopo il contratto secondo la L. 28 Dig.

de iure fisci. Saggio del direttore di Posta HENN'EMANN) Schwerin e Wis-

lnar 1800.
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riferisce il testo d’ULPIANO al caso in cui alcune, dopo avere ipote.

cato tutto il suo patrimonio presente e futuro, prenda in affitto una

cosa del fisco e in seguito poi ne acquisti la proprietà. Quest’inter-

pretazione troverebbe il suo fondamento nelle parole in re posten

acquisita che qui non siguificherebbero, come secondo l’interprete-

zione comune, il patrimonio acquistato dopo in genere, ma si riferi-

rebbero ad una sola cosa, quella cioe sulla quale il fisco ha contrat-

tato. In secondo luogo egli osserva che la parola contraxerit per con-

duaerit non è affatto inconsueta. L’espressione contrahere si ritrova

in tal senso, egli dice, anche iu altritesti R'). In fine, a quest’inter-

pretazioue converrebbe perfettamente il motivo praevenit enim causam

pignoris fiscus. Al fisco infatti dovrebbe in seguito alla rescissione del

contratto d’affitto concedersi un privilegio almeno riguardo aquesta

cosa perche l’ipoteca che il fisco aveva iu conseguenza del contratto

su tutti i beni del debitore passa anche su quella cosa insieme colla

trasmissione della proprietà come una limitazione tacitamente riser-

vata in forza di un onere che già su di essa gravava fin da principio.

Il fisco dunque avrebbe in qualche modo preceduto lo stesso fonda-

mento dell’ipoteca, cioè l’acquisto della proprietà.

Quest’ interpretazione per quanto sia concepita con molta finezza è

così enigmatica e così poco naturale, che mal si arriva a compren-

dere come possa aver trovato favore presso alcuni 39). Bisogna qui

sottintendere dopo le parole in re postea acquisita, troppe cose, che

nel testo non ci sono neppure alla lontana! E come potea parlarsi di

un’ipoteca del fisco sulla cosa propria, prima che il debitore l’acqui-

stasse da esso? L’ipoteca del fisco pel suo residuo gravava sul patri-

monio del debitore: quando poi la cosa del fisco passa al suo debi-

tore, come può essa nel suo passaggio stesso essere già, gravata con

un peso, il quale può nascere solo nel momeuto del passaggio? *“).

 

31) L. ] 99 9, ll Dig. ad legem Corn. defulsis 48, 10.

S'!) Vedi la Biblioteca di piccoli scritti giuridici di Hiram-zu o TIT'FMANN vol. II

n. 76 pag. 35]. — Tmanur, Pandette II 9 667.

33) Ciò è già. stato osservato contro l’interpretuzioue dell'I—IENNEMANN nel

Gn'tisuhes Archiv, ccc. (Archivio critico della recente letteratura giuridica a

della giurisprudenza) pubblicato da DANZ, GMELIN e TASINGER vol. 2 pag. 639

e anche da C. A. Domenico eruunonzunu nelle Dieser-tazioui giuridiche, Mo-

naco 1816 pag. 85 seg.
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L’ultimo tentativo di dare un senso esatto alle parole praevenit

enim causam pignoris fiscus è quello dell’UNTERHOLZNEB. S‘). Egli

crede che il caso sia quello in cui alcuno, dopo avermi ipotecato

tutte il suo patrimonio presente e futuro, alieni una singola cosa al

fisco.

Il fisco mi è preferito riguardo a quella cosa, quando l'abbia ef-

fettivamente acquistata in seguito al contratto di compra—vendita,

cioè io non posso far valere la mia ipoteca contro il fisco. A favore

del fisco dunque la proprietà prevale sulla causa pignoris, cioè sul

diritto del creditore. Secondo quest’interpretazione dunque il fisco ha

un privilegio, perche la preferenza qui accordata è una deviazione

dalla regola per cui nel- conflitto fra proprietà. e pegno la causa pi-

gnoris è preferita. Ma anche a questa interpretazione osta il fatto che

ULPIANO si sarebbe espresso in modo poco chiaro, anzi addirittura

enigmatico, se invece dell’espressione precisa alienare avesse usato

quella indeterminata contrahere; e se anche ULPIANO voleva distin-

guere il contratto, come titolo, dall’acquisto posteriormente avvenuto

della cosa, invcw dell’espressione indeterminata cum fisco contraæerit

avrebbe senza dubbio detto con maggior precisione fisco vendiderit.

In oltre è evidentemente arbitrario il voler limitare il senso delle

parole in re postea acquisita al caso di una res a fisco acquisita. D’al-

tronde, pensando alla consueta precisione di PAPINIANO, è anche da

credere che egli avrebbe eSpresso il caso su cui dava il responso con

determinazione maggiore, se si fosse trattato di un acquisto del fisco

e di un privilegio concesso a questo. Invece, di nn acquisito del fisco

non è neppure nel testo un lontano accenno; anzi il complesso del

discorso indica piuttosto chiaramente che le parole in re postea acqui-

sita son da riferirsi alle precedenti liabitnrnsque esset e devono inten—

dersi quindi di un acquisto del debitore. Infine, anche l’interpreta-

zione che l’UNTERI—IOLZNER da delle ultime parole è arbitraria. Dov’è

dette, in fatti, che la proprieta prevalga qui sulla causa pignoris?

Avrebbe dovuto dirsi praevenit enim cansa/m pignoris dominium fisci,

sia che si prenda praevenit per un perfetto sia che si prenda per

 

Si) Versuch einer Erklärung, ccc. (Tentativo [l’interpretuzione della L. 28

Dig. dc iure fisci) nelle sne citate l)isscrla:ioui n. II.
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presente. Perche dunque non devono queste ultime parole, dato il com-

plesso del discorso intendersi nel senso loro più naturale di nn’ipoteca

privilegiata del fisco‘l 'Ne'cideve porre in imbarazzo la contradizione

con la L. 21 Dig. qui pot. 20,;4, perchè già. sopra fu mostrato come

ai tempi di'SGEVOLA. il fisco non avesse ancora nn’ipoteca legale pei

suoi crediti e.v cont-recta, tanto meno poi nn’ipoteca privilegiata "“ bi:).

A questo punto non si può più dubitare che la preferenza accor—

data al fisco nella L. 28 non si spiega coi principii generali del

diritto, ma è un vero" privilegio. Se così non fosse, del resto, essa non

troverebbe il suo posto nel titolo delle Pandette de iure fisci. Al che

deve aggiungersi che UL'PIANO nel- libro 3° disputationum da cui è

'tratta la L 28”parlava appunto dei privilegi di alcuni creditori'ipo-

tecarii, come appare dalla LL. 5, 7 Dig. qui potiores, 20, 4 tratte

-pt'1're dal 'medesimo libro 6). '

81 bis). Vedi 9 1078 nota. 45 di questo Commentario e (151 1088 e 1093 (ed. ted.
in

vol. 18 pag. 215, vol. 19 pagine 67 e 236).

 

e) Su questa-seconda specie, del privilegio fiscale vedansi anche Dsaueuao, Diritto

di pegnos9153, ll pag. 437 segg. — Vnuasuaw, Pandecte & 229 nota 1. — Wmnscusm,

134171115246. — WAEcn'reu, Panrlettes‘s 229 e art. cit. nell'Archivio per la pratico

ciui-'e \ol. 14 pag. 389‘segg. — ARD'rs-Senum), Pandette s 355. —- SCElLLlNG, Institu-

tmnen und Geschichte (lstituzioni e storia del diritto 1omano) 115221. — Wenne-

jNoENHsm, Lehrbuch, ecc. (Trattato di diritto comune)Q> 177. — Miinnnunuucu, Doc-

trina -Pand,ectarum 54320, i quali tutti ammettono col GLiicK l‘esistenza incontrastata

del privilegio, pul-"discutienda poi sulle ragioni che lo giustificano. Una spiegazione sin-

golare è quella del Dzuuuuno, loc. cit. pag. 440, 11 quale afferma che pel costume I're-

qnente che i debitori del llsco (appaltatori d'imposte e simili; avevano di spendere come

proprio ll denaro-che .dovevano versare al fisco, fu ammesso nella giurisprudenza che

chiunque‘ricevem denaro da quelli si considerasse come se lo ricevesse dal fisco direi-

lamente (arg. fr.. 18 510 rte [we fisci 49, 141. Pertanto tutte le cose comp1ate dni

debitori del fisco si consideravaua cumpiate col denaro di questo e l‘ipoteca del fisco

per ciò era '-p1ivilegiata come quella di colui col cni_danaro era stata comprata la cosa.

Questa spiegazione però non sembra troppo. naturale, ne in alcun modo si argomenin

dal testo della L. 28.

Altri scrittori negano ancora questo privilegio. Vedasi Bamz, Pandette & 352 nota ll

(vol. 11 pag. 862 seconda edizione).— Huscuus. Rivista del diritto : della procedura

civile vol. XX pag. 204 segg. —- BACuOFI-zx. Diritto ipotecario romano l pag. 260 segr-

— Scnurua, Rivista det diritto e della procedura civile edita dal LINDE nuova seri-=

Vol. XX pag. 186 segg.

Nel nostro diritto civile lo Stato lia:

1.“ un privilegio generale sui mobili del debitore poi crediti pcr ogni tributo di-

retto dell‘anno in corso e dell'antecerlente (art. 1957 C. c.);
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Alcuni scrittori vogliono concedere al fisco un privilegio anche di

fronte ai creditori di un primipilus; ma ciò è assolutamente infondato,

come dimostrai già. altrove 93). Solo per motivi speciali il fiscoèpre—

ferito alla moglie del primipitus 86). ' '

Parimente e insostenibile l‘opinione del MEISSNEB. 87) che il fisco

abbia nn’ipoteca legale su tutto il patrimonio del primipilare e un

privilegio poi sulle cose acquistato da lui" dopo: l’assunzione dell’am—

ministrazioue primipilare. ’Il‘_lbndamento di quest'opinione, che sta-

rebbe 11e11a parificazione degli amministratori-dei beni'fiscali ooi-de-

bitori del fisco ea: contattata, fifgià. confutato altrove 88). Del resto poi

il PÌÌTER 8") ha già osservato che i primipilari romaui90), « qui ad pa-

scendos milites solemniter ad limitem destinabantur », come dice la

L. 6 Cod. Th. dc coltortalibus, O, com’è detto ‘appresso «.qui ex more

omnes alimonias militares susceptas ad limitem perVehebant 11 ,erano

un’istituzione così particolare e propria del diritto romano, che le oo-

stituzioni, che di essi trattano, non possono applicarsi agli odierni-

commissarii o fornitori militari.

85) Vedi il {\ 1088 (vol. 19 pag. 73 dell’ed. ted.).

86) Vedi TllIBAUT, Pandette 9 107.

87) Ipoteche tacito 5 107.

33) Vedi t 1088 (pag. 81 del vol. 19 dell'ed. tedesca).

891 Auser-lesene Rechte/lille (Casi giuridici scelti) vol. IV parte II dec. 395

11. 29 png. 427.

90) Vedi il 9 1088 nota 87.

2.° un privilegio speciale mobiliare fpei crediti per diritti di dogana o di registro

o per ogni altro dazio 0 tributo indiretto sui mobili che ne furono l‘oggetto (art. 1958

11.1);

3.° un privilegio speciale mobiliare per i crediti verso gli ufficiali pubblici in se-

guito ad abusi e prevaricazioni commesse nell‘esercizio delle loro tpnzioni, o per le

somme dovute dai contabili dello Stato per fatti dipendenti dalle loro funzioni, sui va-

lori dati, nell‘un caso e nell'altro,. per mallev‘e‘ria (art. 1958 numeri 10-111;

4." un privilegio immobiliare pei crediti pel tributo fondiario dell‘anno‘ in corso e

dell‘antecedente sopra gli immobili tutti del contribuente situati nel territorio del Comune

in cui il tIibuto si riscuote e sopra i frutti i fitti e le pigionidegli stessi immobili (artì-

colo 1962 0. c.);

5." 1111 privilegio pei crediti per diritti di registro e per ogni altro tributo indi-

retto sopra glimmoblh che ne furono l‘oggetto (art. 1962 capov. 1).

Questi privilegi sono, come è noto, preferiti a tutti i crediti semplicemente ipotecari

[art. 1953 C. c.1. Lo Stato ha poi, per l'art. 1969 n. 5, ipoteca legale sopra i beni dei

condannati per la 1'iscoss1o11e delle spese di giustizia in materia criminale, correzionale

e di polizia.

GLilcu. Comm. Pande/le. — Lib. XX. 14
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Alle ipoteche privilegiate appartiene in secondo luogo l’ipoteca

della moglie per la dote e suoi aumenti“). Questa precede tutte le

ipoteche anche anteriori, si legali, si convenzionali e anche privile-

giate, in quanto le leggi non sanciscauo qualche eccezione 99). Ciò ap-

pare fuor di dubbio dalle leggi seguenti:

L. 12 5 1 Cod. qui pot. in pig. 8,18. « Ad haec omnia respicentes

et reminiscentes quod et alias duas constitutiones fecimus pro do-

tibus, mulieribus snbvenientes, et haec omnia in unum colligentes

sancimus ex stipulatu actionem quam mnlieribns iam pro dote in-

stitnendam dedimus cuique etiam tacitam donavimus inesse hypothecam,

potiora iura contra omnes habere mar-iti creditores, licet anterioris sint

temporis privilegio vallati. Gum enim in personalibus actionibus, se—

cundum quod diximus, tali privilegio utebatur res uxoria(sc. ut mu-

lieres contra omnes pene personales actiones haberent privilegia ct

creditores alios antecederent, licet fueriut anteriores), quapmpter non

in Itypoteca hoc mulieri etiam nunc indulgemus beneficium, licet res

dotales vel ex his aliae comparatae uon extent, sed quocumqne modo

vel dissipatae vel consumptae sint, si tamen re ipsa fuerint parti mariti

datae »?

è 29 I. de act. 4. 6. « Sed et tacitam ei dedimus hypothecam. Prae-

fcrri autem aliis creditoribus in hypothecis tunc censuimus, cum ipsa

mulier de dote sua experiatur ».

Novella 117 Cap. 2. « Dotibus enim privilegium dedimus ut anti-

quioribus Itypothec-is potiora iura habeant, cum illi, qui cum 111aritis

coutrahunt, substantiae illorum credant, non vero substantiae mu-

lierum, quae tum forte maritis antea coutrahentihus ne quidemiunc—

tae fnerunt. Dedimus etiam licentiam (id quod antiquum est) aug-

menta faciendi tam viro quam mnlieri id promittentes, sive ambo

sive alter horum augmentum facere velint».

91 A. Fanno, Uonieeturae iuris civilis lib. VIII csp. 11. -— Ant. MERENDA,

Controuel‘siae iuris lib. 111 capo 9. — ll. BACHOVIO, ’I'raetatus (le pignorilnw ct

hypothecis lib. IV cap. 12. DABELOW, Conciert- (ler Gläubiger (Dcl concorso

dei creditori) pag. 299 seg. —- G. Fed. Scmumcn. Observationes practicae (le

(lotis privilegio, llannover 1798 obs. 2-7.

Vedi WALCH, Reliquiae controuersiae inter Bulgarian (le Bulgaris et Mar-

tinum Cosima (lc praelatione (lotis, Jenne 1785.
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Cap. 3. « Scimus quasdam hypothecas etsi posteriores ex privilegiis

a legibus illis concessis praeponi antiquioribus creditoribus; veluti

quando quis pecunia sua navem fabricaverit, vel eam emi aut fabricari

aut reparari, vel domum forte aedificari, vel agrum aut aliud quid

emi curaverit. Quaesitum igitur est si mulier cppouat priuilegium an-

tiquae dotis vet augmenti iu quo illi quoque privilegium (sicut ante

dictum est) servatur, et deinde prioribus creditoribus praevalere velit,

veniat autem alius etiam creditor qui,1icet posterior sit, opponat ta—

men pecunia sua emptam vel acquisitam esse navem, vel demnm, vel

agrum et convenire ut in illis rebus pecunia sua emptis vel acqui—

sitis dictum privilegium habeat; utrum dotem etiam his praeponere

oporteat an vero reliquis quidem creditoribus, qui talia non oppo-

nunt praevalere, his vero cedere debeat quia et ipsornm substantia

res acquisita est? Gum igitur inultum de his deliberassemus non in-

venimus iustum esse ut mulier eiusmodi privilegio cedat. Propterea-

volumus ut licet quis alterius pecunia agrum emisse, licet quoque do-

mum, agrum vel praedium rcuouasse uideatur, talia privilegia mulieribus

oppouere nequeat ».

Cap. 4. « Saucìmus, si quis revera in militiam vel ut filius fiat sta-

tutus vel ob alias similes causas mutuam pecuniam dederit, atque

expresse hoc ipsum in instrumento scriptum et pactum ea de re con-

ventum fuerit, ut casu existente ille sit potior qui in eam rem credidit,

ut in hac sola specie mulier cedat Mulier vero reliquis omnibus secun-

dum privilegium ipsis a nobis datum praevaleat».

Novella 19 cap. 1. « Quonìam enim foeminis privilegium dotinm

dedimns ut et autiqiuoribus creditoribus praeferuntur et meliore loco

sint, quamquam tempore vincantur 11.

Sebbene tutte queste leggi indichino il privilegio della dote di

fronte a tutti i creditori anche anteriori, anche privilegiati, salvo ec-

cezioni espresse, in modo così preciso da non lasciar dubbi di sorta,

pur tuttavia fin dai tempi dei Glossatori siedisputato sul loro signi-

ficato e vi si son posti dei limiti cui GIUSTINIANO non pensava neanche

da lontano. Così BULGARO sosteneva contro MARTINO, il quale in-

vece seguiva l’opinione giusta, che si dovesse distinguere fra ipoteche

convenzionali e ipoteche legali. GIUSTINIANO avrebbe concesso il pri-

vilegio alla moglie solo di fronte alle ipoteche legali anteriori, non
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di fronte a quelle convenzionali. ACCUESIO 9") aderiva a questa Opi-

nione, «la. "quale trovo seguaci famosi fra gl’ interpreti dei tempi

successivi 91), e parecchi scrittori moderni 95), non ostante che sen-

tissero la debolezza degli argomenti oui quest'opinioue si appoggia,

vi aderirono perche ritenevano la maggiore delle ingiustizie che una

ipoteca privilegiata non garantita da nessun diritto di separazione

potesse andare avanti ad un’ipoteca anteriore. Un diritto derivante

da un contratto non può infatti, essi dicono, esser tolto a nessuno,

nè è quindi supponibile che GIUSTINIANO abbia voluto togliere al

creditore garantito da ipoteca convenzionale i suoi diritti. I motivi

di quest’opiuione sono però così deboli che, se anche non fossero già

stati confutatì da altri 90), essi non meriterebbero ad ogni modo al-

cuna confutazione. Il privilegio concesso da GIUSTINIANO alle donne

per la loro dote sara pure, se vuolsi, una ingiustizia e un’iniquita a

carico dei creditori ipotecari convenzionali anteriori, ma il fatto e

che GIUSTINIANO ba trovato opportuno di favorire le donue e di as-

sicurar loro in tutti i modi la dote. Questo spirito di favore non solo

appare lucidamente da tutte le leggi sopra riferite, ma anche in modo

speciale dalle ultime parole del capo 3 della Novella 97 dove GIU-

STINIANO dice:

« Ut autem dos minatur ipsarum nullo modo permittimus: cum suf-

ficiat eas lucris excidere, si donatione propter nuptias antiquiorain—

veniautur, et damnum quoque satis magnum exinde patiantur, non

etiam volumus ut quoad ipsam quoque dotem in periculo sint ».

Il privilegio della dote spetta, secondo il 5 29 I. de act. 4, 6, pro-

priamente solo alla donna quando essa stessa richieda la dote; pure,

dopo la sua morte, l’hanno anche i figli non altrimenti che se la

93) Glossa ad L. 12 Cod. h. t.

94) DONELLO, De pignoribus cap. 14 circa finem verb. sed meliiæ est. — WE-

sENBEc, Comm. ad Pand. h. t. n. 3. — Ricarsu, De iure et privilegio credito-

rum cap. III sez. I pag. 138 n. 6 seg. —- G. A. Sruuvm, Syntayma iuris ci-

vilis pars III exerc. XLIV th. 49. — R. CAuonvw, pars I const. 28 def. 65

o 175.

95) Lareau, Media-it. ad Pandectas spec. XIII mcd. 2. — WESTPHAL, Dirillo

di pegno $ 164 nota 182 pag. 239.

95) HAPPEL, Rechte der Gt'iubiger, ecc. (I diritti dei creditori sui pegni ma-

nuali) pag. 200 sgg. — MElssNER, Ipoteche tacite 9 172.
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madre vivesse, e questo privilegio collegato all’ipoteca essi possono

esercitare nou solo contro la matrigna, cioè la seconda moglie del;

padre sopravvivente, ma anche contro qualunque altro creditore 97).

Al contrario questo privilegio non passa agli altri eredi o ai credi—

torio successori della donna. Ecco i testi del diritto romano che

riguardano questo punto: . .

L. 12 5 1 God. qui pot. in pigu. 8, 18. « Exceptis videlicet contra

novercae anterioris matrimonii jiliis, quibus pro dote matris suae eam

quidem dedimus hypothecam contra paternas res vel eius creditores:

in praesenti autem similem praerogativam serva/mus, ne ius quod po-

steriori datum est uxori, hoc anteriori denegetur, sed sic maneat eis

ius incorruptum quasi adhuc vivente matre eorum. Duabus enim do-

tibus ab eadem substantia debitis, ex tempore praerogativam manere

volumus ».

Data la concessione illimitata che GIUSTINIANO faceva del privi—

legio all’ipoteca legale dotale della donna di fronte a qualsiasi cre—

ditore auche anteriore del marito, doveva al legislatore nascere il

dubbio che per siffatta espressione generale‘della legge anche la se-

conda moglie potesse pretendere questo privilegio contro i figli di

primo letto, i quali richiedessero la dote della madre. Per togliere

questo dubbio GIUSTINIANO limitò il privilegio della dote nel senso

che non competesse alla seconda moglie contro i figli del primo letto.

Un tal dubbio sarebbe stato possibile se quel privilegio f‘osse cessato

colla morte della prima moglie senza perdurare nei figli? Ma questa

perduranza è ad ogni modo posta fuori di dubbio dalla decisione di

GIUSTINIANO che concede incondizionatamente il privilegio ai figli

della prima moglie per la dote portata da questa e da loro ereditata,

anche contro la seconda moglie, dando così a conoscere che anche

ai figli del primo letto deve spettare il più volte menzionato privi-

legio. Ma per quanto esplicitamente avesse qui il legislatore espressa

la sua intenzione, si elevarono non ostante dei dubbi nei casi ora

menzionati,i quali spinsero GIUSTÌNIANO a dichiarare ancor più espli-

 

97) Cfr. su questo plinto in ispecie Carlo Alberto Kurrrz, Versuch einer

Revision der Lehre, ecc. (Tentativo di revisione della dottrina del passaggio

del privilegio della dote ai discendenti della moglie) Berlino 1811.
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citamente la sua volontà in una nuova costituzione. È la Nov. 91,

nella cui prefazione è raccontato il seguente caso:

« Nuper iudicantibus nobis in controversiam saepe vocata est res.

quae animadversione digna et clariore lege non iudigna est. Quidam

enim cum primae uxoris, aeque amissa, secundae maritus factus

esset, dote ab utraque accepta liberisque ex priore relictis, secunda

adhuc superstite obiit. Secunda igitur uxor privilegio a nobis con-

cesso utens dotem a se datam exigere volnit. Gontradicerunt liberi

prioris matrimonii maternam dotem ipsi opponentes, et dubium erat

num, priore coniuge non amplius superstite, liberos secundam dotem

impugnantes suscipere oporteret. Neque enim aliis sive heredibus sire.

creditoribus, sed solis liberis hoc privilegium dedimus et damus. Multa

igitur dubia circa hoc negotium fuerunt-, secunda coniuge diceute ma-

ritum prioris uxoris dotem, etiam antequam ipsam in matrimonium

duxisset, expendisse nec iustum esse ut cum vir tantum reliquisse

inveniatur quantum soli secundae doti sufficiat, ipsa dotem snam

perdat, illi vero dotem iam consumptam percipiant. At liberi hypo-

thecas obiiciebant, qnod si defunctus res aliquas haberet hypo-

thecae defunctae coniugis hypotheeis secundae omniuo antiquiores

essent ».

Il fatto che dette occasione a questa legge era quello stesso che e

trattato nella L. 12 & 1 Cod. h. t. 8,18, la quale qui appunto doveva

interpretarsi. Un padre aveva lasciato morendo la seconda moglie e

alcuni figli della prima. La seconda moglie richiedeva la sua dote

invocando il privilegio concesso per tal titolo alle mogli: i figli della

prima opponevano ch’essi pure avevano diritto di richiedere la dote

della loro madre.

Nasceva dunque la questione se dopo la morte della prima moglie

ai figli di lei spettasse per la dote toccata loro in eredità. il privilegio

della dote anche contro il privilegio dotale della matrigna 93). Che

questa fosse la questione da risolvere appare chiaramente dall’osser-

vazione dell’imperatore che il privilegio spetta. soltanto ai figli, non

agli altri eredi o creditori della moglie.

93) L’ALOANDRO ha tradotto cosi le parole con cui si pone la questione:

« An, priore uxore non amplius superstite, illius filios contra secundam do-

tem moventcs uctiones admitti oporteret D.
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Sembrava dunque fuor di dubbio che ai figli spettasse per la re-

stituzione della dote materna un privilegio contro qualunque altro

creditore anche anteriore. La seconda moglie perö opponeva che il

marito aveva ancora prima di rimaritarsi consumato la dote della

prima ’moglie e che non era giusto per ciò ch’essa dovesse perdere

la sua dote, per la cui restituzione il patrimonio del marito era suf-

ficiente, e quelli invece dovessero riavere la dote materna non più

esistente.

I figli però replicavano che non ostante cio l’ipoteca della madre

loro era più antica e per ciò essi dovevano avere la preferenza sulla

loro matrigna, se il padre aveva lasciato qualche cosa. GIUSTINIANO

decise la controversia a favore dei figli di primo letto, come appare

dal capo 1 della Novella:

« His igitur in controversiam deductis, illud in confesso eta nobis

sancitum est, si quid ex rebns prioris vel secundae dotis appareat

necesse esse ut vel liberi prioris vel secunda uxor-id habeat, vel si

illa quoque mortua sit singuli eius liberi in quantum quisque suum

esse probaverit. Hic enim actio in rem vel de dominio pure com-

petit et unusquisque suum habere debet quod nullo privilegio in-

diget. Si vero nihil ex rebus utriusque appareat, vel quaedam adsint

quaedam deficiant, sive supersint mulieres (priore matrimonio per

repudium forte soluto et dote mulieri competente), sive ambae re-

lictis liberis defunctae fuerint, vel una ex illis, potiorem esse in iis

quae desunt priorem einsque liberos antiquiorem dotem praeten-

dentes. Idem vero dicendum est et de nepotibus et pronepotibus et

sequentibus successoribus cuiuscumque sexus fuerint. Quemadmodum

enim necesse est si duo publica debita sint ut antiquius posteriori

potius sit, ita hoc etiam casu necesse est ut privilegia prioris dotis

dentur priori et tum secundae nec dos doti, nec hypotheca hypo-

thecae praeferatur, sed quod antiquius et tempore prius est vim suam

et privilegium retineat. Tempora enim hypothecam mutare vel tol-

lere nullo modo volumus. Atque haec dicimus non ignorantes illa

iam alibi in lege nostra delinita esse, sed quia haec res apud nos

acta est et variae quaestiones motae sunt, propterea ad praesentis

legis necessitatem devenimus; non nt nunc primum quid sanciremns

sed ut manifestius id onmibus faceremus ».

!
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Qui dunque il privilegio ipotecario della prima dote e riconosciuto

come prevalente senza distinzione, sia che le due mogli vivano

ancora, sia che‘ ambedue siano morte lasciando figli. Anche ai figli

del primo‘detto è riconosciuto il, privilegio contro i figli della loro

matrigna‘ per la restituzione della dote non più esistente in natura;

il che e la provapiù. chiarache il trapasso del privilegio ai discen.

denti della prima moglie non si limita al solo caso di concorso colla

matrigna, Ia quale richieda: 'la propria dote. Molti dubitano invece

se’per essi valga questo privilegio anche contro gli altri creditori

ipotecari in genere. Gli antichi interpreti dai tempi dei Glossatori

sino alla fine del secolo XVI *") non esitarono a risolver Ia questione

in senso afi'ermativo. Ma venne Antonio FABRO “’”) e qualificò questa

opinione come erronea.

« Nimirum fefellit eos —- egli dice — quod Iustinianus in L. 12

Qod. h. t. ita. scribit: similem eis praerogativam servamus, et Paulo

post: quasi adhuc vivente matre eorum. Quibus tamen verbis apertis-

simum est nou-illud Iustinianum significare praeferendas esse h'-

beros creditoribus anterioribus (cum secunda uxor, cui eos prae-.

"ferri vult,.iion sit ex anterioribus sed ex posterioribus). At illud

potius, mulierem quae in dotis repetitione praeferatur ceteris omnibus,

]ioet anterioribus, non esse tamen praeferenda liberis prioris matri-

monii maternam dotem repetentibus. Ratione illa, quae sequitur,

duobus enim dotibus ab eadem substantia debitis ex tempore praerogati-

rwm mapei? columns. Nec est quod pro sententiae nostrae continna-

tiude apertius-—testimonium quaeramus, quam quod Iustinianus ipse

"praebet in g 29 I. de actionibus. Pr'aeferii autem ultis creditoribus,

inquit, tuuc censuimus cum ipsumuliei de dote sua, emperiutur, cuius so-

us prouidentia hoc indumimus, ut mirum sit i'n 1e tam aperta errare

'nos-tros potuisse, accedente piaesertim iuris regula, quae iubet in

omnibus causis id observari. ut ubi personae condicio locum facit

beneficio. ibi deficiente persona beneficium quoque deficiat ».

'Ma quanto. profonda era la convinzione del FABRO su questo

,.pnnto, altrettanto poco appariva ai suoi contemporanei l’errore; ed

  

A.

99) Sono cnumerati tutti nella Disserlndnne sopra citata del Knnv'rz. \\ 5.

"100). Canieciurnc iuris cirilis lib. VIII cap. 13.
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egli trovò in BACHOVIO ') un avversario acuto quanto potente. Nes-

suna meraviglia dunque chc quasi tutti gli scrittori dei secoli XVII

e XVIII aderissero alla vecchia 'opinione e che questa acquistasse

la cittadinanza nei tribunali quasi per prescrizione immemoriale 2).

Solo presso pochi 3) l’Opinione del FABBO trovò seguito. Fra i mo-

demi pero essa ha trovato parecchi seguaci‘), i quali 'anche hanno

cercato di confortarla di nuovi argomenti. Oltre che ricliiamarsi alla

regola generale d’interpretazioneiper cui le dispOsizioui di diritto

singolare devono interpretarsi rigorosamente alla lettera, essi credono

anche che una ragione particolare del' favore accordato- qui ai "figli.

del primo letto contro la matrigna sia da riscontrarsi nell’avversio'ue

alle seconde nOzze'.'Si richiamano in oltre alla L. 1 Cod. de prileotis'

7, 73. dove gl’imperatori Suvuuo.‘ cd ANTONINO rescrivo'no; « Scire

debes privilegium dotis, quo mulieresu'tuntnr in actione de dote, ad

heredem non transire », e sebbene questa 'legg'eparli dell’antico“ priui-

legium exigendi, la riteugouo tuttavia decisiva, perchè il privilegio,

attribuito all’ipoteca dotale fu, secondo essi, introdotto sull’esempio

di quel privilegio personale. Infine essi credono che a quest’opinioué

diano speciale conforto le parole finali della Novella 6110 quali suo-

nauo: « Omnibus privilegiis, quae doti a nobis data su11t,'in suo ro-

bure manentibus si mulier agat. Nemilii enim' ex reliquis, excepta mus

liere, illud privilegium aut ab initio dedimus aut nunc damus ».

1) Tractatus da pignoribus el hypothccis lib. lV'eap. 13 -n. 2.

-) Vedi Cuurzovm, Definitiones forenses parte I const. 28- def..95--98. —.

Bsuucu, Conclusiones practicae parte I const. 65 numeri 75 e 85. — lj'nur'v

r11ECHT,Co11s. Tubing. cons. 59 numeri 54—55; Nova consilia"cons.68 _LE!“

sun, Jledilationcs ad Pandeclas vo.] V spec. 219 111ed.4.— Furi-iuncus,. .Òb‘o;

sc1vationes imis tomo IV obs',66— HOMMEL, Rhapsodia quaestionumYO'ÌL' VI-

obs. 786 n. 17. ' '

3) Corrado Rrr'ruusuus, (b11i1'n.'11011iss. 111 IVlibros Inshtutwnum ad sfucrat

autem de actionibus 4, 6 pag. 637. .— Giano (la COSTA, Comm. ad e' 29 I.de,

aci. verb. cuius solius pag. 553. . Oneri-mcg, (‘0111111. et novae 1111111111111emoncs

in Codicem ad L. 12 qui pot.8,18.— A. SGHULTING,1'hcses controversas de—v

cade 80 t. s.

‘) Giu-21.1N, Dlssc1tatio de iure dotis in concursu creditorum, Tubinga 1789.

— Daunnow, Del conco1so (Ici creditori pagine 256—258. '— Mursam-111. Ipoteche.

tacite t 17]. — Scnnnmcn, Observationes practicae dc privilegio (lotis obs. 10.

— HAUBOLD ad BERGER, ()cconomia iuris libro Il tit. V t. 4 nota c.

GLiicn, 00411111. Pandette. — Libro XX. Ja
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Tutta la questione consiste nella retta interpretazione della L. 12

5 1 Cod. qui. pot. 8, 18. Si crede che nulla sia più sicuro, nulla sia

espresso più chiaramente della limitazione che GIUSTINIANO, colle

parole exceptis videlieet eontra-novercae anterioris matrimonii filiis, fa

del privilegio dei figli al solo caso di concorrenza colla matrigna.

E poichè questa o evidentemente una creditrice posteriore, non au—

teriore, cOsì è chiaro che l’intenzione di GIUB'I’INIANO non potè esser

quella di concedere ai discendenti della moglie un privilegio anche

contro i creditori anteriori del marito. lo non voglio qni col LEYSEB 5)

trarre nn'obiezione dall’incongrnita che deriverebbe dal principio per

cui ai figli del primo letto si concedesse il privilegio contro la se—

conda moglie posponcn‘doli invece ai creditori anteriori del padre,

quando ve ne fossero: perchè s’intende da se che nel caso di con-

correnza dei figli colla matrigna, a quelli spetta il privilegio anche

contro gli altri creditori ipotecarii anteriori, dal momento che questi

debbono alla lor volta cedere alla matrigna agente in ripetizione

della dote. Questo deriva già dalla regola: Si vinco uincentem te, et

te quoque vincere debeo. Ma la questione è solo questa: quale ragione

potrebbe avere avuto: il legislatore nel caso di privilegio dotale eser-

citato dai figli di posporre questi ai creditori anteriori tranne l’ipo—

tesi di concorrenza colla matrigna? Forse perchè in quella prima ipo-

tesi vien meuo l’odio alle seconde nozze? Ma dov’è in tutta la legge

anche solo il minimo accenno che il legislatore abbia per qnesto mo-

tivo concesso il privilegio ai figli del primo letto contro la matriguai

Il legislatore da per 1uotivo principale del privilegio accordato alla

dote l’ingiustizia del fatto cheicreditori del marito siano pagati non

sul patrimonio di quello ma sulla dote della moglie: « Oportebat

enim disponi maritos creditoribus suis et sua substantia satisfacere, non de

dote mulieris, quam ad suos vietus suasque alimonias mulier possidet ».

E questo motivo conferma nella Novella 97 cap. 2. coll’osserva-

zione che i creditori nou han fatto credito alla dote, ma al patri-

'monio del marito. « Dotibus enim privilegium dedimus nt antiquio-

ribus hypothecis potiora iura habeant, eum illi qui cum maritis cow

trahunt substantiae illorum credant non 'vero substantiae mulierum ».

5) Meditationes ad Pande-etas vol. V spec. 319 med. 4.
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Questo motivo resta colla medesima forza anche pei figli quando essi

concorrono cogli altri creditori ipotecarii anteriori del padre. GIU—

S'I'INIANO poi ci dice anche il motivo perchè i figli del primo letto

debbano iu ispecie esser preferiti per la dote della loro madre alla

matrigna, ed il motivo e che la loro ipoteca @) anteriore. « Dnabus

enim dotibus ab eadem substantia debitis, ec tempore praerogativam

manere nolumus ». Le parole: « exceptis videlicet contra novercae ante-

riori matrimonii fiiiis, quibus pro dote matris suae iam quidem de—

dimus hypothecam contra paternas res vel eius creditores » contengono,

è vero, un’eccezione, ma è del tutto inesatto il volerle riferire ad 'un

principio che la legge non conosce. Non si era mica detto innanzi che il

privilegio della dote cessi colla morte della moglie senza passare neppure

ai figli; il principio sancito da questa legge e invece che la dote ha '

privilegio contro tutti, anche contro i creditori anteriori del marito ad

eccezione però dei figli del primo letto, sui quali non può la matrigna

aver privilegio per la sua dote. Secondo questa interpretazione na-

turale l’eccezione non consiste dunque nell’essere concesso ai figli"il

privilegio dotale anche dopo la morte della madre, bensi nel non

poter valere il privilegio dotale contro alcuni creditori anteriori per

la ragione che questi hanno l’identico privilegio. Imperoccho. dice

GIUSTINIANO, noi abbiamo dato ai figli del primo letto nn’ipoteca

per la dote contro i creditori del padre, ma vogliamo ora dar loro

anche lo stesso privilegio affinchè il diritto che è stato concesso anche

alla seconda moglie non sia per tal modo tolto alla prima. Ai figli

di questa per ciò deve rimanere questo privilegio iuunntato come se

la madre loro fosse ancor viva; perchè quando si tratta di due doti

che si pretendono dalla medesima massa patrimoniale, la preferenza

dell’una sull’altra non può determinarsi che avuto riguardo al—

l’ordine di tempo. Da tutto ciò dunque deriva, come si èdimostrato

in modo evidentissimo, che l’eccezione fatta nella legge non eafi‘atto

la condizione dell’avverarsi e della persistenza del privilegio dotale,

ma solo una limitazione di esso riguardo a quei creditori di fronte

ai quali appunto ha luogo. La legge cioè stabilisce soltanto che la

dote del secondo matrimonio non deve far valere il suo privilegio

contro la dote del primo, ma non limita alfatto il privilegio della

Prima al caso di concorrenza colla seconda, nè prescrive che i figli
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della prima muglie debbano avere il privilegio solo nel caso di questa

concorrenza, bensì nega questa alla seconda moglie in tal caso, pre-

supponendo cosi come indubitata la perdurauza del privilegio con—

cesso alla prima dote anche nella persona dei figli; ciö che, del

resto, appare chiarissimo dalla cit. Nov. 91 capo 1.°, con riguardo alla

quale deve interpretarsi la L. 12 5 1 Cod. h. t.

Si osserva perö iu contrario che il principio, cui la L. 12 51 Cod. cit.

fa una semplice eccezione, è espresso anche chiaramente nel 5 29 I.

de act. 4,6, dove GIUSTINIANO riferendosi a quella costituzione,

dice: « Praeferri autem aliis creditoribus in Iiypothecis tune cen-

suimus, cum ipsa mulier de dote sua experiatur, cnins solius proui-

dentia hoc induæimns ». Se si riferisce solius a mulier quest’argomento

ha una certa apparenza di valore; facilmente però 10 si confuta quando

si rammenti col WESTPHAL 6) che questo testo dev'essere completato

nella sua interpretazione dalla L. 12 cit. che ne è la fonte; quando

pure non si voglia dare la preferenza all’interpretazione comune "),

secondo la quale la mutier sarebbe qni contrapposta agli heredes

estranei. Ma del resto vi e su questo punto la testimonianza di Tso-

FILO, e chi non vorrà. seguire questo interprete, il quale, come con-

temporaneo di GIUSTINIANO 8), certamente era in grado di darci la

migliore interpretazione delle Istituzioni. alla cui compilazione colla.

bor‘ol Ora egli c’insegua che il solius non si riferisce a mulier ma a

dos in coutrapposto alla donatio propter nuptias. Ecco come si esprime

nella sua Parafrasi greca:

Kai "pari;/mew tauro; (ïzvar.-oü, si 7.'/.L npsafjürspa; 57:71. rtf—1 xpa-np. illa 1575.

\, . ,, 1-_ . . .. . . _. -. A 1

'I,‘JL7.1 [AOU/.;TZL 'l] 7071; aura ra sîlo’J-‘E‘JTZ UTI." aù‘r'rî; 2671.) alociza; a‘wzìufisiv tim-ra

oüv ir.". 27111731751 'r'/T; rpo'yznizt'a; rimpäzg, 'Z'rot 117; dii 7ailuov ysvoys'v'q; «imp.-511€.

‘:1' 501311750 zonam-3011 'r'/ï ex stipulatu, :'In zii-ruis o'; finierat Trpovopiicw.

« et praelationem ante quemvis creditorem, et si tempore veterior est;

sed tunc, cum mulier ipsas res a se datas dotis nomine vult recipere:

G) Diritto di pegno 6 82 nota 105.

7) G. PACIO, A. V1NNIO ed Ev. OTTONE nel Commento al 6 29 I. de acl.

4, ('i.

8) Vedi DEGEN, Bemerkungen über das Zeitalter, ecc. (Osservazioni sull’età

del giureconsulto greco Teofilo e sulla sua Parafrasi delle Istituzioni) Lil-

neburg 1809. '
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itaque in repetitione donationis antenuptialis vel donationis propter

nuptias factae, si actione ex stipulatu velit uti, hand eodem conse-

quetur privilegio ». GIANO DA COSTA 9) rigetta, a dir vero, quest’in-

wrpretazione e rimprovera TEOFILO di essersi lasciato trarre in in—

ganno dalla L. 12 5 ult. Cod. h. t. Ma quanto infondato sia questo

rimprovero fu gia mostrato dal REITZ'O) nella sua edizione della

Parafrasi. Anche Emundo MERILLIO 11) interpreta questo testo come

TEOFILO.

Più debole però e l’altro argomento che si vuol desumere dall’ana

logia coll’antico privilegium e.vigendi. GIUSTINIANO dice bensì nella

L. 2 5 1 cit. che, come la dote ebbe già. un tempo di froute alle

azioni personali un privilegio, pel quale essa era preferita a tutti i

crediti anche anteriori, cosi anche l’ipoteca che egli ora ha dato alla

moglie per la dote debba avere lo stesso privilegio di fronte a. tutti

i creditori ipotecari; anche GIUSTINIANO stesso dice poi chiaramente

che non per questo deve quel privilegio ipotecario essere limitato

alla sola persona della moglie, alla pari dell’antico privilegium ezi-

gendi, quando dichiara di concedere anche ai figli similem praeroga-

tivam, ut sic maneat ius incorruptum, quasi adhuc vivente matrem

eorum.

Appare chiaro pertanto come la L. un. God. de priv. dotis 7, 74

non possa costituire in questo riguardo l’unica fonte di prova, dal

momento che GIUSTINIANO dice esplicitamente che la legislazione

anteriore non era esauriente e che egli colla sua legge ha completato

ciò che quella non avea che iniziato senza condurre a termine.

Infine l’argomento che si trae dalle ultime parole della Novella 61

perde ogni ,forza, quando si rammenti che in una legge ancor più

recente, la Novella 91 cap. 1.°, i figli sono espressamente nominati e

a loro e accordato lo stesso diritto che alla madre) f).

9) Somni. ad $ 29 I. (le aet. verba cuius solius.

10) Parafrasi greca tomo I I ' pag. 819.

“) Comm. ad 6 29 I. de aet. png. 485.

 

fl Sull‘ipoteca privilegiata dotale cfr. pure VANOEROW, Pandette & 386 nota l. —

DERNBURG, ])iritto di pegno 5 154. II pag. 443 segg. e il libro XXIV tit Ill & 1273 di

queslo stesso Commentario.

Il nostro Codice civile concede alla moglie per garanzia della dote e dei lucri dotali



358 LIBRO xx, TITOLO iv, 5 1094.

Terza fra le ipoteche privilegiate e l’ipoteca speciale dei pupilli

e dei minori sulle cose comperate col loro danaro 19). Di questa in

già trattato altrove 13).

In quarto luogo viene l’ipoteca speciale spettante a chi abbia pre-

stato denaro per la ricostruzione d’un edificio caduto sull’edificio ri-

costrnito. Di questa ipoteca e del fondamento del privilegio che le

spetta fu gia trattato altrove “). Non c’è veramente una legge spe-

ciale nella quale quest’ipoteca sia elevata al grado d’ipoteca privi-

legiata: ma questo privilegio non può esserle negato perchè è prin-

cipio generale cheil creditore posteriore sia preferito all’anteriore

quando il denaro da lui prestato sia stato prestato allo scopo del

mantenimento della cosa che sta a garanzia del creditore precedente

e ora anche di lui, e a tale scopo poi sia stato speso efi'ettivamente 15).

Nella pratica giudiziaria del resto non si è mai dubitato che questa

sia nn’ipoteca privilegiata 10).

Pel medesimo motivo anche l’ipoteca speciale del locatore sulle

cose del conduttore puo talvolta esser collegata con un privilegio,

quando cioè la locazione sia stata necessaria per la conservazione

della cosa, oggetto del pegno. come può accadere per esempio nelle

locazioni di granai o di magazzini per le quali l’iuqnilìno debba an-

cora la pigione”).

In fine molti ls), e fra questi l’HELLFELD, vogliono attribuire una

l‘—’) L. 7 pr. Dig. l1. t. congiunta colla L. 5 Dig. cod. — Vedi Mnissmsn,

Ipoteche taeite $ 91.

13) Vedi il 6 108711 e GESTERDING, Diritto di pegno pag. 229.

H) Vedi 9 1087 I) (pag. ] segg. (lel vol. 19 dell'ed. tedesca).

15) L. 5, L. 6 pr. Dig. h. t. Nov. 97 capo Ill. — WALSH, Dissertatio de

privilegio peeuniae in refectionem aedium creditae, Jena 1771 sez. lI \} 10. —

MEISSNER, Ipoteehe tacite {\ 83. — Gnsrnnnme, Diritto di pegno e 31 pa-

gina 229.

lli) GMELIN, La graduazione dei creditori © 104 pag. 379 seg. della 5.“ ediz. —

HOFACKER, Principal iuris civilis romani germanici II 6 1210.

17) L. 5, L. 6 6 2 Dig. h. t. 20, 4. — MaissNEn, Ipoteche tacite $ 66. --

SCHWEPPE, System (Sistema del concorso dei creditori) 6 70.

'S) MALBLANC, Principia iuris romani III 6 576 11. X. — Kom, System (Si-

una semplice ipoteca legale su tutti i beni posseduti dal marito al momento della co-

stituzione della dote (art. 1969 n. 4). Essa pertanto non gode alcun privilegio di fronte

agli altri creditori ipotecari.
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ipoteca privilegiata anche a cagione dei pesi reali (Reallasten) gra-

vanti su d’un fondo, come censi arretrati, canoni superficiarii (solaria),

laudemii, ecc. Altri 19) però annoverano questi fra i privilegi della

prima classe, e a quest'opinioue aderisce in generale la pratica "30),

sebbene parecchi ‘") siano anche propensi a negare ogni privilegio a

questi crediti se non si tratti di crediti scaduti durante il concorso,

ma risalenti già. a tempi anteriori. Ma di ciò fu trattato gia più lar-

gamente in altro luogo 22).

II. Ipoteche privilegiate convenzionali.

Fra queste suole annoverarsi in primo luogo l’ipoteca. di colui che

aveva già. un diritto di pegno sulla cosa prima ancora ehe divenisse

proprietà del comune debitore. Si suol concedere a questo creditore,

il cui diritto ha origine dai tempi del precedente proprietario, un

privilegio, o meglio un diritto di separazione, contro tutte le ipoteche

anche privilegiate costituite dal posteriore acquirente, per la ragione

che questi non può aver acquistato la cosa senza l’onere dell’ipoteca

già gravante su di essa e per cio non può avere trasmesso ai suoi

creditori diritti maggiori sulla cosa di quelli che non vi avesse. Ne

il creditore ipotecario può aver perso il suo diritto sia per l’aliena-

zione che il sno debitore abbia fatto della cosa, sia per le costitu-

zioni d’ipoteca fatte dal nuovo acquirente ai suoi creditori 23). Nella

pratica giudiziaria questo privilegio è ammesso senza dubbio’ al—

cuno '“): ne si fa distinzione se l’ipoteca costituita dal precedente

stema dello procedura di concorso) lib. II cap. I $ 12. — HUl-‘ELAND, Lehr-

buch (Trattato di diritto civile) Il t 2051.

19) CLAI’ROTII, Einleitung (introduzione alla procedura sommaria) 9 398. —

WALCH, Introductio in controrer'sias iuris civilis sez. I I cap. 3 membr. 2 subs. 2

tt ll 'e 12. — I).1111-:1.0w, Del cont-orsa dei creditori pag. 608 segg.

"30) Larum/1011, Collegium Pand. lib. XXXXII tit. V s 36. — anro, Dc-

eisr'ones parte IV dec. 403. — HOFMANN, Teutschc Reclrtspraæis (Pratica giuri-

dica tedesca) parto ll gl 1277. — GnmJN, La graduazione dei creditor-i 9 73.

'") RUNDE, Grundsätæ des teutsclten Privatrechts (Principi di diritto privato

tedesco) 6 515. — HOFACKER, Principia iur-is civili romani germanici I [It 4717.

— ScnwnrrE, Sistema del cancer-so dei creditori 9 36.

'3?) Vedi il @ 1087 b (png. 60 dell'ed. tedescu vol. XIX).

23) Vedi \VESTPl—IAL, Diritto di pegno M 159-160. — GMELIN. La graduazione

dei creditori $ 37 pag. 84 della 5.a edizione. — Scnwnrrn, Del concorso dei ere-

ditori & 69.

“) Mavro, pars IV decis. 24'2, pars V dccis.'260. — Wrzusnnn. Selectae ob-
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proprietario fosse couvenzionale o legale 25). La dottrina però trova

molto da obiettare. Questo privilegio non è fondato nelle leggi; o

per 10 meno i testi da cui si argomenta 26) non provano nulla. E

bensì esatto che a nessuno può esser tolto un diritto acquisito, ma

non si è pensato che questo principio non ha valore per qnelleipo-

teche per le quali non si guarda all’eta. Ora, questo e appunto il

caso delle ipoteche privilegiate. Qui non ha più valore la circostanza

del diritto acquisito, ogni qual volta un’ipoteca privilegiata si con-

trappone ad un’altra non privilegiata o non così fortemente priv-ile-

giata 27). Se dunque l’ipoteca privilegiata è preferita alle altre anche

anteriori, è chiaro che lo stesso primo debitore potea benissimo co-

stituendo nnove ipoteche privilegiate per nuovi debiti distruggere i

diritti di poziorità. dei suoi creditori ipotecarii semplici. Ora, ciò che

vale per questo vale anche pel successore perche e principio di di-

ritto indiscusso che al successore spettano sempre i diritti medesimi

che al proprio autore. Da tutto ciò appare dunque chiaro che i cre-

ditori ipotecarii, i cui diritti derivano dal tempo del precedente pro-

prietario, hanno nna preferenza solo in quanto abbiano un dirilto

più antico, ma debbono invece star dietro ai creditori ipotecarii pri-

vilegiati del comune debitore attuale 93) fl).

ser-vationes forenses tomo Il parte VI obs. 333. — RnlNHAuT, Selectae observa-

tiones ad CHRISTIANAEI ])ecisioues vol. IV obs. 56.

93) Wmmnnn, loc. cit. parte VIII obs. 317.

“30) L. 12 Cod. de distr. pigri. 8, 27; L. 15 Cod. de pigri. 8, 13; L. 1 $ l Dig.

de separationibus 42, (1.

‘?7) Vedi THIBAUT, Givilistisclre Abhandlungen (Dissertazioni civili) n. Xlll

pag. 311.

25) THIBAUT, Pandette II 6 655.

g) Quest'opinione che il TnlBAUT espresse nello scritto citato alla nota 27 ha avuto

molti seguaci e fu per un certo tempo opinio communis. Vedi Vnnonnow, Pandette

g 385 nota. _— Smuonunnuo. Archivio per la pratica civile vol. 10 pag. 404, vol. H

pag. 155. — GossanN. Vorlesungen (Lezioui di diritto civile comune) 11 pag. 385. —

SEUFPERT, Pandette g 215. — Kunnan., Pandette 5 207. — Pucnn, Pandette 5 211.

L‘opinione dei pratici antichi In difesa però nuovamente da Herr in un articolo inse-

rito nella Rivista del diritto e delta procedura civile del LINDE vol. 4 pag. 37, cui

rispose il THIDAUT nell'Archivio per la pratio-a civile vol. 14 pag. 235, e poi anche più

strenuamente dal WAHCHTER, Archivio citato vol. 14 pag. 340, che la rimise in onore.

Ebbe infatti per seguaci AlkNDTS-SERAFINI, Pandette & 385 nota 7. — Bnmz, Pandette
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2.° È nn’ipoteca privilegiata quella che il creditore mutuant‘e

danaro per la compera d’una militia si fa. costituire sulla militia

stessa?”). Militiae si chiamavano gli uffici e le cariche pubbliche

presso l’imperatore stesso od altri magistrati, riguardanti la pubblica

amministrazione e a cui erano annessi stipendi od emolumenti 30). Ad

esse non era congiunto nè l’imperimn ne la inrisdictio e per ciò si

distinguevano nettamente dai magistratus e dalle dignitates 31). Alcune

di queste militiae erano cariche di Corte che doveano disimpegnarsi

in sac-ro palatio, per ciò dette militiae palatinae 32); per esempio, le

cariche di omnes palatinus, di comitatensis, di domesticus, cubicularius,

siientiarius, ecc. Diversa da questa era Ia militia sacrorum seriniornm

detta anche militia litterata 33). A questa appartenevanoi memoriales,

i promimi scriniorum, il comes "dispositionum, i magistri scriniornm e

anche i] quaestor sacri palatii 31). L’altra specie di militiae era costi-

 

'—‘9) Nov. 53 cap. :"): Nov. 97 cap. 4. Vedi G. Fed. Elssqun'r, Diss. de iure

eius, qui ad militiam emendum credidit in concursu creditorum Helmstadii 1757.

— DAUELOW, del concorso dei creditori pagine 249-251. —- HAPPEL, Rechte der

Gläubiger (I diritti dei creditori sui pegni manuali) pag. 133 segg. Alcuni

credono che quando si fosse prestato danaro per l’acquisto d’una militia si

rii-esso nn’ipoteca legale su questa. THIBAUT, Pandette II t 642 n. II. Vedasi

però G. Cristoforo KoCH, Diss. de pecunia ad mnendnm credita, Giessen 1771

9 15 in fine. '

30) Ri'r'rnltsnus, Juris Jnstinianei seu Novellarum Justiniani expositio methodica

parte III cap. 8. — AVERANI, Interprotaliones iuris lib. II cap. 17 n. 10 segg.

— BRISSONIO, Dc verborum iuris significatione voce Militia. — Scnoncn, Dis-

qnisitio (lc militiis cz casu ad Nov. 53 C.lp. 5 Francoforte e Lipsia 1769. Vedi

pure Wns'rPHAL, ])ir. di pegno @ 40 nota 62 pag. 96 segg.

31) L. 8 Cod. de paganis l, 11; L. ult. Cod. de iurisdictione omnium. iud.

3, 13.

32) Di questa militia trattano il tit. 24 del lib. XII del Cod. Inst. de pala-

tim‘s sacrarmn largitionum, e i titoli dei Codici Teodosiano c Giustinianeo (lc

privilegiis eorum qui in sacro palatio militant, e de castrensianis.

34) L. 8 Cod. de proximis sacrorum scriniornm 12, 19. — Simuco, lib. VII

ep. 124.

"') Tit. Cod. (lc proximis sacr. se:-in. 12, 19 a de magistris sacrorum scrinio-

non 12, 9.

 

ä 352 nota 19 (seconda. edizione ll pag. 8691. — Wmnscneln, Pandette ä 2-16 nota 11.

— Sm'rsuls, Diritto di pegno pag. 636 segg. e, sebbene con qualche limite, il DER-N-

Rune, op. cit. g 156. 11 pag. 457.

GUicK. Comm. Pandelle. — I.il. XX. .16
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tuita da quegli uffici che si adempievano dai subalterni dei magi-

strati. Fra gli ufficiali dei magistrati vi erano, per es., gliscriu-iarii,

i cancellarti, gli adiutores, gli scribae,i lictores, gli accensi, i praecones,-

e anche per gli apparitores si nsava talvolta l'espressione militare 33).

Di queste militiae molte erano anche tramissibili per eredità e po-

tevano esser vendute, ipotecate, legate 36); come per esempio la mi.

litia adi-uterum quaestoris, la militia silentiariormn et cubiculariorum

sacri palatii '"). «Sunt in imperatoria domo, dice Pnocorioî’s), di-

gnioris plane ordinis milites alii, quibus, quo maiori pretio militiae

nomina sibi comparant, eo maior ab aerario publico solvitur pensio ».

Spesse volte anche nelle Pandette 39) si parla di una mil-itia venduta

o legata. Quando le militiae erano alienabili, passavano anche agli

eredi l"), l’erede pero dovea esser capace di esercitarla. Pur tuttavia

se anche questi era incapace la militia non era perdnta per l’eredità,

ma al posto del defunto era sostituito un altro soggetto capace, il

quale dovea in correspettivo pagare agli eredi una certa somma, che

veniva determinata o dall’accordo del collegio o dalla legge “)e

chiamavasi placitum scholae, casus militare o anche commodum ea

(lusae militiae "'3). E se il defunto avea lasciato la sua militia in le-

gato a qualcuno, il legatario potea pretendere l’intero prezzo la). Se

35) LL. 4, 5, 9 Cod. dc div. 017". et appar.; Tit. Cod. Th. de diversis oj]. el

appar. — CASSIODono, lib. VI cap. 25 lib. VII for…. 28.

36) L. 5 Cod. gui militare possunt 12, 33; L. 30 @ ult. Cod. de 11101]. test. 3, EF;

L. ult. Cod. de pign. B, 13; Nov. 136 cap. 2.

37) L. 3. in fine Cod. de 11101)“. test. 3, 28; Nov. 35. Vedi Bernardo Federico

Rodolfo LAUIlN, Florum sparsio ad rubrum tit. Ood. Theod. et Just. de silentia-

riis et decurionibus corum, Erl'ordiae 1743.

35) Historia arcana.

”‘—’) L. 2 9 2 Dig. (le act. empt. vend. 19, 1; L. 22; L. 49 9 1 Dig. de legalis

II, 31; L. 11 9 16 Dig. de legatis III, 32; L. 3 9 7 Dig. de minoribus 4,1;

L. 18 e2 Dig. de al. vet cib. leg. 3-1. 1.

"”) L. ult. Cod. de pign. 8, 13; L. 30 9 ult. Cod. de ino-0". test. 3, 28; L- 7;

L. 11 Cod. de proximis sacr. seri». 12, 19; Nov. 35, Nov. 53 cap. 5. Nov. 97

cap. 4. — Avarum, loc. cit. n. 20.

41) L. 11 Cod. de praz. sacr. scr. 12, 19; L. 30 6 ult. Cod. de 1110171 test. 3.

28; L. ult. Cod. de pign. 8, 13.

4?) Vedi Scnoucn, ])isguisitio cit. pag. 23.

43) L'. 49 {\ 1 in fine Dig. de leg. II, 31; L. 11 i 6 Dig. de legatis III, 3"!-

— Vedi G. Carlo Cristiano Gm'iCK, ])issertatio ad fragmentu/ni I. Pauli ea: eius
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la militia non restava vacante per inorte ma era data ad un altro

per un prezzo determinato in seguito a rinuncia fatta a favor di

quello, questa chiamavasi una militia ex casu, nsapdosi l’espressione

loco cadere per iudicare siffatta sostituzione di uno ad altro nell'uf-

ficio.

In tale ipotesi era assai frequente il caso che un terzo prestasse

i] danaro per comprare la militia e si facesse in garanzia costituire

ipoteca sulla militia comprata.

Da principio si dubito, come dice GIUSTINXANO nella Nov. 53

cap. 5 pr., se le militiae fossero capaci d’ipoteca. Ma colla L. ult.

Cod. dc pignoribus 8, 13 era già stato stabilito che le militiae capaci

di eompra—vendita potessero anche essere-ipotecate. L’imperatore tut-

tavia uon trovò conveniente di ammettere questa possibilità. seuzalìmiti;

ma volle che siffatta ipoteca potesse costituirsi validamente solo a quei

creditori che avessero prestato il danaro per l’acquisto della militia.

Se altri creditori, i quali abbiano prestato denaro non per l’acquisto

della militia ma per altri scopi, si siano fatti costituire ipoteca sulla

militia, essi non hanno alcun diritto ipotecario, e se il debitore muore

lassiando figli o moglie a questi resta il diritto sulla militia del padre

o marito loro, il quale diritto consiste, come fu già. sopra osservato,

nella facoltà ch’essi hanno, quando pure nessuno di essi sia capace di

assumere la militia, di esigere dal terzo sostituito in questa una somma

nella misura determinata per convenzione 0 dalla legge. Per godere

di questo vantaggio pero essi debbono domandarlo al principe, im-

perOcchè non compete loro come eredità. paterna, ma come grazia

sovrana. Di questo diritto possono godere anche gli altri creditori

solo quaudo il debitore non lasciò nè figli, uè moglie, nè creditori

che abbiano prestato denaro per l’acquisto della militia.

Le parole della Novella 53 cap. 5 5 1 così suonano nella versione

dell’HoquaGK :

« Quam ob rem sancimus, ut militiae ex casu, nti vocantur, nou

omnibns temere oppignerentur nisi creditor sit qui ad hoc ipsum mu-

tuum dedit, ut militia potiretur. Reliquis enim creditoribus non te-

libro V ad legcm Jutiam et Papiam, quod extat in L. 49 te de legatis,- Erlan-

gue 1817 9 34.
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mere hoc concedimus. Sed si defunctus liberos vel coniugem habeat,

hos omni modo praeferimus ita ut nos adeant eaque secundum ius-

sionem nostram accipiant, non tanqnam patris hereditatem (si quoad

reliqua inops sit), sed tauquam imperialem liberalitatem; ut et iis,

qui bona relinquunt, et qui nihil habent, opem, ut decet, feramus.

Quod si illis nulli sint liberi, nec umor, nec creditor, qui in militiam

creditit. tunc et aliis creditoribus hoc concedimus » "').

Secondo questa Novella dunque il creditore che avea prestato dc-

naro per l’acquisto della militia doveva esser preferito pel suo credito

alla vedova ed ai figli del defunto; non era ancor detto però se il

credito di questo creditore avesse anche un privilegio di fronte alla.

dote. Di questo appunto tratta la Nevella 117, cap. 4 sopra citato,

il cui tenore, secondo la versione dell'HOMBERGK, e il segnente:

« Quoniam vero talem etiam ob causam interpellati sumns, quod

quidam'aliorum pecunia militaut (cioè: alcuni hanno comperato una

militia con denari altrniì, eosque qui in causas illas crediderunt prac-

poni oporteat; sancimus, si quis revera in militiam, vel nt filius fiat

statutus, vel ob alias similes causas mutuam pecuniam dederit, atque

expresse hoc ipsum in instrumento scriptum et pactum ea de re cou-

ventum fnerit, ut, casu existente, ille sit potior qui in eam rem cre-

didit. ut in hac sola specie mulier cedat ».

Per intendere questo testo occorre osservare che quasi in ogni ca-

tegoria di uffici il numero degl’impiegati stipendiati era fisso. Quelli

che entravano in questo numero si chiamavano statuti, quelli che

erano ammessi nel collegio oltre questo numero, pel caso d’una va-

canza che potesse verificarsi in seguito, si chiamavano superuumerarii,

substituti, vacantes, vacant-ivi, adscripticiiü). Questi ultimi aveano solo

,,.) Nov. 53 cap. 5 $ 1; Nov. 117 cap. 4. — JULlAm, Epitmne Novellarum

Nov. 53 rl! iis qui fiunt in locum. eorum qui suo loco ceciderunt. Intorno alle mi-

litiae c:; casu le idee degli scrittori sono molto varie. Cfr. Lelio TORELLI, De

militiis ea: casu nel Thesaurus di OTTONE tomo IV pag. 1631 segg. — A. Aeo-

s'nNO nella Epistola. premessa agli scritti del TORELLI, pag. 1630. -- F. Cox-

NANO, Comm. mris civilis lib. IV cap. 15. —— Lodovico CHARONDA, "uia-wür scu

verisimilium lib. I cap. 14 nel Thesaurus di OTTONE tomo Ipag. 712. — Ceu-

cm, Expositio ad Nov. 53 e 136. Vedasi però Scnoucn, Disquisitio de militiis

ex casu pag. 15 segg.

45) L. 23 Cod. Tli. de agentibus iu rebus,- LL. 15 e 17 Cod. Til. de Palatinis

sacrarum lai-g.,- L. ult. Cod. Inst. de iurisdictione ,- L. 7, L. 11 Cod. Inst. fle
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il titolo, ma non gli emolumenti dell’ufficio, che ottenevano solo in

seguito se entravano nel posto di alcuni degli statuti cessati d’ufficio

e così ottenevano la carica come impiegati ordinari. Questo però non

si otteneva gratis, bisognava bensì pagare per l’introitus "G) una certa

somma determinata dalla legge, che costituiva iu .pari tempo uno

degli emolumenti pei membri de] collegio 47). Dovevano pero esser

soddisfatti i figli del defunto nel cui posto entrava il superuumerarius

e il creditore che avesse prestato al defuuto per la compera del posto.

Per ciò anche in tal caso non era raro che si prendesse a mutuo il

denaro necessario per avere il posto di statutae, e questo al tempo

stesso s'ipotecasse. E a questo proposito l’imperatore ANASTASIO così

ordino nella L. ll Cod. de proximis sacr. seria., 12, 19:

« Si quis in sacris nostris scriniis, id est memoriae, dispositionum,

epistolarum et libellorum, statutis iam connumeratus ab hac luce

fuerit substractus, ab eo, quicumque utpote vacante loco de substi-

tutis in statutorum consortio 'fuerit ultimus subrogatus, pro solatio

vel suffragio proximi delinitam sacraeque constitutioni divae memoriae

Theodosii et Valentiniani prineipum insertum quantitatem defuncti

heredes et successores vel liberi eius seu creditores, qui foenus cum

praz. sacr. scrim. Vedi il GOTOi—‘nlcno nel Oomm. al Cod. Th. L. ult. de agentibus

in rebus tomo II png. 183. L. 15 de palatinus sat-r. larg. tomo II pag. 217,

(love (lice: « Statali (licebantur. qui iam officio suo intra scholam fungebantur-

atque in acta iam positi et constituti. Sapernmnerarii vero seu vacantes vel

adscripticii, qui supra numerum statutum per singolas scholas dispersi cer-

toque nnmcro deputati, decedentibus ex schola aliis, ordine subrogandi D.

"“) Quest'iutroitus militiae è menzionato molto spesso nelle leggi. L. 102 65 2

e 3 Dig. de legatis III, 32. E a queste spese eollegate coll'assunzione di uu

pubblico servizio si riferiscono anche: L. 45 pr. Dig. de negotiis gestis 3, 5;

L. 1 t 16 Dig. de collat. 37. 6; L. 36 pr. Dig. de coud. et dem. 35. 1; L. 6 (\ 1

Dig. de decurionibus 50, 2; L. 5 9 17 Dig. (le donat. iuter. r. et li. 24, 1; L. ult.

Dig. de pct. lier. 5, 3. — Vedi Avarum, Iuterpretatioues iuris lib. II cap.- 17

numeri 16-17.

47) L. 7 Cod. de prez. sacr. scr. 12, 19. Gl'imperatori TEODOSIO e VALEN-

Tmmuo dispongono ivi: « Illum tamen qui locum statuti meretur, proximo

quidem ducentos quinquaginta solidos. mello proximo veros vel adiutori pro

consuetudine euiuscuiusque scrinii viginti aut quindecim solidos offerre prae-

cipimus. Quod si quis de supernumerariis, qui in statuti locum subire de'-

buemt, ne pecuniam offernt statuti etiam gradum recusare voluerit, sequenti

tam offerendne quantitatis praedictae quam subrogandi licentia permit- .

tatur 1).
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mortuo pro statuti loco ei acquirendo coutraxerint, consequantur: ita

scilicet. ut si hereditas vel successio defuncti minime fuerit sucepta

vel adita, tales personae, id est creditores quidem coutra cetere..-

praerogativa sibi servata, liberi autem, vel agnati, seu cognati, non

hereditates sed privilegii nomine simili modo huiusmodi summam

percipiant, sibique petere ac vindicare permittantur ».

Per 1a Novella 117, cap. 4, il creditore che avesse prestato denaro

per l’acquisto di una militia, facendosi costituire ipoteca su questa,

deve esser preferito anche al credito che la vedova del defunto suo

debitore abbia per la restituzione della dote, per qnanto questo sia

pel capo 3 della Novella stessa nn credito privilegiato "*,-. Questa pre-

ferenza è concessa al creditore sotto queste due condizioni: 1." l’esi-

stenza diuna scrittura di debito, la quale espressamente dichiari

che il denaro fu prestato allo scopo di acquistare la mil-itia e per

ciò conceda ipoteca su questa; 2.° ]a riserva espressa di un privilegio

fatta dal creditore e sottoscritta da testimoni. « ()ui tamen non te-

mere, dice GIUSTINIANO, ne quidem propter testes fides habeatur, sed

si res in scriptis celebrata fuerit et testes subscripserint et revera

gestum fuerit: tunc enim si his modis omnibus negotium gestum sit

suspicionem non habet: et convenit ut qui ita contrahunt rebus suis

non priventur ».

Se questo privilegium hypothecae sia ancor oggi applicabile,è que-

stione sulla quale l’opinione dei teorici e diversa da quella dei pra-

tici. I primi sono unanimi nel ritenere che oggi non esistano più casi

simili a quelli di cui parla il .diritto romano 49). Gli ultimi invece

dicono che l’applicazione di questo pegno privilegiato può aver luogo

ancora 50): per esempio, quando alcuno ha prestato denaro ad altri

  

") Il VOET, Comm. ad Paud. h. t. 6 18 ne pone la ragione in ciò che la

moglie partecipa dell’onore e della dignità. del muito.

49) HUBEn, Praeleclioue»; ad Paudcctas h. t. 6 10. — VOE’l‘, (buon. ad Pond.

11. t. $ 18. —- EiSENHART, Diss. cit. M 26-27. -— SCHORCH, Disquisilio cit. pu-

gina 21. —- Gr. Cr. KOCH, Dieser-tatio de pecunia ad emeudum. credita privilegiato

et non privilegiata, Giessae 1772 6 14. — Hanon-m, Principia iuris civilis ro-

mani-germanici II 9 1213. — GMELIN, La graduazione dei creditori 6 103 pag. 365

delle 5.‘. edizione. — WEBER, Versuche (Saggi sul diritto civile e sulla sua ap-

plicazione) n. I (> 9 pag. 20 seg. — Kom, Sistema della procedura di concorso

libro II (> 16.

50) BALTHABAR. Goliatio iuris de classi/icationc creditorum pag. 47. — HOFF-
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perchè si procuri una carica militare od un canonicato. Si richiede

di solito anche la condizione che si tratti di un ufficio cui sia colle-

gata un'entrata annua; ma alcuni si spingono fino ad ammettere che

il privilegio spetti al creditore anche quando abbia prestato denaro

per l‘acquisto d’una dig-nità. cui non sia congiunto alcun reddito,

come, per esempio, la nobiltà. o il dottorato 5'). Senza dubbio però

l’opinione dei teorici merita la preferenza; imperocchc, se anche vi

possano esser oggi uffici e dignita per ottenere i quali quello cui son

concessi debba sborsare una somma di denaro, ei quali siano anche

cedibili ad altri, certo essi non sono trasmissibili agli eredi 5'-’), ma

cessano colla morte del titolare; come, ad esempio, il canonicato.

3.° E privilegiata l’ipoteca di colui che abbia prestato ad altri

il denaro necessario per procurarsi una cosa, come un fondo, un ba-

stimento o una qualsiasi altra cosa mobile od immobile 5"). I testi

del diritto romano che parlano di questo privilegio sono i seguenti:

L. 7 Cod. qui pot. in pignore, 8, 17: « Imperatores DrooLu'rIANUs

et MAXIMIANUS A. A. G. 0. JULIANO. Licet iisdem pignoribus, multis

creditoribus diversis temporibus datis priores habeantur potiores,

tamen eum cuius pecunia praedium comparatum probatnr quod ei

pignori esse specialiter obligatum statim convenit omnibus anteferri

iuris auctoritate declaratur ».

MAN-N, Pratica giuridica tedesca II 6 1280. — STRUVIO, Syalagma iuris civilis ll

exerc. 44 th. 79. — LUDOvrCl, Einleitung zum Coucursprocess (Introduzione alla

procedura di concorso).

51)1anNNr-'.MANN, Proc. concursus crcd. cap. Vt 26. — HERT, Response

resp. 87 n. 8. — HAHN, ad Weseubcc libro XVII tit. VI si 44. — Ben-zu, Dc-

liueatio iuris civilis secuudmu Pandectas lib. XLII tit. VI pag. 23.

52) Nella L. 30 9 2 Cod. dc inojf. (est. 3. 28 e nella L. ult. Cod. (k pigu. 8,

13 sembra, a dir vero, elle si distingua fra le militiae comperate e quelle erc-

ditate. Ma il senso delle parole militia quae rendi vel ad heredes transmitti

potest è semplicemente questo. che tali cariche obbietto possibile di vendita

passano poi ad ogni modo agli eredi di chi le riveste. quando non siano state

da lui vendute in vita. — Vedi AVERANI, Interpretationes iuris lib. II cap. 17

n. 20.

53) Vedi Fnrcrc. Dieser-talio de iuribus illius, qui ad emendum credidit, Helm-

stadii 1771. —— KOCH, Dieser-tatio de pecunia ad emendum. credita privilegiata et

non privilegiata, Giessae 1772. — Prl'rzen, Dissertatio de pignore privilegiata,

quod mutuando ad rem. compar-landam acquiritur, Stuttgardiac l792.— Gun-mm,

La graduazione dei creditori 9 105.
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Novella 117, cap. 3: « Scimus quasdam hypothecas, etsi posteriores,

ex privilegiis a legibus illis concessis praeponi antiquioribus credito.

ribus; veluti quando quis pecunia suam navem fabricaverit, vel eam

emi, fabricari, aut reparari, vel domum forte aedificari, vel agrum,

aut aliud quid emi curaverit. In his enim omnibus posteriores cre-

ditores, quorum pccuniis res acquisitae vel renovatae sunt, potiores

sunt iis qui multo sunt antiquiores ».

Secondo queste leggi dunque e richiesto affinche abbia luogo questo

privilegio :

I. che il creditore si sia riservata nn’ipoteca sulla cosa pel cui

acquisto egli prestò denaro. La costituzione di nn’ipoteca generale

non e sufficiente ï").

II. L’ipoteca dev’esser costituita _contemporaneamente alla pre-

stazione del denaro, prima ancora che la proprietà della cosa sia

passata nel debitore. È indifferente che ciò avvenga prima che sia

concluso il contratto di compra-vendita o semplicemente prima della

tradizione della cosa. La costituzione dell’ipoteca può talvolta farsi

validamente anche dopo la tradizione, cioè quando colla tradizione non

sia trasmessa la proprietà al compratore, per esempio, pel motivo che

la cosa non gli fu venduta a credito: basta in una parola che l’ipo-

teca sia costituita prima che la cosa divenga proprietà del debitore 55).

Francesco CONNANO 56) ha espresso questo concetto in modo molto

preciso ed esatto colle seguenti parole: « Statim autem dicit (L. 7 ci—

tata), id est cum datnr pecunia. Nam tunc ea pignoris constitutio

facit ut res nummis illis postea quaesita cum sua causa transeat ad

5-1) Così insegnano A. Fanno, Couiecturae iuris civilis lib. VIII cap. 11. —

KOCH, Diss. cit. i 13. — DA…-:LOW, Del concorso dei creditori pag. 230. —

GuELiN, loc. cit. pag. 392. Di opinione diversa sono CUIACIO, Recitatio ad L.

ult. Cod. qui poi. i» pig. —- M UELLnu, Dìsscrtutio de re pecunia aliorum compa-

rata @ 14. — \\‘Es'rrnAL, Dir. di pegno t 158 nota 147 6232. Vedi però Kocn,

Dies. cit. (\ 13 nota. 5.

5:") Quando si dice comunemente che la costituzione di pegno deve avve-

nire prima della tradizione (VOE'r, Comm. 11. t. 9 20. — Horacxun, Principio

iuris civilis II {\ 1209. — Koei-1, Disc. cit. 9 13. — Gusrsimmc, Dir. di pegno

pag. 236) ciò deve intendersi solo dei casi normali in cui mediante la tradi-

“zione si acquista la proprietà. Vedi G. n. SANDE, Dccisioues aureae libro lll

tit. 12 def. 6 in fine e VVEBTPHAL, Diritto di pegno @ 158 nota 177 pag. 232.

55) Comm. iuris civilis lib. IV cap. 17 fol. 316 b.
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emptorem eundem et debitorem; quae est, ut sit obligata ei, qui pre-

tium dedit. Sic iste praevenit cansas pignoris omnium aliorum etiam

antecedentium creditorum, quibus res prius quam esset in bonis de-

bitoris non potuit teneri, cum autem incipit eius esse, tum suam con-

dicionem retinet, quae est ut ei oppignorata sit, qui in eam compa—

randam mutuavit ».

Si suole per ciò comunemente dare come ragione del privilegio

questa, che il compratore non acquista la cosa se non gravata dal-

l'ipoteca, e quindi gli altri creditori non possono mai esser preferiti

al mutuante, bensì questo a loro 57). Ma nella legge n’è data uua

meno remota '); cioè il vantaggio che la massa del patrimonio del

debitore ha risentito da quel mutuo, al quale vantaggio può richia-

marsi il creditore col cui denaro fu comperata la cosa.

III. In fine non solo il denaro dev’essere stato mutuato allo scopo

di procurarsi quella cosa, ma anche speso effettivamente a tale scopo.

Se pertanto il denaro fosse stato mutuato senza scopo determinato o

per altro scopo, posto anche che il debitore l’avesse speso per com-

prare un fondo, Oppure se il denaro fosse stato dato per quello scopo,

ma non speso per esso, il creditore non potrebbe mai pretendere il

privilegio per la sua ipoteca fe“).

IV. Molti 59) credono anche che la cosa per la quale fu prestato

debba essere un fondo o un bastimento, nè il privilegio si estenda

ad altre cose mobili oltre il bastimento. Le leggi citate infatti par-

lano solo, si osserva, di praedium, ager, aut aliquid horum.

È chiaro peri) che questi non sono che esempii, come appare dalle

parole 7? “ ri.—. di)… della Novella 97, cap. 3, che l’HOMBnaGK

esattamente traduce vel, quid aliud. Questo aliud quid può essere

dunque tanto una cosa immobile quanto una mobile, imperocche non

si trova nessun motivo per cui il privilegio dovrebbe restringersì

 

57) Vedi GMELIN, La graduazione dei creditori si 105 pag. 388.

') Nov. 97 cap. 3.

55) Vedi GMELIN, La graduazione dei creditori (\105 pag. 392. — DABELOW,

Del concorso dei creditori pag. 230. — SCHWEPPE, Det concorso dei creditori

t 70.

59) Kocn, Diss. cit. 6 13 pag. 24. — DAnEi.OW,loc. cit. — MALBLANC, Priu—

cipia iuris romani III $ 576 n. 4. - Prrrzsn, Dies. cit. 9 14. '— HUFELAND,

Trattato di diritto civile II t 2051. — THIBAUT, Pandette e 657.

GLüFH. Comm. Pandette. — Lili. XX. -l7
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solo a riguardo degli immobili e dei bastimenti. Certamente il caso

che il denaro sia prestato per l’acquisto o la costruzione d’un basti-

mento dev’essere stato più frequente che quello di prestito per acquisto

di altre cese mobili; ma nessuna ragione si trova nella natura di

queste ultime cese perchè debba negarsi riguardo ad esse il privi-

legio all’ipoteca cestituita a favore del creditore che prestò denaro

per il loro acquisto. Anzi, a favore degli argentarii, i quali non si

distinguono dagli altri creditori se nen perchè la cosa comperata col

denaro da loro prestato a tale scopo può' essere, dietro la loro do-

manda, attribuita loro in proprietà qualora il debitore non soddisfi

il suo debito fil‘), a favore degli argentarii, diceve, la Novella 136, ca-

pitolo 3 riconosce espressamente in tale ipotesi il privilegio anche

sulle cose mobili se essi si siano nella scrittura di mutuo riservata

l’ipoteca. Aggiungasi in fine che anche il motivo addotto nella legge

« quia ipsorum substantia res acquisita est» esclude qualsiasi diffe-

renga fra mobili e immobili. Per ciò anche gli scrittori che parlano

.di quest’ipoteca‘privilegiata non fanno di solito alcuna distinzione

riguardo" _ all’Oggetto G').

,.V.' Neppure è‘uecessario che il denaro sia stato mutuato preci-

samente per comperare uua cosa. Infatti la L. 7 Cod. h. t. dice con

formula generale « cuius pecunia praedium comparatum probatur-»,

__!—

o

li”) « Illud quoque — dice GIUSTINIANO nella Nov. 136 cap. 3 — non alie-

num a ratione dicere visi sunt (argentarii), si cuidam ad res quasdam mo-

biles vel immobiles emendos pecuniam credant vel antea crediderint et

pecunia illa credita res acquisita sit, ut ipsi potius ius in re illa habeant,

nec damnum aliquod patiantur; sed si probent pecuniis suis comparatum

quid esse, neque illis debitores pecunia satisfacere possint, ies pecunia illo-

rum empta illis addicatur, quasi revera ab illis empta. nuda vero emptoris

appellatio illi imposita esset.1Neque enim iustum est eos, qui suum expen-

diunt, primum et indubitatum locum in rebus emptis non babele, si modo

in scriptis contractibus hypothecae mentio facta fuerit. Nam si hoc observa-

verint omne id consequentur, quod nos rogarunt, immo etiam plus quam

petierunt, si quidem potiora ipsi iure. prae omnibus damus in iis rebus

quae ex illorum pecunia emptae probantur ».

61) Vedi CUIACIO, Recitatio ad L. 7 Cod. 11. t. — DONELLO, De pignoribua

cap. 14 verb. quo in numero. — ERXLEBEN, De iure pignorum 9 236. — HOF-

ACKER, Principio iuris civilis 6 1209. — GESTERDING, Diritto di pegno \) 31, ed

in ispecial modo GMEMN, La gradimzione dei creditori $ 105 pag. 391.
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ela Novella 97, cap. 3 dice chiaramente « ut in illis rebus pecunia

sua emptis vel acquisitis ».

Il denaro dunque può essere stato prestato per qualunque altro

modo d’acquisto che non sia la compra, senza che per ciò l’ipoteca

costituita a garanzia del creditore cessi di esser privilegiata. Così.

per esempio, se ad alcuno e legato un fondo o in genere una cosa

sotto la condizione ch’egli dia una somma di denaro ad un terzo ed

egli prende a mutuo denaro per adempiere questa condizione. costi-

tuendo nn’ipoteca sulla. cosa legata, niun dubbio che quest’ipoteca

sia privilegi.ta 6“3). S’intende da se, del reste, che i requisiti di que-

st’ipoteca privilegiata devono esser provati dal creditore 63). Come

mezzi di prova possono servire anche il documento di compravendita

e la scrittura di debito, ma con maggior sicurezza la quietanza-del

venditore, al quale il creditore abbia pagato in nome del compragore

la somma prestatagli appunto per comprare la cosa ‘“) Comunemente

si ritieue come prova sufficiente anche la dimost1azione che la s-cosa

fu comprata subito dopo contratto il mutuo 65). Il privilegio di que!

st’ipoteca pero si limita sempre alla sola cosa ipotecata specialiter,

anche se con questa sia congiunta nn’ipoteca generale °°).Essa si

estingue pertanto colla perdita di quella cosa; in caso d’incendio

però seguita ad esistere sull’area e colpisce. anche la, nuova casa .ri—

costruita nel medesimo luogo 67).

4.“ In quarto luogo e privilegiata l’ipoteca del creditore che

abbia prestato denaro pel mantenimento o la riparazione di cose che

non sieno edificii, in ispecie per riparazioni o miglioramenti ad una

nave, o pel mantenimento dell’equipaggio (in cibaria nauta-rum, sino;

quibus navis salva. pervenire non poterat), o similmente per edificare

una casa in un luogo dove prima non ce n’era alcuna, o per la co-

struzione di una nave fis).

G'1) Prlrzsn, Diss. dc pignore privilegiato e 20.

6]) L. 7 Cod. qui pot. in pig». 8, 17. — Nov. 136 cap. 3. — PFl'l‘ZER, Diss.

citt 16.

61) Vedi GMELIN, La graduazione dei creditori $ 105 pag. 398.

65) Prrrznn, Diss. cit. e 16.

“) GMELIN, loc. cit. pag. 399.

6") L. 21 Dig. de pign. act. 13, 7 ; L. 29 t 2 Dig. dc pig». 20, 1. — Gnsms,

lac. cit.

53) L. 5, L. 6 pr. 9 [ Dig. 11. t. 20, 4. — Nov. 97 cap. 3. — Gui-mm, La
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Gli altri creditori infatti lo debbono al denaro di questo creditore

se la cosa esiste nel patrimonio del debitore, o per lo meno se vi

esiste nello stato in cui si trova attualmente. È dunque equità dare

a quest’ipoteca un privilegio di fronte a tutti gli altri creditori.

5.° La stessa ipoteca privilegiata, che spetta a chi dette a mutuo

perchè il debitore si procurasse una data cosa, è data comunemente

anche al venditore che vendette a credito, riservandosi nn’ipoteca

pel prezzo prima. di far la. tradizione della cosa venduta o nell’atto

di farla "9); imperocchè, si dice, giuridicamente non c’è differenza fra

l’avere alcuno prestato denaro per comprare una cosa e l’aver fatto

credito del prezzo 70).

Nella pratica giudiziaria il privilegio di quest’ipoteca è fuor di dub-

bio 7'); anzi la pratica concede a questo creditore anche un diritto

di separazione "’), che parecchi scrittori 73) credono fondato anche in

graduazione dei creditori @ 106. — Hos/ronlm, Principia iuris civilis lI \\ 1210.

e specialmente BOLEY, Betrachtung/cn iiber vers-chiedono Ii'echtsmaterien (Consi-

derazioni su varie parti del diritto) Stuttgart 1800 11. lI pag. 72 seg. Vedi

anche sopra. il 6 1087 b (pag. 39 seg. dell'ed. ted. vol. XIX).

69) G. N. I-Isnzr, Dissertatio de reservatioue dominii vel hypothecae in re vendita

sez. Il $ 1] (Commentationes et Opuscula vel. II t. III pag. 174). — M1'L10,

Dissertatio de resewattbiw hypothecae a renditore facta in securitatem pretii re-

sidui, Halae 1704. — ENDREs, Dissertatio de privilegio hypothecae iudicialis a

renditore in re vendita res-creatae molo concursu, Wirceburgi 1774. — GossssL,

Dissertatio de vi reserva!!" dominii et hypothccac in rc vendita, moto concursu cre-

ditorum sese in primis ezsercute, Cellae 1793. — HOFACKER, Principia iuris ci-

vilis II 0 1210 11. [V. — Garama-, La graduazione dei creditori (\ 105 pag. 389.

MALBLANC, Principia iuris romani parte III \\ 576 n. VII. — GiiN'rnr-Jn, Prin-

cipia iuris romani priuati nouissimi II t 688. — THIBAUT, Pandette Il 6 642 pa-

gina 80.

30) Arg. L. 34. Dig. de rebus auct. iud. poss. 42, 5. — Vedi Tl—IIBAUT, Giri-

lislische Abhandlungen (Dissertuzioni civili) n. XIII pag. 317. — WEBER, Dis-

sertalio de pecunia hereditaria in concursu creditorum e iure prctii residui rci ocu-

ditae aestimanda. Acccdnut observationes nonnullae de dominii et hypothecac reser-

ratione, Gotti'ngae 1816 cap. 2 6 7.

'“) Tutti gli autori citati nella. nota 69 si richiamano all’usus fori.

7?) Msvlo, parte VI decis. 193. — BnUNNEMANN, Processus concursus credi-

torum cap. V 6 13. — MUELLER, Ad Struvium exerc. 44. th. 49. — LUDOVICI,

Procedura di concorso divis. XL $ 5. — PUFENDORF, Observationes iuris universi

tomo I obs. 212.

73) \VALcn, Dissertatio de validitate et efl‘ectu rcservatiouis dominii et hypothecae

iu securitatem residui prctii, Gottingae 1753 $ 44. — G. Lud. SCHMIDT, Recht-
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teoria. Essi osservano che colla riserva del diritto d’ipoteca il vendi-

tore viene a gravar la cosa in modo ch’essa deve passare al compra-

tore cum suo onere, e questi quindi non ha la potestà, di diminuire

il diritto acquisito del venditore. Inoltre, si dice, sotto la reservatio

hypothecae sta sempre una reservatio dominii, poichè la riserva d’una

ipoteca non deve qui intendersi in sostanza altrimenti che come ri-

serva di proprietà. Tutte queste ragioni però sono evidentemente inef-

ficaci. Il venditore che si riserva nn’ipoteca non puo, finchè egli è

proprietario, avere nn’ipoteca sulla cosa propria: l’ipoteca puo na-

scere solo quando egli abbia fatto la tradizione della cosa ene abbia-

così trasmesso la proprietà al compratore '“). Se l’ipoteca dunque

comincia solo quando la cosa appartiene al nuovo proprietario, non

si può dire che la cosa venduta passi cum hoc onere al compratore.

ULPIANO 75) ne desume anzi questa importante conseguenza che

quando un minore compera un fondo senza l’autorizzazione, e il veu-

ditore si riservi nn’ipoteca pel prezzo, quest’ipoteea non vale. L’ipo-

teca infatti nasce quando la cosa e divenuta proprietà del minore, e

in quel momento appunto il minore non poteva concedere alcuna

ipoteca al venditore. Questa e dunque una prova evidente che nella

riserva d’uu’ipoteca il venditore acquista non da se medesimo, ma

dal compratore ""). PAOLO 77), e vero, accenna al dubbio che forse la

proprietà sia passata nel compratore cum onere hypothecae, ma egli

liche Abhandlungen con Separatisteu (Dissertazioni giuridiche sui separatisti)

parte II 0 36. — DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 351 seg. —- F. Gius.

HmrLsBEN, Vollstünd-ige Anzeigen, ecc. (Annunci completi e giudizi impar-

zinli sulla recente letteratura ginridiea. Anno 1784) parte II pag. 553. '

7') SCHWEPPE, Roemis'chee Privati-echt (Diritto privato romano) vol. I 6 237

n. 3.

7"J) L. 1 e ult. Dig. de rebus eorum qui sub. tut. 27, 9: « Si minor viginti

quinque annis emit praedia, ut, quoad pretium solveret, essent pignori obii.—

gata venditori, non puto pignus valere. Nam ubi domininm quaesitum est

minori, coepit non posse obligari ».

75) Questo ammette anche lo stesso THIBAUT nelle citate Dissertazioni civili

pag. 319.

77) L. 2 Dig. ead.: « Sed hic videtnr illud movere quod cum dominio pi-

gnus quaesitum est et ab initio obligatio inhaesit. Quod si e. fisco emerit,

nec dubitatio est quin ius pignoris salvnm sit. Si igitur talia species in pri-

vato venditore inciderit, imperiali beneficio opus est ut ex rescripto pignus

confirmetur n.
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stesso rigetta. questo dubbio e non gli accorda un valore se non ri

guardo al fisco. Solo quando il fisco si riservi nn’ipoteca nella ven-

dita di una cosa, quella è valida sin dal momento della sua costitu-

zione, o almeno deve la validità… retrotrarsi a quel momento.

Quest’eccezione riposa sul principio già. esposto sopra che l’ipoteca

del fisco sopra res futurae prende inizio dal momento della sua eo-

stituzione. E così nuovamente si spiega la ragione addotta da UL-

PIANO in L. 28 D. de iure fisci, 49, 14: « praevenit enim causam pi-

gnoris fiscus », colla quale è giustificato il privilegio dato al fisco di

fronte ai creditori privati sulle cose acquistate dal debitore dopo il

contratto 73).

Se l’argomento del trapasso della cosa cum onere hypothecae e privo

di valore, l’affermazione che la reservat-io hypothecae null’altro signi-

fichi che una reservatio dominii e ridicola. Fu gia altrove dimostrato

che questi due contratti sono essenzialmente diversi tra loro 79). A

dir vero in quello stesso luogo ho cercato anche di dimostrare come

l’opinione della pratica potesse forse sostenersi con argomenti teo-

rici 80), ma veggo ora come questi argomenti non siano sostenibili").

5 1095.

E rapporto del tempo nelle ipoteche.

Determinazione della. priorità con riguardo al tempo.

Quando concorrono Ie ipoteche di più creditori, che non si siano

garantiti con nessun privilegio, oppure qnando questo fatto non è

decisivo perchè i creditori abbian tutti un privilegio uguale, si pos-

iono immaginare due casi.

 

78) Vedi GESTERDlNG, Diritto di pegno (\ 31 pag. 234 nota 21, e più sopra :i

ag.. 339-340 (pag. 5260 vol. XIX nell’ed. tedesca).

' 79) Vedi questo Commentaria lib. XVIII, (& 1000, pag. 599eseg. (vol. XVI pn-

gina 229 dell’edizione tedéeca).

30) V. "questo Commentario lib. XVIII, {& 1000, pag. 604 (vol. XVI, pag. 236

,nell'ed. tedesca.). :

h) Su questi tre ultimi casi d'ipoteca privilegiata., che i moderni sogliono riunire

sotto la denominazione comune di ipoteca privilegiata per in rem versio, vedi DERN-

Buno‘,’op. cit. S 152, II pag. 427.
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I. Le ipoteche dei varii creditori s0no state costituite tutte nel

medesimo tempo s'). E allora sono da distinguersi le seguenti ipotesi:

1.° Ad ognuno la cosa e ipotecata tutta e in solidum. Ognuno

può in tale ipotesi agire contro il terzo possessore per il rilascio di

tutta la cosa; ma nei rapporti fra loro creditori il possessore e non

altri ha la preferenza. Perciò nessuno può intentare contro gli altri

l’azione ipotecaria ne l’interdetto Salviano, perchè in questo caso ciò

che è decisivo e il possesso. Cosi insegna ÙLPIANO nel libro 73 ad

Edictum, da cui è tolta la L. 10 Dig. de pignoribus. 20, 1

a Si debitor res suas duobus simul pignori obligaverit, ita nt utrique

in solidum obligatae essent, singuli in solidum adversus extraneos

Serviana utentur, inter ipsos autem si quaestio moveatur, possidentis

meliorem esse condicionem. Dabìtur enim possidenti haec exceptio:

si non convenit ut eadem res mihi quoque pignori esset ».

Il possessore dunque non può esser costretto a rilasciare il pegno

al concreditore prima di essere stato soddisfatto del suo credito 32).

2.° La cosa e ipotecata a ciascuno espressamente per una parte

determinata (pro partibus). In tal caso ciascuno l'a valere il suo di-

ritto per riguardo alla parte attribuitagli, ne è possibile alcuna col-

lisione. Per ciö l’un creditore non può in questo caso ottenere dal-

l’altro creditore il rilascio della sua parte mediante l’interdetto Sal-

viano, perchè in' questo ciò che è decisivo è il possesso, ma solo

coll’azione ipotecaria 8le). Di questo caso tratta la seconda parte della

scpra citata L. 10 Dig. de pign., dove ÙLPIANO dice:

a Si autem id actum fuerit, ut pro partibus res obligarentur, uti-

lem actionem competere, et inter îpsos, et adversus extraneos, per

quam dimidiam partem possessionis ‘) apprehendant singuli ».

 

Sl) Vedi E. MniuLLio, Observationes II cap. 29. — HOFACKER, Pridäipia

iuris civilis II {\ 1205. -— Gusrennme, Diritto di pegno e 30 pag. 212. — WEST-

PHAL, Diritto di pegno @ 153.

s'3) PUFI‘NDORF, Observat. ju1. univ. torno IV obs. 114.

53) Il \Vesrrnnn, Diritto di pegno 9 153 nota 1754 pag. 225,nega senza ra.-

gione questa differenza. Vedi però CUiAc'io Observationes V cap. 24 in fine.

— Mnmtuo, Observationes lib. II cap. 29. — SCHWEPPE, Roemisches Privat-l

recht (Diritto privato romano) vol. I 5 315. '

 

 

[) Cosi conegge l‘ALoasDno. Il manoscritto timenti-io però ha: dimidiampartis

posses-simum; il llomrsss ed il Huscune cor1eggono:dimidias partes possessionis. '
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Lo stessoULPIANO poi conferma renunciata distinzione fra l’azione

Serviana e l’interdetto Salviano, quando dice nella L. 2 Dig. de Sato.

intera., 43, .33:

« III Salviano interdicto, si in fundnm communem duorum pignora.

sint ab aliquo invecta, possessor vincet et erit eis descendendum ad

Servianum iudicium ».

E qui richiamo l’interpretazioue del GUIAOIO S'), il quale così si

esprime su questa: distinzione :' '

« Igitur si duobus res sit obligataypro partibus, actione Serviana

inter ipsosrcddita, dimidia pars possessionis Lavocabitur, sed non (111;

hanc persecutus speciem Ulpianus scripsit iu d. l. ult.) interdicto

Salviano, quoniam in interdicto Salviano de solida possessione agitnr,

non quaesito partium iu‘re, cuius cum sit par causa vincere possessor

i debet: In Serviana de iure quaeritur. Ius autem pignoris siugulis

pro parte competit. Hoc igitur iure probato, possessionis pars dimidia

' avpcabitur. Sic fit ut qui vincit in Salviano non vincat in Serviana ».

3.° La cosa è ipotecata a. più creditori senza che. sia determinato

se sia'ipotecata a ciascuno in solidum 0 pro parte. 111 questa ipotesi

deve ammettersi una comunione di ipoteca e, secondo le regole della

' eemuuione, deve considerarsi' la cosa come ipotecata a. ciascuno per

una" quota corrispondente all’entità. del suo credito, entità che deve

misurarsi non al momento in cm" s’intenta l’azione, ma al momento

della costituzione dell’ipotecab“). (Posl insegna MARCIANO nel suo

inber singularis ad formulam hypothecarium,da cui è tolta la L. 16,

5 8 Dig. de pignoribus, 20, 1:

« Si duo pariter de hypotheca paciscantur, in quantum quisque

obligatam hypothecam habeat, utrum pro quantitate debiti, an pro

partibus dimidiis, quaeritur. Et magis est ut pro quantitate debiti pi-

gnus habeant obligatum ».

0Lascuuo dunque puo separatamente convenire il possessore del-

l’ipoteca per la sua parte, tranne il caso di speciale convenziOne in

contrario o d’ipoteca costituita separatamente a ciascuno su tutta la

“cosa. Il che pure osserva MARCIANO nella legge sopra citata:

54) Loc. cit.

35) PUFENDORF, Observationes iuris universi IV obs. 114.
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« Sed uterque si cum possessore agat, quemadmodum? utrum de

parte quisque, an de toto, quasi utrique in solidum res obligata sit?

Quod erit dicendum si-eodem die pignus utrique datum est sepa—

ratim sed si simul illi et illi, si hoc actum est, uterque recte in so-

lidum aget, si minus, unusquisque pro parte » SG). ' .' .

II. La medesima ,cosa è ipotecata a più in; tempi“ diversi. Qui

decide l’età. delle singole ipoteche, secondo Ja regola gia sopra espo-

sta 57): « prior tempore est potior iu’re ». Pertanto ,è preferita quel-

l’ipoteca che nacque prima in ‘Ordine di {tempo, sia pure la differenza

d’un momento solo. Gia sopra in determinato in generale come deve

intendersi questo privilegio del tempo SS); qui pero dobbiamo dire

qualche cosa di piu . particolare circa il. momento della nascita della

ipoteca secondo le diverse specie di essa. . .

In primo luogo, l’ipoteca; convenzionale nasce nel momento-in «cui

la costituzione è avvenuta effettivamente, non solb,1na anche il cIe-

dito esiste in modo non più dipendente dall’arbitIÌo del debitore "’”).

Da ciò consegue: 1.° che nn’ipoteca costituita incondizionatamente

per un credito incondizionato prende origine dal momento della sua

costituzione. Se quindi uno ha prestato prima se'nza ipoteca, un altro

\

poi con ipoteca e poi il primo si e fatto costituire ipoteca anche lui

S") Antonio Fanno, Dc e11o1ihn.. pragmaticorum ct interpretum iuris dec. 2]

err. 9, ritiene tutto il frammento un emblema Triboniani e la questione trat-

tata tanto vana quanto la decisioneche se ne dit. Più ragionevole è. secondo

1111, l'espressione di PAOLO in L 20 9 1 D. depign. act. 13,7. Se non clle,

quando PAOIO dice: « Si pluribus res simnl pignori (latin, aequalis omninm

causa est », ciò non significa, come vorrebbe il Fanno, «rem nnicuiqpe pro

virili parte obligatam esse », heusi che nessuno dei creditori è preferito al-

l’altro. Non vi èedunque alcun motivo per ammettere l’interpolazione trii-19-

nianea. — Vedi WasTPHAL. Diritto di pegno t 153 nota .-l74 pig. 2%. —

PLATNER, Ad .ltarianum, de formula hypothecaria exerc. II I1ipsia'e.1759 pa-

gina 42. ' _

i7) Vedi più sopra pag. 320 (pag. 229 vol. XIX dell’ediz. tedesca).

“) Vedi più sopra il 9 1093 (Ediz. tedesca pag229).

") L 1, L. 9, L. 11 pl., L. 12 (12 Dig. 11. t. 20,4; L-4 Dig. quaeres

pig». 20, 3. — Giuseppe AveuaNI, Interpretationes iuris libro II cap. 12 nn-

meri 6-12. — P1sr0111s, Quaestiones iuris pars III q.'14. — PUrjENDonI‘,-Ob-

scrvutiones iuris II obs. 168. — Homcnsn, Principia iuris civilis II 5 1206..e

specialmente il VOI-rr, Ad Pandectas 11. t. «i 28-30.

Gun-u, (.‘omm. Pandette. — Lib. XX.
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sulla medesima cosa, pur tuttavia il secondo è preferito 90). Al cre-

dito incondizionato è parificato il credito pel cui adempimento è ap-

posto un termine; e nulla importa in tal caso se il termine sia giunto

o no. Se pertanto una cosa è ipotecata per un credito siffatto e in

seguito viene essa stessa ipotecata nuovamente per un altro credito,

la prima ipoteca è preferita anche se l’ipoteca pel secondo credito f11

costituita prima del giunger del termine della prima ‘“). Qui infatti

l’ipoteca deve considerarsi nata, precisamente come nel caso di cre-

dito incondizionato, fin dal momento della sua costituzione, perocche

il debitore non può in tal caso far cessare l‘ipoteca da lui costituita

senza il consenso del creditore 92).

Così, per esempio, se alcune ha preso a pigione una casa a comin-

ciare da un prossimo termine futuro e contemporaneamente ha co—

stituito un’ipoteca per la pigione che dovrà, il principio dell’ipoteca

non e da porsi nel momento in cui la pigione scade, ma nel mo—

mento della costituzione stes“ . Il locatore quindi è preferito al cre-

ditore posteriore a cui il debitore abbia costituito ipoteca per un

debito incondizionato e presente, perchè non dipendeva più dal de-

bitore di recedere dal contratto di locazione.

2.° Se per un debito incondizionato è costituita nn’ipoteca sotto

condizione, questa non acquista efficacia se non quando si adempie

la condizione 93); ma deve retrotrarsi al momento della conclusione

t

9”) L. 2, L. 12 \} 2 Dig. 11. t. 20, 4. In quest’ultimo passoè detto: « Si pri-

mus, qui sine hypotheca credidit, post secundum, qni utrumque fecit, ipse

hypothecam accepit, sine dubio posterior in hypotheca est 11.

91) L. 12 g 2 in fine Dig. h. t. 20, 4-: « Unde si in diem de hypotheca con-

venit, dubium non est qni potior sit; licet ante diem cum alio creditore pure

de eadem re convenit ».

9=’) L. 9 pr. Dig. cod.: « Qui balneum ex calendis proximis conduxerat;

pactus erat, ut homo Eros pignori locatori esset donec mercedes solverentur.

Idem .ante calendas J ulias eumdem Erotem alii ob pecuniam creditam pignori

dedit. Consultus, un adversus hunc creditorem petentem Erotem locatorem

praetor tueri deberet? Respondit debere. Licet enim eo tempore homo pi-

gnori datus esset. quo nondum quidquam pro conductione deberetur, quo-

niam tamen iam tunc in ea causa Eros esse coepisset ut invito locatore ius

pignoris in eo solvi non posset, potiorem eius causam habendam 11.

93) L. 18 s 15 Dig. de pigri. 20, 1; ([ Sed si praesens sit debitnm, hypo-

theca vero sub condicione, et agatur ante condicionem hypotecaria, verum

quidem est pecuniam solutam non esse, sed auferri hypothecam iniquum
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del contratto. Solo se dipendeva dall’arbitrio del debitore di fare

adempiere o no la condizione, allora l’ipoteca comincia col momento

dell’adempiersi di questa. Per esempio, se il conduttore costituisce al

locatore nn’ipoteca sulle cose che importerà. nel fondo, l’ipoteca non

prende origine se non coll’introduzione delle cose nel fondo '").

3.° Se è costituita nn’ipoteca per nn debito condizionato, importa

distinguere se l’adempimento della condizione dipenda o no dall’ar-

bitrio del debitore; nel primo caso l’ipoteca prende inizio dal mo—

mento in cui la condizione e adempiuta; e per conseguenza se un

terzo ha, prima di questo adempimento, contrattato col debitore ed

ottenuto da lni nn’ipoteca, è preferito al creditore precedente che

contratto sotto quella condizione. Esempio. Alcuno ha ipotecato una

cosa ad altri per il caso che in seguito voglia prendere da lui de—

nari a mutuo: in tal caso l’ipoteca comincia dal momento dell’effet-

tiva conclusione del mutuo, non da quello precedente della costitu-

zione, perchè dipendeva dal mero arbitrio del debitore di prendere

o non prendere il denaro, e quindi la condizione non poteva essere

adempiuta senza la sua libera volonta 95). Se pertanto il debitore

avesse, prima di prendere a mutuo, venduto una parte dei suoi beni,

o l’avesse ipotecata ad altri per un’obbligazione presente, nel primo

caso i beni venduti non sarebbero soggetti all’ipoteca del mutuante,

limitandosi iuvece questa ai soli beni che il debitore possieda al mo-

mento dell’efi'ettivo disborso del denaro; nel secondo caso poi il se—

condo creditore che avesse contemporaneamente prestato denaro e

est: ideoq ne arbitrio iudicis eautiones interponendae sunt, si condicio extiterit

nec pecunia solvatur restituì hypothecam, si in rerum natura sit 11. Vedi

\VEs'rrnAL, Diritto di pegno 9 269 nota 299.

“') L. 11 9 2 Dig. 11. t. 20, 4: e Si colonus convenit, ut inductain fundum,

illata, ibi nata pignori essent, et antequam inducat alii rem hypothecae no-

mine obligaverit, tunc deinde eam in fundum induxerit, potior erit qui

specialiter pure accepit; quia non ex conventione priori obligatur, sed ex eo

quod inducta res est, quod posterius factum est ». Hermann. Principia iuris

civilis 6 1206.

93) L. 30 Dig. dc rebus cred. 12, 1. — VOET, Comm. ad Punti. l1. t. {\ 30. Se

però il debitore non si fosse impegnato a prendere il denaro :\ mutuo dul

creditore, l'ipoteca avrebbe inizio dal momento della sna. costituzioue. Vedi

PUFENDORF, Observationes iuris universi tomo II obs. 168. — BOLLEr, Teoria

dci pegni pubblici 6 113.
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ricevuto l’ipoteca, dovrebbe esser preferito al primo, il quale non

avea ottenuto che nn’ipoteca condizionata. Così decidono PAOLO e

GAIO. Il primo nel libro 5 Respouso1-u1n,da cui è tratta la L. 4 Dig.

quae res pigm, 20, 3, dice:

« Titius, cum mutuam pecuniam accipere vellet a Maevio, cavit ei

et quasdam res hypothecae nomine dari destinavit: deiude, postquam

quasdam ex his rebus vendidisset, accepit pecuniam. Quaesitum est

an et prius res venditae creditori tenerentur? Respondit, cum in po-

testate fuerit debitoris post cautionem interpositam pecuniam non

accipere, eo tempore pignoris obligationem contractam videri quo

pecunia numerata est; et ideo inspiciendum quae res in bonis debitor

numeratae pecuniae tempore habuerit 11.

Pienamente d’accordo in questi principii, GAIO così dice nella L. 11

Dig. h. t. tratta dal tiber singula-ris de formula hypothecaria:

« Potior est in pignore qui prius eredidit pecuniam et accepit

hypothecam; quamvis cum alio . ante convenerat ut, si ab eo pecu-

niam acceperit, sit res obligata. Poterat enim, licet ante convenit,

non accipere ab eo pecuniam ».

Se invece l’adempimento della condizione non dipende dalla volontà.

del debitore, allora l’inizio dell’ipoteca, una volta nato il debito, si

computa dal momento della costituzione, in guisa che se il debitore

nel frattempo, prima dell’adempnnento della condizione, avesse cen-

cesso ad altri ipoteca sulla cosa stessa, quest'ipoteca dovrebbe esser

postergata a quella precedentemente costituita a garanzia del credito

ceudiziouato, perche la condizione adempiuta si retrotrae al tempo

del contratto e nel riguardo del tempo perciò si considera come se

il negozio fosse stato concluso fin da principio incondizionatamente "'").

Si riferiscono a ciò i testi seguenti:

L. 9, 5 1 Dig. h. t., 20, 4: « AFRIOANUS, libro VIII Quaestionmn.

Amplius etiam sub condicione creditorem tuendum putabat adversus

eum cui postea quidquam deberi coeperit; si modo non ea condicio

sit, qnae invito debitore impleri non possit ».

96) Prsroms, Quaestiones iuris libro lll q. 14 n. 16 segg. — Avarum, In-

terpretation“ iuris lib. lI cap. 12 numeri 8 e 9. — \VESTPHAL, Diritto di pegno

t 151. — Hermann, Il i 1206.
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L. 11, 5 1 Dig. cod.: 11 GAIUS, libro singulari de formula hypothe-

caria. Videamus an idem dicendum sit, si sub condicione stipulatione

facta hypotheca data. sit, qua pendente alins credidit pure et accepit.

eandem hypothecam, tune deinde prioris stipulationis existat condicio,

ut potior sit qui postea credidisset? Sed vereor, num hic aliud sit

dicendum, cum enim semel condicio extitit-, perinde habetur ac si

illo tempore quo stipulatio interposita est sine condicione facta esset.

Quod et melius est ».

Un caso identico e pure quando per un legato condizionato l’erede

presta garanzia mediante ipoteca, ed in seguito ipoteca la stessa cosa

ad un proprio creditore per garanzia di un mutuo. Avverandosi la

condizione del legato, il legatario e preferito al secondo creditore

ipotecario, come dice AFRICANO nella L. 9, 5 2 Dig. h. t.:

« Sed et si heres ob ea legata, quae sub condicione data erant, de

pignore rei suae convenisset et postea eadem ipsa pignora ob pecu-

niam creditam pignori dedit, ac post condicio legatorum extitit, hic-

quoqne tuendum eum cui prius pignus datum est existimavit 11.

Si potrebbe obiettare qui che nei legati l’adempimento della condi-

zione non ha effetto retroattivo come nei contratti 97); e perciò nep-

pure l'ipoteea può essere retrotratta, seguendo essa, per la sua 11a-

tura accessoria, la sorte dell’ obbligazione principale. Ma, anche

estraendo dall’osservazione che l’obbligazione degli eredi per l’adem—

pimento dei legati è un’obbligazione quasi cw contracta 93), deve ad

ogni modo rammentarsi che il pegno non accedeva qui all’obl‘igatio-

legati, bensi all'obtigatio cmwentionalis, cioè alla stipulazione condi—

zionale che nel caso di legato condizionale il legatario solea fare

ciall’erede ”‘—'). L’erede prometteva al legatario mediante stipulazione e

colla garanzia di fideiussori o d’ipoteche, che gli pagherebbe il le-

gato all’adempiersi della condizione l°"). A ciò si aggiunga che se-

 

97L) 42 Dig. de obl. et aot. 44, 7, L. 1] e 4 in fine Dig. de exc.1ei1'ud.

44, 2, .Dl 5 4 Dig. de SCto Silaniano 29, 5; L. 14 e 3 Dig. quando dies leg.

ccd." 6, ;.L 28 Dig. de pignoribus et hyp. 20, l.

93) 6 5I. de obl. quasi ea; contr. 3, 27.

99) L. 1 pr. 59 13, 14 segg. Dig. ut leg. seu fideicomm. serv. causa caveatur

36, 3- — Vedi Giuseppe AVEIMNI, Interpretationes iuris libro II cap. 12 11u-

meri 13-14.

"") Vedi la folmula della stipulazione i11 lVicsrr-HAL. Vernu'ichtnisse und'

Fidcicommisse (Legati e fedecommessi) 6 915.
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fosse nell’arbitrio dell’erede di ipotecare ad altri come libere le cese

già. ipotecate al legatario, lo scopo della prima ipoteca sarebbe com-

pletamente frustrato. Affinchè dunque il legatario non sia defraudato

delle sue garanzie, il pretore lo tutela per motivi di equità. contro

coloro che abbiano ricevuto ipoteca dopo di lui 1).

4..° Gli stessi principii valgono per le obbligazioni future, le quali

siano cioè per avverarsi i11 appresso '). Esse sono parificate alle ob-

bligazioni condizionate. Se pertanto l’avverarsi dell’obbligazioue è

indipendente dall’arbitrio del debitore, allora l’ipoteca comincia non

solo d'al momento del nascer di quella, ma si retrotrae all’epoca del

contratto col quale la costituzione dell’ipoteca stessa avvenne. Nel

caso opposto invece la priorità dell’ipoteca si determina dal momento

»dell'eft'ettiva nascita del credito per lo sborso del denaro prestato.

PAPINIANO spiega cio nella L. 1 Dig. h. t, 20, 4 pel seguente caso:

(I Qni dotem pro muliere promisit, pignus sive hypothecam de re-

stituenda sibi dote accepit: subsecuta deinde" pro parte numeratione,

maritus eaudem rcm pignori alii dedit: mox residuae quantitatis

numeratio impleta est. Quaerebatur de pignore. Gum ex causa pro—

missionis ad universae quantitatis exsolutiouen qui dotem promisit

compellitur, non utique solutionum observanda sunt tempora, sed

dies contractae obligationis: neo probe dici in potestate eius esse ne

pecuniam residuam redderet, ut minus dotata mulier esse videatnr.

5 1 Alia eausa est eius, qni pignus accepit ad eam summam, quam

intra diem certum numerasset, ac forte, prius quam numeraret, alii

res pignori data est ».

Qui si fa un confronto fra il caso di costituzione di dote e quello

-di mutuo. Il marito aveva costituito nn pegno a favore di un estraneo

promettente la dote per garanzia della restituzione. Dopo che una

parte della dote era stata sborsata, il marito ipotccò le cose stesse

ad un altro creditore; poi segui il pagamento del resto della dote.

Nasceva la questione quale dei due pegni fosse preferito. Senza dubbio

il pegno del dotante; ne la circostanza che solo una parte della dote

fosse stata pagata al tempo della seconda costituzione di pegno poteva

]) Vedi Gius. AVEBANI, Interpretatimws iuri: libro III cap. .9 numeri 14-15.

ìBOLLEv, Pagni pubblici pag. 252 seg.

*) G. Fed. DANN, De pignore debitofuturo accedente, Tnbingae 1790.
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avere alcuna influenza sulla decisione. Imperocche, se anche tutta la

dote fosse stata pagata dopo la costituzione del secondo pegno, l’ipo

teca del dotaute sarebbe ugualmente cominciata, come ne avverte il

UUIAGIO ?), al momento della sua costituzione. La promessa della.

dote obbligava il dotante al pagamento di tutta la somma; quindi

non è da guardarsi al momento della effettiva numerazione di questa,

111a al momento in cui e nata l’obbligazione; imperocchè non era più

uell’arbitrio del dotaute di pagare o non pagare il residuo. Parecchi

interpreti”) vogliono riferire le ultime parole del principio del testo-

al marito, quasi che anche questi non potesse rifiutarsi a ricevere il-

residuo della dote promessa. Ma essi stessi poi si fauno l’obiezione

che la moglie ad ogni modo non avrebbe interesse a ciò, avendo il

dotaute stipulato la restituzione a se medesimo. Infatti l’opinione

opposta, difesa dal WESTPHAL "), che la dote, cioe, fosse stata donata

alla moglie, è contraria alle parole della legge. Qui si tratta invece,

come osserva giustamente il GUIAOIO 5), di una dos rccept-ictu. Questa

obiezione però potrebbe facilmente sormontarsi, considerando che alla

moglie dovea sempre interessare la costituzione di una dote, anche

quando non le fosse donata. sia come una specie di presunzioue per

la sua qualità di moglie legittima, distinguendosi appunto la moglie

dalla concubina iu principal modo per l’esistenza d’una dote G), sia

per non essere esposta al pericolo di certe mogli, le quali, essendo

indotate, facilmente venivano .repudiate dai loro mariti per qualunque

piccolo motivo 7). L’insieme del discorso però prova che le ultime-

parole del principio del'frammento parlano, come ha dimostrato spe-«

‘3) 00111111. in librum VIII Qnacstionmn Papiniani ad L. 1 h. t.

3) DONELLO, De pigiwribus cap. 14 verba priores autem generis. — Von'r.

Comm. ad Pauci. h. t. 5 30 in fine. — AVEBANI, Interpretation“ iuris libro Il"

cap. 12 numeri ll e 12. — Portman, Paudectoe Justin. tomo I h. t. 11. II

uota a.

") Diritto di pegno @ 150 nota 171 pag. 215.

5) Comm. in Papinianum ad 11. l.

6) Vedi HEINECCIO, Commentariiw ad legem Jutiam et Papiam. Poppaeam

lib. II cap. 13 5 2 pag. 256.

7) L. 25 Cod. ad SO. Velleiannm. 4, 29: u Neque enim ferendum est, quasi

casu fortuito mulierem fieri indotatam et sic a viro forsitam repelli et di-

strahi matrimonium 11.
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cialmeute il PISTOBIS S), di quello che ha promesso la dote. È noto

infatti che la parola reddere è usata spesso si dai classici 9), si nelle

leggi 10) per dare.

Il 5 1 di questa legge è interpretato dal CUIACIO “)come riferen-

te'si ngnalmente ad un pegno per la restituzione di una dote, la quale

però fosse stata costituita senza precedente stipulazione. Il marito mi

promette, e garantisce la sua promessacon ipoteca, di restituirmi .'1

tempo opportuno la dote che io sia per costituirgli eutro un certo

tempo, sebbene pero nessuna promessa di dote io gli abbia fatto. 10

dunque non ho dato al marito che una speranza di dote, senza nulla

promettergli, ma per il caso che la speranza si avveri ho fin d’ora

ricevuto. nn’ipoteca.

Frattanto il marito ha dato la stessa cosa in ipoteca a un altro credi-

tore. Il qual creditore, quando in seguito ha luogo per parte mia la

numerazione della dote, deve, secondo il CUIACIO, essermi preferito

perche la mia ipoteca nasce soltanto al momento dell’effettivo disborso.

Non si può negare che i Greci 12) cosi appunto contigurarouo il

caso della legge; e per ciò non si può dire assolutamente col WEST—

PHAL la) che il GUIAOIO abbia torto. Tuttavia il 51 del nostro tram-

mento s’intende benissimo anche riferito a un caso di mutuo, nel

qual caso l’ipoteca. prima della numerazione, non ha efficacia, perchè

e sempre nell’arbitrio del debitore di prendere o non prendere il

denaro ll). E così intendono il testo anche I’AVEBANI ‘5) ed il WEST-

PHAL Iii) l:)-

*) Quaestiones iuris lib. III qu. 14 n. 7 sogg. Con lui sono d’accordo anche

il PUFENDORF, Observationes iuris tomo lI obs. 168 e il BOLLEY. Pegni pnb-

blici 5 112 nota 5 pag. 250.

U) Vedi SCHELLER, Lateinisches Lexicon. (Dizionario latino) h. v.

Ì0) Blussouro, De verborum. iuris significatione h. v.

") Ad Papinianum loc. cit. pag. 183.

”) Basilici XXV, 5, ]: 'En/m') Euri-J Evita. FEMM silvio: rtf/15571121; dnapszînsîîmi 0:9-

9.qu api-inu., xai àv'èp ti. u.ù-to' npc: ‘rfi; daupida-iom.; iirre'îmo tt!!/,i. (« Non idem est.

si pignus mihi datum sit sub spe numerandae dotis'intra diem certnm ct

maritus, antequam numerarem, eamdem rem alii pignori obligaverit I).

[3) Loc. cit.

ll) L. 4 Dig. quae rcs pign. 20, 3.

15) Inlerpretatioues iuris lib. II cap. 12 n. 11.

16) Diritto di pegno loc. cit. pag. 215. ,

 

k) Su questo punto del momento della nascita delle ipoteche per debiti futuri e con-
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5.° Se nel caso d’ipoteca convenzionale la priorità di tempo non

appare, è preferito colui che si trova in possesso della cosa I"'). Ma

se nessuno dei creditori si trova in pos—aesso della cosa, allora quello

che non può dimostrare la data della costituzione della Sua ipoteca

è posposto a quello che e in grado di dimostrare la data della sua h').

6.° Lo stesso vale nel caso in cui il pegno di un creditore ap-

paia costituito in un determinato giorno diun dato periodo di tempo,

il pegno dell’altro appaia soltanto costituito durante quel periodo.

Quando pertanto in una scrittura d’ipoteca sia enunciato solo

l’anno, quest’ipoteca e da preferirsi a tutte quelle costituite negli

anni successivi, ma deve posporsi a quelle che siano state costituite

nel medesimo anno, ma in una determinata epoca. Che se questa

epoca poi è per nn’ipoteca determinata in. folle, per esempio, nel-

l‘autunno dell’anno 1817, per un’altra invece c‘è indicato un giorno

determinato durante quest’epoca stessa, allora quella deve posporsi

a questa “’).

7.° Se a due creditori è ipotecata la stessa cosa nel medesimo

giorno, e solo in una delle scritture" ipotecarie è indicata l’ora, nel—

l’altra no, parecchi scrittori =’") sostengono che i due abbiano diritti

pari e concorrano pro ruta debiti. Ma siccome non c’e motivo per

fare un’eccezione per questo caso, anche qui il primo creditore deve

essere preferito all’altro '"). Tuttavia la pratica suol fare una distin-

zione se l’ora indicata nella scrittura sia una delle prime o una delle

ultime ore del giorno, e nel primo caso ammette una presunzione a

favore, nel secondo una contro il creditore in questione 29).

 

17) L. 10 Dig. dc 111911. 20, l.

l‘) Larsen, .lIed'itat. ad Punti. vol. VII spec. 486 med. B. — THIBAUT, Pun-

dette [[ 9 660 lett. c. — SCl-IWEPPE, Diritto privato romano I 9 319.

l”) DABELOW, Del concorso dei creditori pag. 635.

“?“) BACHOVIO, ’l'mctutus de pignoribus lib. IV cap. 1 n. 5. — Vour, Ad Pun-

dectas h. t. 6 29.

'") DABELOW, loc. cit.

i"?) Cfr. MENOCHIO, Arbitrium iud. quaest. lib. II cent. I c. 48 numeri 19-21.

 

dizionali la disputa è ancora vivissime fra gli scrittori. Vedasi VANGEROW, Pandette

5 372 nota 3. — Duunnuuo. Diritto di pegno @ 67 segg. I pag. 516. — WINDSCHEID,

Pandette € 242 e sopra tutti Bonanni, L'ipotcca per debiti futur{ in diritto romano

(Archivio giuridico vol. 51 pagine 395 segg. 520 segg., vol. 52 pag. 108 segg.), ove sono

liassunte le molte opinioni sostenute specialmente in Germania.

GLiicn, Comm. Pandette. — Libro -XX. 49
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8.° Se nessuuo dei creditori è in grado di provare la data della

sua ipoteca, essi hanno diritto uguale e concorrono proporzionata-

mente ai loro crediti "?‘—5).

“9.° Se ad un creditore sia stata data una prima ipoteca, in se-

guito il debitore abbia ipoteca-to le cose stesse ad altri, e poi il primo

creditore faccia di nuovo credito al debitore e si faccia non solo con-

f‘ermare l’antica ipoteca, ma anche costituire una nuova pel credito

complessivo così aumentato, egli mantiene, riguardo al Vecchio credito,

l’antica priorità. di Fronte al secondo creditore, e si considera, come

dicono le leggi, surrogato a sè medesimo, poichè la vecchia ipoteca

sarebbe a rigore di diritto estinta mediante la novazioue ‘“). Ma in

riguardo al nuovo credito la nuova ipoteca è inferiore all‘ipoteca del

secondo creditore. Cosi decide PAPINIANO nel libro uudecìmo dei Re-

sponsi, L. 3, Dig. h. t.:

« Creditor acceptis pignoribus, quae secunda conventione secundus

creditor accepit, novatione postea facia pignoribus pluribus addidit.

Superioris temporis ordinem manere primo creditori placuit, tauquam

'in suum locum succedenti ».

Ugualmente decide MARCIANO nel liber singularis ad formulam.

hypothecaria"), citando l’autorità di PAPINIANO, L. 25, 5 5 Dig. cod.:

« PAPINIANUS libro undecimo respondit: Si prior creditor, postea

nowatione facta eadem pignora. cum aliis aoceperit, in suum locum

eum succedere ».

Lo stesso debitore dunque puo avere più crediti ipotecarii di

fronte allo stesso debitore e riguardo all’uno esser preferito ad un

altro creditore ipotecario come creditore anteriore, riguardo agli altri

essergli posposto come creditore posteriore. Giò dice appunto MAB-

CIANO nella sopra citata L. 12 al 5 3:

« Si idem bis, id est aule secundum et post eum, crediderit, in

priore pecunia potior est, in posteriore tertius est » 25).

— C. TouAsro, Tractatiw de prim-itate ac posm-itate temporis dubia atque incerta

Lipsia 1683, Halae 1736 cap. 4 $ 121.

i’d) L. 16 $ 8 Dig. h. t. 20, 4.

24) L. 11 5 1 Dig. de pign. actione 13, 7.

_ 95) Vedi anche l. 20, Dig. eadem e Francesco Bannumo de pigmr. cap. 19

verb. « ut superiorem regulam etc. _», \VEBTPHAL, PfandrechHDiritto di pegno)

6 155, nota 156.
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E in questo riguardo è vero cio che dice lo SCHWEPPE '36). che cioè…

l’ipoteca non può trasferirsi da un credito ad un altro colla mede-

sima priorità., eccetto solo il caso di una nuova obbligazione nascente

da novazioue, purchè però non sia più ampia dell’antica.

II. Un’ipoteca legale prende inizio quando l’obbligazione, a cui

garanzia le leggi la concedono, è gia nata, oppure il debitore si

trova in condizione da non poterne più impedire la nascita, ed è

quindi avvenuto l’atto in cui sta il fondamento si dell’obbligazione

come dell’ipoteca ‘-’7). '

Avendo già. noi trattato di ciò a proposito delle singole ipoteche

legali, e inutile qui una trattazione più ampia.

III. Il pegno testamentario sui beni del testatore prende origine

dal momento in cui il testamento viene confermato dalla morte del

testatore e il legatario acquista il legato. Ma se il pegno fu lasciato

sui beni dell’erede, allora non può cominciare se non dal momento

in cui l’erede coll’adizione dell’eredità lo fa nascere quasi ez; con—

tractu, come fu già. mostrato in altro punto 93). _

IV. Nel pegno pretorio il tempo dell’ottenuta missio non ha al-

cuna influenza sulla posizione reciproca dei creditori immessi; e per

ciò i creditori che l’abbiano ottenuta prima non hanno alcuna pre—

l‘erenza di Fronte a quelli immessi dopo 29), tanto se tutti siano stati

immessi per lo stesso motivo, quanto se lo siano ciascuno per motivo

diverso 30).

Tutti, in una parola, hanno diritti uguali 31). Invece il loro rap-

96) Diritto privato romano, I, 9 307.

22) Mmssnan, Ipoteche tacite, gi 37.

93) Vedi più sopra. 9 1077, pag. 20 seg. (vol. 18, pag. 189 seg. nell’ediz. ted.)

specialmente il 6 1088 pag. 285 (vol. 19, pag. 170 segg. nell’ed. tedesca.).

"?“) L. 12 pr. de rebus auct. iud. poss. 42, 5; L. 5 99 2 e 3 Dig. ut in poss.

tegat. 36, 4; L. 15 ® 15 Dig. de damno infecto 39, 2 ; L. 1 9 16 Dig. (le ventre

in poss. mittendo.

"‘0) L. 11 \) l Dig. ut iu poss. leg. 36. 4. Soltanto, 1a missio, quac ventris no-

mine jiebat non permetteva, per la sua natura, la. coesistenza di una missio

legatorum ser-vandorum causa. L. 7 Dig. earl. — Vedi SCEROEDER, ()puscutum

de natura et cfl'ectibus pignoris praetorii atque iudicialis sez. 1 cap. 3 t 116.

31) L. 6 $ 7 Dig. quae infr. cred. 42, 8. — Vedi pure Scanoanan, op. cii.

96 102 e 134. — Vedi più sopra 9 1080 pag. 73 (pag. 276 seg. del vo]. XVlll

ediz. tedesca).
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.;porto cogli altri creditori, che abbiano un pegno convenzionale, giu-

‘ diciale o 'legale, si regola secondo la norma comune: praevalet iure

'qui- pr'aevem't tempore, in una parola si guarda al momento dell’otte—

ifutaìimmissione 3"). E se pertanto quei creditori ipotecarii ottennero

.‘ l’ipoteca prima della missio, essi son preferiti ai creditori immessi 33).

Vi e soltanto un’eccezione per quell’immissione che si ottiene damni.

infecti' nomine, quando sia stata negata la cautio per questo oggetto

(5 1080, [V).

Contro siffatto immesso il creditore ipotecario anche anteriore non

può far valere l’azione ipotecaria se prima non lo rimborsi delle

spese di risarcimento i“). Quando al contrario i creditori ipotecarii

ottennero l’ipoteca dopo la missio, importa distinguere se la missio

ottenuta dai creditori anteriori sia di quelle che giovano non solo a

se, ma anche agli altri creditori, come quella che si dà ret servandae

causa, 0 se il creditore immesso abbia invece acquistato col pegno

pretorio un diritto spettante solo a lui, come quando, per esempio,

un legatario e stato immesso legatorum servandorum causa. Nel primo

caso i creditori immessi anteriormente non hanno alcun privilegio di

fronte a quelli che abbiano ottenuto l’ipoteca dopo l’immissione,

basta solo che questi creditori posteriori non abbiano ottenuto l’ipo

teca a danno dei primi. Nel secondo caso, al contrario, il pignus prar-

torium acquistato prima precede il pegno convenzionale e giudicialc

dei creditori posteriori "5). Questa distinzione ci e insegnata da UL—

PIANO nella L. 5, 5 2 Dig. ut in pose. leg.:

« Is qui ex causa legatum possidet, sibi, non alii possidet. Alia

est causa cum creditores rei servandae causa mittuntur in posses—

sionem; nam is qui possidet, non sibi, sed omnibus possidet ».

li‘-’) L. 2 Cod. 11. t. 8, 17. — VOET, Ad Pandectas 11. t. u. 28. — MALBLANC,

Principia iuris romani pars III 9 575 nota e.

H3) L. 6 Cod. (le bouis auct. iud. poss. 7, 72. — SCHROEDER, Opuso. cit. tt} 141

e 148. Coll’immissione infatti non debbono esser pregiudicati i diritti degli

altri. Essa accade sempre salvo iure cuiuslibet tertii quaesito.

34) L.. 12, L. 44 9 1 Dig. de damno infecto 39, 2. — Cancro, Comm. in

lib. 48” Pauli ad Edictum ,- ad L. 13 D.dc damno infecto. — WESTPHAL. De liber-

tate et servitute praediorum e 295. —- Scuuonnun, Opuscutum de natura et cji'cc-

tibus pignoris praetorii t 153.

35) SCHROEDER, op. cit. M 112 e 151 seg.



QUI rorronns IN PIGNORE VEL HYPOTHECA HABEANTUB, E00. 389

Del pegno pretorio dei legatarii e del sno rapporto col pegno giu-

diciale e convenzionale dei creditori posteriori parlano le costituzioni

seguenti: .-

L. 2, Cod. h. t., 8, 17 : ( Imp. ANTONINUS A. Ghresto et auis,. Si

decreto praetoris, qui de fideicommisso ins dixit, in possessionem.

fnndi hereditarii fideicommissi condicionalis servandi gratia prins

inducti estis, qnam adversarius vester in causam indicati eiusdem

tundi pignus occupaverit, iussu eius, qui iure sententiam exeque-

batur, tempore potiores estis nam, cum de pignore utraque pars con-

tendit, praevalet inre qni praevenit tempore ».

L. 3, Cod. ut in poss. legat.: « Impp. Snvuans et ANTONINUS A. A.

Symphoro. Si postquam servandi legati seu fideicommissi gratia in

possessionem indnctns es, pignoris obligatio aut venditio ab herede

intervenerit, praecedere causam tuam, quam iure praetorio veluti

pignus habuisti, manifestum est ».

La missio in possessionem ventris uomine perö non può mai dare

un privilegio di tempo di fronte agli altri creditori. Poichè questa

infatti e data a garanzia delle pretese di un futuro erede,i creditori

conservano contro questo tutti i diritti e le azioni che avevano contro

il defunto loro debitore 36). Tanto meno poi possono più ventres in

possessionem missi contrastarsi fra loro il privilegio 37).

V. ll pegno giudiciale non nasce né dal momento della pro-

nuncia della sentenza, né dal momento dell’emissione del decreto del

giudice col quale è attribuito al creditore il possesso, ma prende

origine dal momento in oui contro il debitore coudaunato e fatto il

pignoramento in esecuzione della sentenza e il creditore è immesso

effettivamente nel possesso gs).

Questo pegno si distingue dal pretorio anche per ciò, che il privi-

legio del tempo vale non solo nei rapporti con altri creditori ipo—

tecarii, ma anche nei rapporti fra gli immessi stessi 39).

 

36) SCHBOEDER, op. cit. 5 154.

3") L. 1916 Dig. de ventre in poss. mitt. 37, 9. — Scnnoannn, op. cit. t lll.

38) L. 61 Dig. de rc iudicata 42, 1; L. 15 & 2 Dig. ead.; L. 2; L. 3 Cod. 11.

t. 8, 17: L. 26 i 1 Dig. de pigu. act. 13, 7.— Vedi PUFENDORF, Observationes

iuris universi tomo III obs. 61.

39) L. 10 Dig. 11. t. 20, 4; L. 4 confrontata con la L. 3 Cod. cod. 8, 17. —

Scnnonnnn, Opusc. cit. ii 135 e 144. Vedi più sopra 6 1080 pagina 73 (vo-

lume XVIII pug. 276 dell’ed. tedesca).
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5 1096.

Rapporto di più ipoteche privilegiate fra loro,

e delle ipoteche pubbliche e testamentarie.

Se le ipoteche privilegiate sono più, il rapporto vicendevole si de-

termina per regola qni pure secondo l’età.. in quanto però fra i più

creditori ipotecarii privilegiati non ve ne siano alcuni specialmente

privilegiati. Gli scrittori però non sono d’accordo nel determinare

quali siano questi creditori ipotecarii specialmente privilegiati. Il

VOET 40) concede al creditore, che prestò per l’acquisto di una mi-

litia della riserva d’nn’ipoteca privilegiata (vedi sopraä 1094, pan-. 366),

il primo posto snl denaro ricavato dalla vendita della militia stessa.

Subito dopo questo creditore egli colloca la moglie del debitore per

la dote e suoi accrescimenti, pospouendo a questa anche il fisco, il

quale agisca per imposte od altri oneri già scaduti. Imperocchè,seb-

bene nella L. 1, God. si propter publ. pensa., 4, 46 si antepenga il

fisco alla moglie, questa disposizione aveva, secondo il VOET, il fon-

damento che prima di GIUSTINIANO la moglie non aveva alcuna

ipoteca legale per la sua dote, e tanto meno pci nn’ipoteca privile—

giata. Questo mutò completamente però dopo che GIUSTINIANO cou-

cesse alla moglie nn’ipoteca per la dote e suoi accrescimenti con un

privilegio tale che nessun creditore potesse, per la Novella 97, cap. 4,

esserle preferito, tranne colui che avesse prestato per la militia. Così

il VOET, e con lui e d’accordo Giovanni Giacomo WISSENBAGH ").

I più degli scrittori "‘?) invece son concordi nel ritenere che il fisco

40) Comm. ad Pandectae h. t. 96 21-22.

41) Exercitationes ad Pandectas disp. XL 95 11-14.

4?) Vedi S'rmxlo, Dissertatio de praelatione datis et fisci mutua in cuncursu

creditorum, Halae 1702 cap. IV t 10. — SCHMIDT. Dissertatio (le iure praela-

tionis fisco intuitu. tributorum prae creditore hypothecaria, cuius simul pecunia

jimdus est adquisitas, Jenae 1760 9 12 segg. — GMELIN, Ordnung der Gläu-

biger, ecc. (La graduazione dei creditori nel giudizio di enbastazione) {\ 70.

—- DABELOW, Ooncurs der Gläubiger (Del concorso dei creditori) pag. 606. ——

Tmnnnr, Pandette II 5658. —- HUFELAND, Truttato di diritto civile II {\ 2051.

—— Gns'rnnnmc, Diritto (li pegno 9 41 pag. 241. Di opinione diversa sono tut-

tavia il MEISSNER, Ipoteche tacite @ 99 e lo Scnwnrrn, Diritto privato imitano

I i 318.
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per le imposte e tributi scaduti sia il primo fra tutti i creditori pri-

vilegiati. Questa preferenza gli è accordata infatti nella L. 1, Cod. si

propter publ. pens., 4, 46 in modo molto preciso ed e confermata poi

nella L. 2 Cod. ead., dove si dichiara la nullità. della vendita di un

fondo « ut indemnitati tributorum omnibus modis consulatur ».

Ne può sostenersi che questo privilegio del fisco sia stato abolito

da leggi posteriori, posto il principio su cui si basa. « utilitas publica

praeferenda est privatornm contractibus » (L. 3 Cod. de primipilo

12, 62), in forza del quale la moglie è persino tenuta in Via suesi-

diaria per il debito del proprio marito derivante dall’ufficicprimipi-

lare ch’egli rivestisse "'—*).

Questa legge fu accolta da GIUSTINIANO nel Codice, mentre pure

l'imperatore stesso avea dato alla moglie il privilegium praelationis

per la dote.

Ora, questo non sarebbe forse Stato privo di scopo? “).

Un privilegio simile poi parecchi scrittori l3) accordano anche al-

l’ipoteca del fisco per crediti contrattuali,… riguardo ai beni acqui-

stati dopo il contratto, ma questo privilegio e negato da altri 45).

Ciö ch’è fuori di discussione si e che alla moglie è preferito il

creditore che abbia prestato per la compra d’nna militia, pnrche

però la riserva dell’ipoteca sia avvenuta nel modo prescritto dalla

Novella 97, cap. 4. Dopo questo la moglie ha per la dote e suoi ac-

crescimenli un privilegio assoluto di fronte a tutti gli altri creditori

ipotecarii, e questo privilegio compete anche ai figli e discendenti di

lei. E molto discusso però se questo privilegio spetti solo di fronte

ai creditori ipotecarii semplici anteriori, oppure anche di fronte ai

creditori ipotecarii privilegiati anteriori. Gli scrittori si dividono qui

in dne schiere.

 

43) Vedi sopra 9 1088 pag. 226 (Ediz. tedesca vol. XIX, pag. 73).

'“) Vedi HUBsnO, Praelectioues ad Paudectas. —— PUFENDOBF, Observationes

iuris universi tomo IV obs. 13 6 1. — GESTERDING, Diritto di pegno pag 242

segg.

"51 DABILOW, Del concorso dei creditori pagine 301-302. — Bacnovro, De

pignoribus lib. IV cap. 10 n. 3 in fine. —- HUGO, Trattato dalle Pandette t 257

11. II.

"G) Vedi WALOE. Introductio iu controversias iuris oi-vilis sez. IV cap. III

membr. 2 subs. Il 9 16. — GESTERDING, Diritto di pegno pag. 243 seg.
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Alcuni I") sostengono che la dcnna abbia il privilegio solo di fronte

ai creditori ipotecarii semplici, e che di fronte agli altri creditori ipo.

tecarii privilegiati invece il grado si determini dal tempo.

.Ai primi-soltanto si accenna dunque, secondo loro, nella L. 12,5 ],

Ccd. h. t., 8, 17, ove è detto che l’ipoteca tacita pro dote deve avere

potiora iura contra onmes mariti creditores, licet anterioris sint tem-

poris-privilegio voltati.

L’uso delle altre leggi ancora indicherebbe infatti che l’espressione

anterioris temporis privilegio non indichi altro che il privilegio che si

fonda sulla regola prior tempore est potior iure.

Nella Novella 97, cap. 3 si tratterebbe solo la questione se la dote

debba esser posposta-al creditore privilegiato anche posteriore, il cui

denaro abbia servito per l’acquisto o il mantenimento di una cosa

del comun debitore, e la questionee decisa negativamente: la moglie

non deve sottostare a un tal creditore. Non per questo si deve con-

cludere, seguitano quegli autori. che la moglie debba esser preferita

al creditore col cui denaro si acquisto la cosa, anche se questi fu

anteriore, ne che quella possa dunque paralizzare col suo il privi-

legio del creditore. No; la dote deve aver diritti uguali a quelli di

questo creditore e la priorità. del tempo deve decidere fra i due.

L’altra schiera di scrittori “) concede invece alla moglie per la

dote un privilegio incondizionato di fronte a tutti gli altri creditori

anche anteriori, tranne il solo creditor militiae. Quest’opinioue e fon-

data su molti buoni argomenti. In primo luogo infatti che GIUSTI-

NIANO abbia voluto veramente dare un tal privilegio alla moglie,

47) WEBTPHAL, Diritto di pegno \) 161 nota 179 pag. 233 segg. — Homerum,

Principia iuris civilis romani-germanici Il @ 1213 n. lIl. — DABELOW, (.‘oncorso

dei creditori pag. 298 seg. — MEIssnan, Ipoteche tacite t 174. — GMELIN, La

graduazione dei creditori 5 99 pag. 336. — THIBAUT, Pandette Il 6 6.38. — Ga-

sTEnDrNG, Dimm di pegno t 31 pag. 236 segg.

18) Antonio Fanno, Uouiecturae iuris civilis libro VIII cap. 11 pag. 217. -

Von'r, Comm. ad Pond. h. t. t 22. — Humano, Praelectiones ad Pandectas 11. t.

5 10. — MALBLANC, Principio. iuris rom. parte III 5 576 11. III. — Scnwarra,

System des Concurses der Gläubiger (Sistema del concorso dei creditori) 6 71.

— HUGO, Trattato delle Pandette () 257 n. II (IV edizione). — HUFELAND,

imitata di diritto civile II t 2051. — SCHAltLACH. Observatioiws practicae de

dotis privilegio obs. 5-6.
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appare dal motivo occasionale e dalle ragioni della legge. GIUSTINIANO '

stesso nella L. 12, Cod. qui pot. in pot., 8, 17 indica come occasione

della legge i frequenti lamenti delle mogli, le quali si dolevauo‘che

i creditori anteriori dei loro mariti fossero par'ati sulla dote, pur uon

appartenendo questa al patrimonio del marito, e che questa cosi an-

dasse perdnta per loro. A giustificazione della legge stessa poi GIU-

STINIANO dice appunto essere ingiusto che i creditori siano pagati, -

non sul patrimonio del marito, ma sulla dote della moglie (oportet

maritos creditoribus suis ec sua substantia, non de “dote mulieri.!" satisfa-

cere), i1nperocchè,- egli so'ggiuuge-Nnellaoxella 97, capo 2, i creditori

non han fatto credito in vista della dote, ma 111 v1sta del patrimonio

del marito:

« Dotibus enim privilegium dedimus, ut antiqnioribns hypothecis

potiora iura 11abeant,cu1u illi qui cum maritis contrahunt substan-

tiae illorum credant, non vero substantiae mulierum, quae tum forte

maritis antea contralientibus ne quidem iunctae fuer-unt ».

Da questa motivazione deriva che il privilegio concesso da GIU—

sTINIANO per la dote debba spettare non solo nei casi di collisione

con creditori ipotecarii anteriori semplici, ma anche con creditori

ipotecarii privilegiati, eccetto il creditor militiae, come l’imperatore

stesso spiega con maggior precisione nel cap. 3.

Le parole potiora iura contra omnes habere mariti creditores fanno

intendere abbastanza chiaramente che le parole seguenti licet ante-

rioris sint temporis privilegio uallati 11011 hanno un significato cosi

ristretto, che debbano intendersi solo dei creditori ipotecarii anteriori

semplici.

Non si può d’altra parte negare che nel cap. 3 della Novella 97

il caso decisoc-quello che la moglie sia la creditrice a11terio1e e il

creditore, i cui denari servirono per l’acquisto o il mantenimento di

una cosa del debitore, e che vuol per ciò far valere il suo privilegio

contro la moglie, sia il creditore ipotecario più giovane '9). Che però

questo non significhi che un diritto diverso sarebbe valso qualora

invecc questo creditore fosse anteriore, appare evidente dalla deci—

"'-') Cfr. qui le parole della Novella 97 capo 3 stampate sopra al @ 1094 pa-

gina 347 (Ediz. tedesca, vol. XIX, pag. 270).

Gliirn. ('nmm. l’audi-[lr —- Lib. XX. 50
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sione che testo segue nella legge; ne del resto la questione decisa da

GIUSTINIANO poteva esser proposta altrimenti che come fu pro-

posta qui. La giustezza dell’opinione qni difesa e poi anche dimo-

strata evidente dalle parole precedenti: « Scimus qnasdam hypothecas,

etsi posteriores, ex privilegiis a legibus illis concessis praeponi anti-

quioribus creditoribus ». E deriva anche dalla natura dell’ipoteca pri—

vilegiata; perchè il privilegio di nn’ipoteca estrinseca la sua efficacia

solo nel caso che ci siano creditori anteriori ai quali il privilegiato

va inuauzi, altrimenti basta l’applicazione del diritto comune pel

quale il tempo decide della preferenza. .

Dalle parole seguenti della citata Novella appare del resto chia«

rissimo che intenzione di GIUSTINIANO fu che quei creditori, i quali

pure avevano un privilegio contro tutti gli altri, non dovessero però

farne uso contro la moglie che richiedeva la dote:

([ Videamus enim, quae est rei absurditas inhonestam mulierem

corpore suo quaestum facere atque exiude vivere, bene autem edu—

catis, qnaeque se ipsas et substantias suas ad maritum deferunt, non

solum nullum a maritis non recte viventibus quaestum esse, sed

etiam damno affici et nullam spem reliquam habere ».

Si vede daqneste parole quale potente impulso sentisse il legisla-

tore a curare in ogni modo la conservazione della dote e come, dopo

matura riflessione, egli non ritenesse giusto che la moglie dovesse

cedere a quei creditori privilegiati:

« Gum igitur multnm de his deliberassemus, non invenimus iustum

esse, ut mulier eiusmodi privilegio cedat ».

E ora segne la spiegazione molto netta della sua opinione:

« Propterea volumus ut, licet quis alterius pecunia agrum emisse,

licet quoque domum vel praedium renovasse videatur, talia privilegia

mnlieribns opponere nequeat ».

Poichè tutti questi privilegi non possono essere opposti alla moglie,

è anche indifferente se essi siano anteriori o posteriori. Infatti non

ci sarebbe stato neppure bisogno della lunga meditazione, dopo la

quale GIUSTINIANO si decise, se egli poi non avesse avuto altro

scopo che quello di dare il privilegio alla dote più antica, che già

per le stesse leggi precedenti era privilegiata sulle ipoteche privile-

giate posteriori. Un ostacolo più grave invece dovea superarsi, trat-
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taudosi'di accordare un privilegio alla dote posteriore di fronte alle

ipoteche privilegiate anteriori, ed in ispecie di fronte a nn'ipoteca

che il creditore si fosse riservato su una cosa acquistata col suo de-

naro o mediante il suo denaro salvata dalla distruzione. GIUSTINIANO

però passò sopra anche a questo scrupolo. probabilmente pensando

che la dote è uscita dal patrimonio della moglie al modo stesso che

la cosa acquistata o salvata mediante il denaro del creditore può

dirsi uscita dal suo. Ma la moglie gli sembrò più meritevole del pri-

vilegio che il creditore: e cio pel seguente motivo:

« Satis enim infirmitatem muliebris naturae novimus et quam l'a-

cile illae cirenmscribantnr. Ut autem dos ipsarum minuatur nullo modo

permittimus ».

Ora, questa perdita o diminuzione della dote non sarebbe spesso

inevitabile se la moglie dovesse sottostare al su nominato creditore,

quando egli fosse creditore ipotecario anteriore?

Che del resto la volontà… di GIUSTINIAAO sia proprio che la dote

debba sempre, anche se posteriore, prevalere sui creditOri ipotecarii

cosi semplici come privilegiati, anche se più antichi, ce lo prova

anche il contrapposto indicato nelle parole seguenti con la donatio

propter nuptias.

Basta, egli dice, che la moglie sottostia per questa donazione a

tutti i creditori anteriori e le venga cosi tolto un guadagno, il'che

è quanto dire faccia una perdita sensibile. Ma egli non vuole poi

che lo stesso pericolo corra anche per la dote:

« Cum sufficiat cas lucris excidere, si donatione propter nuptias

antiquiora 50) inveniantur, et damnum quoque satis magnum exinde

="”) La traduzione di ALOANDRO « et si prior nutenuptiulis donatio invenia-

tur » è evidentemente inesatta. Il testo greco dice: il”/= me'/avidum fi; r-p'l

"iiim ato/«51; "ïns:-Ir. tradotto molto più esattamente dalla Vulgata « si priom

antenuptiali donatione inveniantur ». Si domanda però a che cosa si riferisca

«po'/svimm- Il FABRO, Conici-tume libro VIII cap. ]] , lo riferisce alla parola

“PO‘/isla che viene appresso, quindi antiquiora privilegia. Ma, anche tralasciando

che il Fpm/mz è trOppo lontano perchè vi si possa riferire il flpovm'mpa, non

v’è alcun bisogno ad ogni modo di ricorrere a questo riferimento. Ciò osser-

rava già anche l'HOMBEnGx, il quale però non esprime la sua Opinione.

Quanto a me, io credo che qui colla parola antiquiora si debbano intendere

tutte le ipoteche più antiche semplici o privilegiate; imperocchè per la. do-
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patiantur; non etiam volumus ut quoad ipsas quoque dotes in pe—

riculo sint ».

Tutto ciò in fine è posto fuori di dubbio dal cap. 4 della citata

Novella, dove si tratta del rapporto reciproco fra l’ipoteca di chi ha

prestato per l’acquisto di una mil-itia e l’ipoteca dotale della moglie.

[vi è detto che « casu existente ille sit potior, qui in militiam cre-

didit » e per dissipare ogni dubbio è aggiunto: ut in hac sola specie

mulier cedat. E dopo aver determinato con maggior precisione la

particolar forma di contratto che il creditor militiae deve osservare

se vuole che la sua ipoteca preceda quella dotale, l’imperatore con-

clude-:

«.Mulieryero 'BEI‘JQUIS OMNIBUS, secundum privilegium ipsis a

nobis datum, PBAEVALEAT ».

E ciò ripete l’imperatore ancora una volta nella Novella 109,

capo 1, dove limita il privilegio dotale alle mogli legittime:

ct Quoniam enim foeminis privilegium dotium dedimus, ut et an—

tiqnioribns creditoribus praeferuntur et meliore loco sint, quamquam

temptare vincantur; in douationibus vero propter nuptias, ut secun-

dum iempora, quibus fiunt, hypothecas habeant omnibus manifestnm

{Écimlfi nos et hoc privilegium et tacitas hypothecas ceteraque omnia,

quae mulieribus" in diversis privilegiis a legibus nostris data sunt,

.illis solis concedere ut iis fruantur, quibus curae est ut rectam et

.adòratam nostram fidem(0atholicae scilicet et Apostolicae ecclesiae)

timeant et de salutari eius communionem participent ».

"Dppo la moglie viene il creditore che ha prestato denaro pel mi-

. glioramento di una cosa. Questi poi e graduato in ordine di tempo

insieme con quello che ha prestato denaro per l’acquisto della cosa;

e'parimenti con gli altri 51).

Quanto poi al_ rapporto di quei creditori che fondano la loro ipo-

teca su d’una scrittura ..pubblica o parificata alla pubblica, le loro

,ippteche si graduano secondo l’ordine di tempo, tanto se riposano su

un documento giudiciale, quanto se su uno notarile, oppure su una

natio propter nuptias la moglie ha solo nn’ipoteca semplice. L. 12 {\ 2 Cod. h.

t. S, 17.

57) l(eili SCHWEPPE. Il concorso dci creditori t 71.
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scrittura sottoscritta da tre testimoni di fama illibata. Queste ipo-

teche pubbliche però, in forza di una costituzionedi LEONE gia soprn-

spiegata, la L. 11, Cod. h. t. 52), sono preferite alle private, a quello

cioè la cui esistenza. non può provarsi se non con una scrittura pri-

vata. Del rapporto di queste ipoteche pubbliche con le legali, le pre-

torio, le giudiciali, abbiamo pure trattato sopra 53).

L’ultimo posto fra i creditori ipotecarii spetta in fine a coloro che-

perseguitano come legatari un pegno testamentario o legale, quando

si trovano in conflitto coi pegni già esistenti validamente all’epoca

della morte del testatore. A tutti questi pegni il pegno del legatario-

dev’esser posposto, non foss’altro perche esso prende inizio non dal

tempo della confezione del testamento, ma dal texppo‘dellacouferma.

di questo, cioè dalla morte del testatore. Fra essi però e nei rap-—

porti coi creditori posteriori questi pegni si graduano secondo la re-

gola generale 54).

5 1097.

Successionc nel luogo di un creditore ipotecaria soddisfatto ’).

Talvolta si può prendere il posto di un creditore ipotecario pel

motivo che egli sia stato soddisfatto col nostro denaro e noi per cio-

sottentriamo nei diritti di lui. Tale acquisto- del diritto ipotecario di

un creditore si chiama successione ipotecaria 55). Questa successione

32) Vedi sopra il \S 1081 pag. 74 (vol. XVIII pag.- 278 dell'ed. tedesca).

”’) Vedi soprat 1081 pag. 80-83 (vol. XVIII pag. 289-292 ed. tod..) Vedi

pure BOLLEY Teoria. deipeguipubblici t 119. — THIBAUT, Pandette II 9 659.

— Scnwsrrn, Concorso dei creditam" 9 73.

51) L. ult. t 5 Cod. de ime delib. 6, 30. — Bonner, Pegui pubblici {i 12-1. —

TmnAU'r, Pandette II \\ 660 lett. d pag. 97 della IV edizione.

55) Gli scritti migliori su questo argomento sono: Buon", D1sse1talzo de suc-

11 Sull‘argomento (li questo paragrafo vedasi DERNBURG, Diritto dipcyv'to-Ss' 161-166.

Il pag. 490 segg. — BACEOFEN, Roemisches Pfandrecht (Diritto ipotecario romano)

pag. 497 segg. — Scumnr, Die Grundlehrm der Ossa—ion (Le teoriè fondamentali-

della cessione) Braunschweig 1853-66 vol. I pag. 279 segg. —— Anurmsuucz. Archivio—

per la pratica civile vol. 56 pag.1.— Borz Jahrbucher (Annali per la dogmatica

del diritto privato romano e tedesco editi dall'Iusmno) vol. 15 pag. 332 segg. — W11.1.us,..

Magazin (\lagazzìno di diritto tedesco moderno] VOLI (anno 1881) pag. 315 segg.
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può avvenire in due modi: 1.° immediatamente, quando si paga di-

rettamente il creditore col proprio denaro. E questo avviene: a) col

suo consenso mediante cessione del credito per cui anche l’ipoteca è

trasmessa al cessionario insieme col credito 56); e di ciö fu già trat-

tato altrove 57); b) anche senza consenso del creditore ipotecaric in

forza di disposizione diretta di legge, quando si faccia uso del ius

o[ferendi. Questo ius olïerendi, che si può anche chiamare un diritto

di surroga, o forse con frase più adatta il diritto di soddisfare o di

comprare il credito di uu altro creditore ipotecario, è un diritto siu-

golare che le leggi concedono specialmente al creditore ipotecario di

grado inferiore e che consiste nella facoltà di dimettere anche contro

sua volontà un creditore ipotecario mediante il pagamento del suo

credito cogli accessorii, pei quali pure è tenuta l’ipoteca 58), ottenendo

così sulla cosa ipotecata il posto ed i diritti del creditore soddisfatto,

anche senza cessione 5”). Questo ius offerendi adunque compete:

I. principalmente solo a un creditore posteriore. Le leggilo con-

cedono a questo per conservare il suo diritto che facilmente potrebbe

correr pericolo di andar perso per fatto del creditore anteriore, per

 

cessione creditorum, Jenne 1731. — BERGHOPF, Disce:-latio de successione hypo-

thecaria, Goettingne 1741. — BECMANN, Diem-tatto de successione creditoris in

alterius et suum ipsius locum Goettingee 1781. — SCIIAEFFER, Dissertatio dc

successione in hypothecam cx pacto cum debitore inito, Altdorfii 1768.

515. L. 6 Dig. de her. rel aet. uend. 18, 4.

57) Vedi questo Commentario lib. XVIII, si 1019 (Edizione tedesca vol. XVI,

pag. 397 seg.).

5*) Vedi sopra 6 1076, pag. 12 tnel vol. XVIII pag. 175 dell'edizione te-

desca).

59)C1ms10, De iure ojïcrendi. Tractatus hislorica-philologico-iuridicus, Bre-

mae 1661. — Coccsio, Disserlalio de iure o_[îerendi vol. I dissertationum n.27.

— Blumau, Disscrtatio sistens praecipua commoda ex iure ofl'erendi creditoribus

hypothecam'is secundis adversus priores competente, Altdorfii 1780. — HAUBOLD.

Dissertatio de iure o]]‘erondi ea: quo in priorum creditorum. locam succeditur, Lip-

siae 1793. Da. questo ius o_fl'ercndi come modus ius pignoris confirmandi deve

distinguersi nn altro ins o_(îerendi, del qnale può servirsi come modus tollendi

pignus, non solo il debitore, me. anche qualunque terzo possessore dell’ipo-

teca, per estinguere il pegno del creditore mediante la soddisfazione di lui e

-così allontanare da sè la sua azione ipotecaria. Di questo ius ojïereudi trat-

tano le L. 6 Dig. de distr. pign. 20, 5; L. 2; L. 125 l Dig. quibus modis pig".

solo. 20, 6; L. 19 Dig. qui pot. 20, 4. Vedi HAUBOLD, Diss. cit. capo I \} 2 e

'GESTERDING, Diritto di pegno pag. 267 segg.
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esempio se questi vendesse il pegno. Contro il terzo compratore poi esso

non ha luogo. In proposito sono degni di nota i testi seguenti:

L. 22, Cod. de ptgn. et hyp., 8, 13: « Impp. DIOGLETIANUS et MA—

xIMIANUS A. A. et C. G. Antiochiam. Secundus creditor offerendo-

priori debitnm confirmat sibi pignus; et a debitore sortem eiusque

tantum usuras, quae fuissent prestandae,non etiam usurarum usuras

accipere potest ».

L. ], Cod. li. t., 8, 17: « Impp. SEVERUS et ANTONINUS A. A. Sc—

cundo. Qui pignus secundo loco accepit ita. ius suum confirmare po-

test, si priori creditori debitam pecuniam solverit; aut cum obtu-

lisset isque accipere uolnisset, eam obsignavit et deposuit, nec in

usus suos convertit ».

L. 5, Cod. ead., 8, 17: « Imp. ALEXANDER. A; _Septi'fmo. Prior quidem

creditor oompelli non potest tibi, qni'posteriore "Ioco pignus acce-

pisti, debitnm ofi'erre; sed si tu illi id omne, quod debetur, solveris,.

pignoris tui causa firmabitur ». .

L. 4, Cod. denis qui in prior cred. loc. succ. 8, 18: « Impp. DIOCLE-

TIANUS et MAXIMIANUS .A. A. (Jm-pephoro. Si' prior res publica ‘con—

traxit fundusque ei est obligatus, tibi secundo creditori offerendi pc—

cuniam potestas est, ut succedas etiam in ius reipublicae ».

L. 3,’pr. Dig. de distr. pigri., 20,5: « PAPINIANUS, libro tertio

Responsormn. Gum prior creditor pignus iure conventionis veudidit.

secundo creditori non superesse ius ofi‘erendae pecuniae convenit ».

L. ], Cod. si antiquior cred. pignus cond., 8, 19: « Imp. ALEXAN-

DER. A. Athenioni. Si vendidîsset qni ante pignus accepit, persecutio

tibi hypothecaria superesse non potest ».

L. 3. God. ead., 8, 19: « Impp. DIOCLE'I‘IANUS et MAXIMIANUS A. A.

et G. C. Theophilo. Quomiuns creditor qui antea pignus accepit di-

strahat, nou ofi'erendo secundus priori debitnm interpellare non potest ».

Poichè tutte queste leggi parlano solo d’un creditore posteriore,

'che può salvare il suo diritto dai pericoli di perdita mediante il ius

qtïerendi, nasce la questione se un creditore anteriore possa far uso

di questo diritto contro un creditore posteriore. La risposta afferma-

tiva a questa questione sembrerebbe derivare in modo non dubbio

da un testo di PAOLO, Receptue Sententioe, II, 13, 8, che così dice:

« Novissimus creditor priorem oblata. pecunia, quo possessio in
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--eum transferatnr, dimittere potest. Sed et prior creditor secundiuu

creditorem, si voluerit, dimittere non prohibetur, qnamquaiu ipse iu

pignore potior sit ».

Molti scrittori 60) pertanto sostengono che ogni creditore ipotecario

abbia il diritto di surroga contro gli altri, e quindi il creditore piii

favorito contro il meno favorito. Altri r") invece negano ciò, pel mo-

tivo che i frammenti del diritto anteginstinianeo non hanno valore

di legge, e nelle leggi del diritto giustinianeo, che e il diritto vigente,

quell’opinione non è l'ondata. Secondo la L. 2, 5 19, Cod. de vet. iure

enucleando, 1, 17, infatti non deve valore come diritto se non ciò che

è contenuto nella raccolta giustinianea:

« Nec in indicio, nec iu alio certamine, ubi leges necessariae sunt,

cx aliis libris, nisi ab iisdem Institutionibus, nostrisque Digestis et

Constitutionibus anobis compositis vel promulgatis, aliquid vel re-

citare vel ostendere conetur: nisi temerator velit falsitatis crimini

subiectus una cum indice, qui eorum audientiam patiatur, poenis

gravissimis laborare ».

Il CEUSIO crede di aver trovato un testo per la sua opinione anche

nella codificazione giustinianea, cioe la L. 3, 5 1 Dig. 11. t., 20, 4;

ma questa parla di un primo creditore, non però di un creditore

avente ipoteca precedente. PAPINIANO, dal cui libro XI Responsorum

il testo e tratto, dice ivi:

« Guin ex causa mandati praedium Titio, cui uegotium fuerat ge-

stuni deberetur, prius quam ei possessio traderctur, id pig-nori dedit:

post traditam possessionem idem praedium alii denuo pignori dedit.

Prioris causam ess. potiorem apparuit, si non creditor secundus pre-

tium ei. qui negotium gesserat, solvisset. Verum in ea quautitate,

quam solvisset, eiusque usuris potiorem fore constaret; nisi forte

prior ei pecuniam oli'erat. Quod si debitor aliundc pecuniam solvisset,

priorem praeferendnm ».

6U) CUIACIO, Ad Pauli Sent. Rec. II, 13, Sin Scum/rise, Jurisprmlentiu relns

'antemstinia-nea pag. 286 nota 38. — Cnuslo, Traci. cit. cap. 8 s 1. — Larsen,

Meditationes ad Pnndcctas vol. IV spec. 231 med. VI. — Bi-znonorr, Diss. eil.

de successione hypothecaria t 53. —— WnsTrnAL. Diritto di pegno t 176 nota 194.

— SCHWEPPE, Diritto privato romano I e 322.

61) Vedi BECMANN, Diss. cit. ti 17.
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11 caso deciso da PAPINIANO è, come giustamente ha dimostrato

il GUIACIO 62), il seguente. Io ti ho dato il mandato di comperarmi

un fondo. La vendita e stata conclusa. Ma prima ancora che il fondo

mi sia stato consegnato io ho dato a Tizio nn’ipoteca su di esso; poi

avviene la traditio, ein seguito ipoteco il fondo stesso a Caio. Nasce

la questione quale fra i due creditori ipotecari sia preferito. Se si

guarda alla sola priorità del tempo, il preferito deve esser Tizio;

imperocchè, sebbene la cosa non fosse ancora mia proprietà. all’epoca

della prima costituzione dell’ipoteca, io però avevo gia un diritto

personale di fronte a quella, e quindi la costituzione di pegno non

era iiivalida63’). Ma questa priorità. di tempo e decisiva soltanto

quando nessuno dei due creditori abbia prcstato il denaro per l’ac-

quisto della cosa, ed io abbia comprato la cosa con denaro non loro:

imperocchè, posto che Caio, il secondo creditore,”… avesse prestato

il denaro per pagare il prezzo, facendosi, in garanzia, costituire una

ipoteca sul fondo, egli sarebbe preferito al primo creditore ipotecario

per essere stato il suo prestito come la-coudizioue dell’acquisto G’).

Ma qui è anche il caso, dice PAPINIANO, in cui il primo creditore,

dovendo sottostare al secondo, può servirsi del ius offerendi.

Però, sebbene la questione non sia risolta in modo esplicito nelle

leggi del diritto giustinianeo, non si comprende perchè al creditore

anteriore non debba spettare questo diritto quando egli abbia un

interesse a servirsene contro un creditore posteriore, per esempio,

quando egli si trovi in possesso della cosa, sulla quale anche un

creditore posteriore ha nn’ipoteca, e voglia cosl "restar lui solo cre-

ditore ipotecario. In questo caso già la GLOSSA') non trovava alcun

ostacolo a concedere al creditore anteriore contro il posteriore il ius

o_fi'erendi. Inoltre, anche da quanto dice la L. 5, hod. h. t, 8, 17, che

il primo creditore, cioè, non può esser costretto ad offrire il paga-

mento al secondo, si può con buon fondamento argomentare che il

diritto di ofi'rire non gli sia negato, quando gli sembri utile di va—

lersene. Se però il secondo creditore fosse in possesso della cosa e

62) (Joann. in lib. XI Rcsponsorum Papiniani ad L. 3 \\ l Dig. h. t.

63) Vedi sopra t 1077 pag. 28 (vol. XVIII pag. 201 dell’edizione tedesca).

6‘) Vedi sopra \) 1094, pag. 367-368 (Ediz. tedesca, vol. XIX, pag. 303).

*) Ad LL. ] e 5 Cod. 11. t. S, 17. .

GI,!lCK, Comm. Pannello. _ Lib. XX. al
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cosi lui come il primo volessero esercitare il ius o_(ferendi, il posses—

sore dovrebbe per la ben nota regola esser preferito al non posses—

sore 65).

Ai semplici creditori chirografari il diritto di surroga non compete

iu alcun modo 65). Questi creditori possono sottentrsre nel grado

ipotecario di altri solo mediante un contratto concluso col debitore,

di che parleremo in appresso, oppure col farsi cedere formalmente

l’ipoteca di quel creditore che essi soddisfano.

II. Il ius o[fereudi spetta al creditore posteriore contro qualunque

creditore anteriore indifferentemente, e qualunque sia la specie d’ipo-

teca a lui spettante, generale o speciale, convenzionale o legale, pri-

vilegiata o semplice (3"). Non v’ha dubbio alcuno che spetti anche

contro il tisco 53) e contro la moglie, quando, 'dopo sciolto il niatri-

monio, questa abbia diritto di richiedere la dote 59). Il ius ofi'ereml-i

puo essere esercitato anche contro quel creditor-’e ipotecario, che se

ne sia a sua volta servito contro un creditore a lui anteriore, da un

creditore a lui posteriore '“). Parimentc il creditore posteriore puo

servirsene contro l’anteriore nel caso che il debitore abbia ceduto a

55) Vedi NEGUBANTIUS, Tractatus de pignoribus et hypothccis pars V membr. 3

n. 18 pag. 41 seg.

'56) L. 10 Cod. h. t. 8, 17. — BERGHOFF, Diss. cit. 55 24 e 30. — LUDOLFF,

Variae observationem forenses pars I obs. 95. — WESTPHAL, Diritto (Ii pegno

55 172 e 175 noto. 193.

li7) BERGHOFF, Diss. cit. 5 29. — BECMANN, ])iss. cit. 5 17.

65) Di solito s’invoca la L. 2 Cod. de his qui in priorum-ed. loc. sncccd. 8, 18.

Ma dalla legge non appare affatto che il tiglio che aveva pagato ul fisco un

debito del padre fosse anche creditore di questo, come non appare in qual

modo il figlio sia succeduto nel luogo e nei privilegi del fisco. Ciò può 'es-

sere avveuuto dunque anche mediante cessione, come ritiene il CUIACIO nelle

sue Recitationes solemnes iu Cod. ad titulum de his qui in. prior. cred. locum

succed. La L. 4 Cod. cod. parla di res publica, il che si riferisce nel diritto

nuovo anche alle città. Vedi Scnwsrrs, Diritto privato romano I 5 63. Del

resto sebbene su ciò non vi sia alcuna legge esplicita, basta che riguardo al

fisco non sia fatta alcuna eccezione.

69) L. Cod. h. t. — CnUslo, De iure ofl'erendi cap. 7.

7") L. 5 5 1 Dig. de (Iistr. pign. 20, 5. E ciò deriva anche dalla stessa na-

tura delle cose, poichè il creditore posteriore può sempre usare il diritto di

surrogazione verso il precedente. Vedi BECMANN, Diss. cit. 5 17. — Wss'r-

rnAL. Diritto di pegno 5 176 nota 195. —- GESTERDING, Diritto di pegno pa-

gina 260.
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questo la cosa ipotecata iu pagamento 71), oppure nel caso che il

secondo creditore l‘abbia comprata dal primo "'-). Al creditore ante-

riore e parificato il fideiussore, il quale, iu seguito al pagamento

fat-to, sia sottentrato nell’ipoteca di quello, anche se ciò sia avvenuto

mediante uua compra-vendita 73). Egli infatti come fideiussore non può

pretender altro che di esser liberato da ogni obbligazione o risar-

cito; e per ciö tanto i creditori posteriori quanto il debitore possono,

rimborsandolo di ciò che ha pagato, pretendere da lui il rilascio del

pegno 7').

III. Il creditore ipotecario, contro il qnale si esercita il ius ofic-

rendi, è tennto ad accettare l’ofi'ertogli pagamento. Se egli rifiuti, il

creditore ofi'erente può fare il deposito gindiciale, e questo deposito

e parilicato al pagamento efi‘ettivo 73). Il pagamento però deve essere

completo, si pel capitale come per le usnre ed altri accessorii del

debito principale ai qnali si estenda l’ipoteca 76).

 

71) L. ] Cod. si antiquior cred. pigri. uend. 8, 20.a Imp. ALEXANDER A. Athe-

nioni: Cum autem debitor ipsi priori creditori eadem pignora in solutum

dederit, vel vendiderit, non magis tibi persecutio adempta est, quam si aliis

easdem rcs debitor vendidisset. Sed ita. persequens res obligatas audieris, si

quod eidem possessori propter praecedentis contractus auctoritatem debitum

est obtuleris ».

7'3) L. 6 Dig. de distr. pigu.20, 5: « Cum posterior crcditora priore pignus

emit, non tam acquirendi dominii, quam servandi pignoris sui causa intelli-

gitur pecuniam dedisse. Et ideo offerri ei a debitore potest ». .

73) L. 2 Dig. ead. 20, 5: < Fideiussor conventus officio iudicis assecutus

est, ut emptionis titulo praedium creditori pignori datum susciperet. Nihilo-

minus alteri creditori, qui postea sub eodem pignore contraxit, ofl‘erendae pe-

cuniae, quam fideiussor dependit, cum usuris medii temporis facilitas erit.

Nam liuiusmodi venditio, transferendi pignoris causa, necessitate iuris fieri

solet ». — L. 5 5 1 Dig. de dis-tr. pigu. 20, 5: «: Si secundus creditor, vel fi-

deiussor, soluta pecunia, pignora susceperint, recte eis offertur, quamvis em p-

tionis titulo ea tenuerunt ».

'“) Wann-nun, Diritto di pegno 5 177.

75) L. 1] 5 4 Dig. h. t.; L. 1 Cod. cod. 8, 17; L. 9 Cod. dc solut. 8, 42. —

WssrrnAL, 5 175 e nota 193.

75) L. 18 Dig. lr. t. Il creditore ipotecario può ripetere dal debitore tutto

ciò che egli abbia pagato ad un altro creditore ipotecario per dimetterlo sod-

disfacendolo. ma. non può ripetere invece le usure di ciò che pagò a titolo

d'usure pel debitore, perchè questa soddisfazione del creditore anteriore fu

fatte. da lui esclusivamente nel proprio interesse. L. 19 5 6 Dig. h. t.: L. 22

Cod. dc pigri. 8, 18. — Wssrrmt, Diritto di pegno 5 179.
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Al contrario il creditore offerente non è obbligato a pagare al

creditore anteriore che sia in possesso del pegno, i crediti chirogra-

fari pei qnali quel creditore sarebbe antorizzato a ritenere il pegno,

perchè questo diritto di ritenzione si può esercitare solo contro il

debitore e suoi eredi, non contro i terzi 77).

IV. Mediante il ius offerendi, il diritto del creditore ipotecario

soddisfatto passa ipso iure all’offerente, senza bisogno di una spe-

ciale cessione.

Per vero, da questa surroga nasce in sostanza lo stesso rapporto-

che da una qualsiasi cessione, poichè, non ostante la specialità del

caso._ si tratta sempre qni di diritti di credito. Anche l'ra l’offerente

e il debitore non nasce dunque un nuovo rapporto obbligatorio, ma

l’offerente subentra nel posto del creditore dimesso e ottiene né più

ne meno che i diritti che a qnesto spettavano 73).

Tuttavia qui non pnò parlarsi ne di un obbligo alla cessione, nè

di una coazione del giudice a tal uopo, perchè il passaggio del di-

ritto nell’ofi'erente, pel solo fatto ch’egli abbia adempiuto le obbliga-

zioni che gli incombono, è sempre considerato come qualche cosa

che avviene di per se. Per ciò anche i testi sopra citati, che trattano

del ius ofi'erendi, non parlano mai di cessione e, perchè avvenga la

trasmissione del diritto, non richiedono che il semplice pagamento,

oppure, rifiutandosi il creditore di accettarlo, un deposito gindiciale,

che notoriamcnte ha gli effetti stessi del pagamento 79). È pertanto

un’opinione del tutto inesatta quella di parecchi scrittori 80), i quali

distinguono fra il creditor secundus, ovvero qui pignus secundo loco

accepit, e. i creditori seguenti, sostenendo, riguardo a questi nltimi,

77) L. 20 Dig. h. t. 20, 4; L. un. Cod. etiam ob chirogr. pec. 8, 26 verba:

« Quod in secundo creditore locum non habet, nec enim necessitas ei impo-

nitur chirographarium etiam debitum priori creditori ofi'erre ». LEYsEu, Me—

ditationes ad Paudectas vol. IV spec. 231 medit. 9. — Bassum-'s. Dieser-tatio

de successione hypothecaria 5 31. — Bncnmxx, Diss. cit. 5 18. -— GEB‘I‘ERDING,

Diritto di pegno pag. 259.

7S) L. 16 Dig. h. t. 20, 4. Così si spiega anche perchè l’ofi‘erente non possa

pretendere le usure delle usure pagate al creditore anteriore dimesso.

79) L. 1 Cod. h. i. 8, 17.

39) G. a Sanna, De actionum cessione cap. 6 5 61. —- Wss'rrnAL, Diritto di

pegno 5 171 nota 189. — HAUBOLD, Diss. cit. de iure olïerendi cap. 3 5 1.
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che il terzo creditore possa sottentrare nel luogo del creditore sod—

disfatto solo per effetto di una cessione, alla quale perö il creditore

soddisfatto sarebbe obbligato, o per 10 meno, in caso di rifinto, il

giudice potrebbe dichiararla come non avvennta S1). Le leggi non

fanno questa distinzione. Esse non parlano soltanto del secondo cre-

ditore, ma espressamente anche del terzo e anche qnesto deve sot-

tentrare nel posto del primo creditore che egli abbia soddisfatto col

suo denaro per solo fatto del prestato pagamento. PAOLO esprime

ciò come principio indiscusso, quando dice nella L. 16, Dig. h. t. 82):

« Plane cum tertius creditor primum de sna pecunia dimisit, iu

locum eius substituitur in ea qnantitate qnam superiori exsolvit ».

La regola che nessun diritto può trasmettersi ad altri senza il

consenso di quello cui prima spettava 83), regola su cui si e voluta

fondare la necessita di una cessione nel diritto di snrroga, soffre

dunque in tal caso una eccezione, ne ciò può meravigliare, poichè

questo diritto ripOsa, come tutti sanno, sopra un ius singulare.

V. L’effetto del diritto di surroga consiste dunque nel fatto che

l’offerente ottiene il posto e il diritto di quel creditore ipotecario,

ch’egli ha soddisfatto col suo denaro; ma nel riguardo del suo pro-

prio credito e dell’ipoteca che per essa gli spetta mantiene il posto

che aveva fin da prima. Se pertanto fra lui e il creditore dimesso

c’è nn altro creditore ipotecario, l’offerente resta posposto a questo

nel riguardo del suo credito, perche i diritti di qnesto non possono

Sl) Quest’opinione fn già. confutata ' mpiamente anche dal GESTERDING, Dir.

di pegno 5 24 pagine 261-69. Merita di però essere confrontato anche il MiiH-

LENBRUCH. Lehre von der Gestion der l'brdertmgsrechte (Teoria della cessione

dei crediti) Greifswald 1817 5 44 pagine 433-39.

3?) Su questo testo di PAOLO si può confrontare anche Was'rI-HAL, Diritto

di pegno 5 172 nota 189 pag. 254. —— BECMANN, Dissertatio de successione cre-

ditoris in alterius locum 5 22.

83) L. 11 Dig. de reg. iuris 50, 17: « Id quod nostrum est sine facto nostro

ad alium transferri non potest ».

Il ius ofl'erendi è anche una deroga alla regola della L. 5 Cod. de salut. 8,

42, ove GORDIANO rescrive:

« Nulla tibi adversus creditorem alienum actio superest, eo quod ei de-

bitam qnantitatem offerens ius obligationis in te transferri desideras, cum ab

eo te nomen comparasse non suggeras; licet, solutione ab alio facta nomine

debitoris, evanescere soleat obligatio ».
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essere in alcun modo indeboliti dall’esercizio del ius offerendis-1). Se

invece il creditore offerente è immediatamente snccessivo al creditore

soddisfatto, mediante la soddisfazione di qnesto egli si è procnrata

il privilegio tanto per riguardo al sno proprio credito, qnanto per

rignardo a quello del creditore anteriore da lui pagato 35).

VI. I vantaggi che il diritto di surroga attribuisce sono i se-

guenti:

1.° L’otî'ereute garantisce con ciò il suo diritto di pegno contro

il pericolo che tutti i suoi diritti gli siano resi vani da un’aliena-

zione fatta dal precedente creditore. Senza l’esercizio di questo ius

offerendi egli non potrebbe in altro modo impedire la vendita del

pegno. Cosi rescrivono gl’imperatori DIOOLEZIANO e MASSIMIANO

nella L. 3, Cod. si antiq. cred.'pign. pend., 8, 19:

« Quominus creditor, qui antea pignus accepit, distrahat, non otl'e-

rendo secundus priori debitum interpellare non potest n.

2.° In ispecial modo però si- manifesta l’utilità. del ius o_fi'erend-i

nel caso che il creditore anteriore abbia nn’ipoteca generale e il po-

steriore solo una speciale e il primo scelga appunto per soddisfarsi

la cosa su cui grava l’ipoteca speciale. Qui il mezzo più efficace per

salvare l’ipoteca speciale è quello di dimettere, mediante pagamento,

il primo creditore avente ipoteca generale 83).

3.° Il creditore posteriore può anche invece, mediante l’esercizio

del ius offerendi, riuscire ad ottenere la vendita del pegno, che per

avventura il creditore anteriore ostacolasse 37). MARCIANO infatti in-

segua che in tal caso il creditore posteriore è autorizzato ad alie-

nare il pegno. L. 5, pr. Dig. de distr. pigri., 20, 5:

(I MARCIANUS, libro singulari ad formata-m hypothecariam. Cum

secundus creditor, oblata priori pecunia, in locum eius successit,veu-

ditionem ob pecuniam solutam et creditam recte facit ».

8l) L. 16; L. 29 Dig. h. t. 20, 4. HOFACKER, Principia iuris civilis II 5 1217.

Gnsrnnnmc, pag. 261.

85) L. 12 5 7 Dig. h. t.; L. 22 Cod. de pign. 8, 13. FltANTZKlUS, Comm. ad

Dig. h. t. numeri 70-71.

35) Vedi BECK, Dèsertatio de successione creditorum 5 6.

87) Wns'rruAL, Dir. di pegno5 1180. — Bnumnu. Dissertatio sistens praecipua

commoda ea; iure ofl'erendi creditoribus hypothecariis secundis adversus priores com?

petente 5 9. — GESTEBDING, op. cit. pag. 269.
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Giò poi è confermato anche da una costituzione degli imperatori

DIOCLEZIANO e MASSIMIANO, la L. 8, Cod. h. t., 8, 17:

« Diversis temporibns eadem re duobus iure pignoris obligata, eum,

qui prior data mutua pecunia pignus accepit, potiorem haberi certi

ac manifesti iuris est; nec alias secundum creditorem distraliendi

potestatem huius pignoris consequi nisi priori creditori debita fnerit

soluta quantitas ».

4." Anche al primo creditore giova il ius o_[ferendt nel caso che

egli abbia garantito pel debitore a un creditore posteriore e verso

questo quindi la sua prima ipoteca non valga. In tal caso, mediante

il pagamento di questo creditore, può sottentrare nella sua ipoteca

e cosi ottenere la preferenza di fronte a tutti gli altri creditori. Il

caso può avvenire per la moglie del debitore, la quale abbia garan-

tito pel marito SS).

5.° Infine l’offerente, mediante la soddisfazione del primo credi-

tore, può ottenere il possesso della cosa e cosi anche un diritto di

ritenzione pei crediti semplicemente chirografarii contro il debitore

o suoi eredi, che richiedano il pegno 59).

Così si spiega perchè le leggi dicano che il creditore il quale fa

uso del iue offerendi con ciö conferma il suo diritto (confirmat sibi

ius suum 90).

2.° Nel grado ipotecario di- un creditore si può anche succedere

mediatameute per effetto di un contratto concluso col debitore, e ciò

in tre modi:

a) Quando alcuno presta denaro al debitore, per soddisfare con

esso un creditore ipotecario, e si riserva espressamente la surroga

nel grado ipotecario del creditore soddisfatto. Però questa successione

non spetta a chiunque pel solo fatto che col denaro suo sia stato

soddisfatto un creditore ipotecario, ma in primo luogo il denaro deve

essere stato dato al debitore espressamente per lo scopo della sod—

disfazioue di un credito ipotecario, secondariamente poi dev’esser stato

 

SF) Vedi BECK. ])iss. cit. 56.

S9) Coccnlo, Ius civile controversmn libro XX tit. V q. 5. in App. de iure

offerendi 5 4 in fine. -— BIRKNER, Diss. cit. 5 7. — GESTEKDING, Diritto di

pegno pag. 272.

90) L. 22 Cod. de pign. 8, 13; L. ] Cod. qui potiores inpign. 8, 17.
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dato colla condizionc espressa di ottenere l’ipoteca di quel creditore

sottentraudo anche nel suo grado. Se queste due condizioni si sono

avverate, tosto, che il creditore sia stato soddisfatto, il fornitore del

denaro subentra ipso iure nel luogo di quello, precisamente come se

quello stesso gli avesse ceduto la sua ipoteca 9'). I seguenti testi del

diritto romano confermano la verità di questi principii:

L. 3, Dig. quae res pigri., 20, 3: « PAULUS, libro tertio Quaestionum.

Aristo Neratio Prisco scripsit, etiamsi ita contractatus sit, nt ante-

cedens dimitteretur, non aliter in ius pignoris succedet, nisi conve-

nerit ut sibi eadem res essetvobligata. Neque enim in ius primi suc-

cedere debet, qui ipse nihil convenit (le pignore; quo casu emptoris

causa melior efficietur 92). Deuique si .antiquior creditor de pignore

l

9') VOET, Comm. ad Pand. h. ‘t. 5 84. — Fauno, Codex definitionum foren-

sium libro VIII tit. IX def. 3-4. — BORN. ])issertatio de iure illius, cuius pe-

cunia creditor alterius fuit dimissus, Argentomti 1668 cap. I 5 5. — BECMANN,

Diss. de successione creditoris 5 15. -— WESTPHAL, Diritto di pegno 5 35. Che

in tal modo poi si possa acquistare anche la posizione di creditore privile-

giato, ci è insegnato dalla L. 24 Dig. de rebus auct. iud. poss. 42, 5. A dir

vero non è richiesto per questo caso un contratto cosl esplicito come per la

surrogazione nell'ipoteca d’un altro. Anche qui però occorre per lo meno che

il denaro sia stato dato al debitore e da lui ricevuto colla condizione di di-

mettere con esso il creditore privilegiato. Ciò ha dimostrato BECMANN, loc.

cit. contro Cnnrzovlo, pars l const. 28 def. 134. Nè diversamente può essere

intesa la L. 2 Dig. de coss. bon. 42, 3 dove ULPIANO dice:

« ln personalibns actionibus, qui postea quidem contraxerunt, verum ut

pecunia eorum ad priores creditores proveniat, in locum eorum succedunt ».

Le parole rerum ut, ecc., non possono qui significare altro che ea inten-

tione ut, ecc., e ce lo insegnano anche i Basilici, che cosi traducono: ci o‘nei-

ea-sz; èîà' (J n?; r.;òrox; ciuili-m.: 6a.vswrai:;, ai; fiv ferro-J ainai-J cdi tm‘pzokm. (Ras, IX,

5, 2). Vedi pure Miima-znmwcu, Lehre von C'est-ion (Teoria della cessione dei

crediti) 5 44 pag. 440 nota 55. _

92) Queste parole significano, secondo le interpreta giustamente il Cuncw

(Comm. in lib. III Quaestionum Pauli ad 11. l.), che è meglio comprare una

cosa ipotecata dal debitore in modo ’che col prezzo si soddisfaccia il creditore

ipotecario, anzi che dare al debitore il danaro perchè paghi il suo creditore.

Nel primo caso infatti anche senza speciale riserva si subentra nel posto del

creditore pagato col nostro danaro, nel secondo invece no. La ragione di

questa differenza sta in ciò, che nel primo caso, in cui il debitore cessa di

esser proprietario della cosa, più facilmente che non nel secondo, in cui la

cosa rimane proprietà, del debitore, si può ammettere essere stata volontà del

debitore che il compratore subentrasse nei diritti del creditore dimesso. Nel
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vendendo cum debitore pactum interposuit, posterior autem creditor

de distrahendo omisit, non per oblivionem sed cum hoc ageretur ne

posset vendere, videamus an dici possit hucusque transire ad eum

ius prioris ut distrahere pignus huic liceat? 93). Quod admittendum

existimo. Saepe enim quod quis ex sua persona non'habet, hoc per.

extraneum petere potest ». .

L. 12, 5 8, D. h. t., 20, 4: « MARCIANUs,.libro singulari ad formu-

lam hypothecae-iom. A Titio mutuatus pactus est. cum illo ut ei prae-

dium suum pignori hypothecaeve esset; deinde mutuatus est pecuniam

a Maevio et pactus est cum eo ut, si Titiodesierit praedium teneri

ei teneatur. Tertius deinde aliquis dat mutuam pecuniam tibi, ut

Titio solveres et paciscitur tecum, utidem praedium ei pignori hypo-

thecaeve sit et locum eius subeat. Num his medius tertio potior est.

qui pactns est ut. Titio soluta pecunia, impleatur condicio, et tertius

de sua neglegentia queri debeat? Sed tamen et hic tertius creditor

secundo praefereudus est ».

Secondo questa legge, il terzo non creditore ipotecario, il quale

procuri al debitore denaro per pagare un creditore ipotecario sotto

la condizione di sottentrare uell’ipoteca di quello, deve sotteutrare

in quel posto anche se un altro creditore posteriore a quel primo

avesse ottenuto dal debitore l’assicurazione che, una volta pagato il

primo, egli otterrebbe quel grado.

Il nuovo creditore, col cui denaro fu pagato il primo, deve anche

in questo caso esser preferito al secondo; perchè il primo creditore

secondo caso pertanto questo subingresso nei diritti del creditore soddisfatto

col proprio danaro deve essere stato posto come condizione esplicita. Vedi

Wrs'rr-HAL, Diritto di pegno 5 172 nota 190 pag. 261.

93) Questa questione si riferisce al caso in cui chi ha sborsato il danaro per

la soddisfazione del creditore ha convenuto mediante contratto col debitore

di sottentrare nel grado ipotecario del creditore dimesso. In tal caso egli

sottentm nei diritti di questo. Se pertanto il creditore dimesso si era in ori-

gine riservato con patto speciale il diritto di vender subito il pegno in caso

di mancato pagamento, tal diritto passa anche al creditore surrogato, sin nel

caso elle questi avesse come creditore posteriore concluso un patto contrario,

cioè il paetum ne pignus cenderetur. Egli infatti ha acquistato ora il diritto di

vendere il pegno, mentre prima. non avrebbe avuto tal facoltà. e per lo meno

non l’avrebbe avuta senza la triplice denuncia fatta inutilmente al debitore.

Per tal modo si spiegano anche le ultime parole del nostro testo.

GLiicK, Comm. Pandette. — Lib. XX.
52



410 Lrnno xx, TITOLO Iv, 5 1097.

avrebbe potuto, anche senza il consenso del debitore, cedere il suo

diritto ad uu terzo contro il pagamento del suo credito, ne il secondo

creditore avrebbe potuto lamentarsi: ora, il pagamento avvenuto per

l’intermediario del debitore deve parificarsi a uua cessione, posto che

qui non si trattava di una condizione il cui adempimento dipendesse

dall’arbitrio del debitore ”').

L. 1, God. de his qui in prior. cred. locum succed, 8, 18: « Impp. SE-

VERUS et AN'l'ONINUS A.A. Marcellinae. Non omnino succedunt in

locmu hypethecarii creditoris hi, quorum pecunia ad creditorem

transit. Hoc enim tunc observatur, cum is qni pecuniam postea dat

sub hoc pacto credat, ut idem pignus ei obligetur et in locum eius

succedat. Quod cum in persona tua factum non sit (indicatum est

enim te pignora non accepisse), frustra putas tibi auxilio opus esse

constitutionis nostrae ad eam rem pertinentis » 95).

In nessun testo è detto che per sottentrare nel posto del creditore

soddisfatto occorra in tal caso il consenso di questo "G). E difatti, se

questo consenso non occorre, ma il passaggio del diritto avviene di

per se quando è un creditore posteriore che col proprio denaro di-

mette un creditore anteriore, perche dovrebbe nel caso presente esser

necessario, mentre tutta la differenza fra i due casi sta in ciò, che

qui accade coll’intermediario del debitore (il quale pure ha indub-

biamente il diritto di liberar la sua cosa dall’ipoteca soddisfacendo

il suo creditore), quello che nell’esercizio del ius offerendi accade im-

mediatamente per opera del creditore posteriore?

b) Il secondo caso di successione mediata nel grado ipotecario

di altri è quando alcuno concede al debitore di alienare la cosa ipo-

tecata a lui, per soddisfare col prezzo un altro creditore cui spetta

ipoteca su d’uu’altra cosa del debitore. Anche qui quel primo credi-

…) Vedi Wns'rPHAL, Dir. di pegno 5 172 nota 190 pag. 259.

9-'-) Non si pnö determinare con precisione a quale costituzione si allude.

qui, se alla L. 1 Cod. li. t. 8, 17, alla L. 10 5 l Dig. quae infr. cred. 42, F,

O al rescritto presente stesso. Quest’ultima però mi sembra la cosa più pro-

habile.

95) Il contrario è stato sostenuto dallo Scusarsn, Dieser-tatio de successione

in hypothecam ea: pacta eum debitore im'to5 6, ma le leggi su cui quest’opinione

si snol fondare non si riferiscono al nostro argomento (L. 16 pr. Dig. de pactis

2, 14; LL. 7. 8 Cod. de her. vel actione vendita 4. 39).
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tore sottentra nel grado dell’altro, che fu pagato non col suo denaro,

bensì col prezzo di una cosa a lui ipotecata, purchè però egli si sia

riservato il diritto di surroga nell’ipoteca enel grado stesso del cre-

ditore soddisfatto Ciò appare dal seguente testo:

L. 12, 5 9 Dig. h. t., 20, 4: « MARCIANUS, libro singula-ri ad for-

mulam hypothecdrium. Si tertins creditor pignora sua distrahi per-

mittit ad hoc ut, priori pecunia soluta, in aliud pignus priori succedat,

successnrum eum Papinianus libro XI Responsorum scripsit; et omnino

secundns creditor nihil aliud iuris habet, nisi ut solvat priori et loco

eius succedat ».

Anche qui non c’e bisogno di alcuna speciale cessione da parte del

creditore soddisfatto, perchè si faccia luogo alla successione; basta

che il creditore sia soddisfatto completamente col denaro ricavato

dalla vendita del pegno 97).

0) Infine ha luogo questa successione mediata, quando alcuno

compra dal debitore un fondo gravato d’ipoteche ; egli succede in tal

caso nelle ipoteche di quei creditori che sono pagati col prezzo, senza

bisogno di una particolar convenzione col debitore e d’una cessione

dei creditori, ed è protetto contro tutti coloro che abbiano diritti

pari od inferiori a lui 95). Questi ultimi però hanno il diritto di pa—

gare al compratore il prezzo colle usure del tempo trascorso e cosi

"’) Di opinione diversa è l’HAC-BOLD, Diss. de iure ofl'erendi cap. I5 3 capi-

tolo 111 in fine. Vedi però Gss'rsnnmc, Diritto di pegno pag. 278 seg.

95) Bucuovro, ])e pignoribus libro lV cap. 16. — WnsrrnAL, Diritto di pegno

5 174. — I-IAunom, Diss. de iure ojïercndi cap. III 5 4. — Gssrsnnmc, Dir.

di pegno pag. 280. — MliHLENBRUClI, Lehre von (Jess-ion (Teoria della cessione

dei crediti) 5 44 pag. 439. Alcuni scrittori sostengono che il compratore della

cosa ipotecata (leve qui pure metter per condizione il soddisfacimento del

creditore col suo danaro. Cosi il MUDAEUS, Ad tit. Dig. de pignoribus et hypo-

thecis pag. 363 e l’liorACKI-zu, Principia iuris eicilis I 5 1218 in fine. Questa

opinione perö contraddice evidentemente alla L. 3 Dig. quae res pignori 20,3

dove la distinzione fra chi compra dal debitore un fondo gravato da ipoteca

e chi semplicemente procura danaro al debitore per dimettere il suo credi-

tore ipotecario è, in questo riguardo appunto, esposta in modo nettissimo.

Inoltre, le leggi riferite nel testo non richiedono altro se non che i creditori

ipotecari siano stati effettivamente soddisfatti col prezzo. La L. 3 Dig. quae

{es pigri. 20, 3, ehe è decisiva su questo punto, fu iuterpretata giù. sopra alla

ettera a.
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costringerlo a cedere a sua volta la cosa. Ciò è provato dai seguenti

testi:

L. 3, God. de his qui in prior. cred. loo. succed., 8, 13: « Imp. ALE.

KANDER. A. Valenti. Si potiores creditores pecunia tua dimissi sunt,

quibus obligata fuit possessio, quam. emisse le dicis, ita ut pretium

perveniret ad eosdem priores creditores, iu ius eorum successisti; et

contra eos qui inferiores illis fnernnt iusta defensioue te tueri potes i.

L. 17, D. 11. t., 20, 4: « PAULus, libro sexto Responsorum. Eum qni

a debitore suo praedium obligatmn comparavit eatenus tuendum,

quatenus ad priorem creditorem ex pretio peeunia pervenit ».

L. 3, 5 1 Div. de dtstr. pigri., 20, 5: « PAPINIANUS. libro tertio Re—

sponsorum. Si tamen debitor, non interveniente creditore, pignus ven-

diderit, eiusqne pretium priori creditori solverit, emptori poterit of—

ferri quod ad alium creditorem de nummis eius perveneritet usurae

medii temporis, nihil enim interest debitor pignus datum vendidit,

an denuo pignori obliget ».

Del resto, qualunque terzo possessore di un pegno può, se conve-

nuto dal creditore, pretendere la cessione del diritto di pegno contro

pagamento del credito, facendolo costringere a ciò dal giudice 99).

Anzi, in caso di rifiuto da parte del creditore, la cessione si può

considerare come avvenuta, e il diritto di pegno quindi viene giudi-

cialmente attribuito al terzo possessore che può valersene anche

contro i creditori ipotecarii posteriori 100). Il possessore può anche,

mediante un’exeeptio doli 1), che snol chiamarsi l’exceptio cedendcrum

actionum., rifiutare il pagamento del debito fin che non gli siano ce-

duti i diritti del creditore ipotecario 2).

Sorge ora la questione se il creditore ipotecario posteriore non

possa, anche senza contratto e senza cessione, ottenere per effetto di

una sentenza vittoriosa contro il creditore anteriore, un privilegio

contro di questo e subeutrare quindi nel suo posto. Possono imma-

ginarsi due casi. O il creditore ipotecario posteriore fu attore contro

99), L. 19 Dig. 11. t.; L. 12 5 1 Dig. quibus modis pignus vel hypoth. selv.

20, 6. '

l00) BECMANN, Diss. cit. 5 19.

1) L. 65 Dig. de evict. 21, 2.

1’) L. 2| Cod. de fideiiws. 8, 4]. — Wss'rI-HAL, Dir. di pegno 5 281.
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l’anteriore e ottenne contro di lui sentenza vittoriosa, nella quale fu

dichiarato creditore privilegiato su lui, oppure fu semplicemente as—

solto come convenuto dall’azione ipotecaria del creditore anteriore.

Nel primo caso deve darsi risposta affermativa alla questione, per la

ragione che una deoisione del giudice passata in cosa giudicata fa

stato fra le parti 3). Ma, supponiamo che il debitore abbia ipotecato

un fondo a tre creditori, l’uno dopo l’altro, e che il terzo abbia con—

trastato vittoriosamente la priorità al primo. Può in tal caso il se-

condo seguitare a far valere la sua priorità contro il terzo? Parrebbe

che ciò fosse fuor di dubbio, perchè una res inter alios iudicata non

puo nuocere ad uu estraneo ").

Però se il terzo dovesse cedere dinnanzi al secondo, a che gli ser-

virebbe la priorità contrastata contro il primo creditore? Per effetto-

della decisione gindiciale egli è subentrato nel posto del primo cre-

ditore; se pertanto egli non può escludere il secondo in nome proprio-

mediante l’erceptio rei iudicatae, lo può escludere ea: inre primi credi-

toris nel posto del quale è entrate per effetto della sentenza; onde

può qui farsi valere il principio espresso da PAOLO 5): « Saepe quod

quis ex sua persona non habet, hoc per extraneum petere potest ».

Diversamente corre la cosa nel secondo caso, quando cioè il credi-

tore posteriore che si trova in possesso del pegno sia convenuto dal-

l’anteriore e vinca soltanto come convenuto. La sentenza che lo as—

solve dalle pretese dell’attore non gli riconosce infatti ancora il diritto-

di priorità, precisamente come nessuno affermerebbe che la sentenza

che assolve alcuno da una rivendicazione perche l’attore non fornì

la prova della sua proprietà,, riconosca per tal modo la proprietà. al"

convennto 6).

Se dunque fra il creditore convenuto e il creditore vinto ce n’è un

altro di mezzo, la sentenza assolutoria non può fare stato in alcun

modo contro quest’altro, e il vincitore non può 'valersene se non-

contro quello dall’azione del quale e stato assolto. Quando dunque-

 

3) L. 63 Dig. de re iudicata 42, 1; L. 207 Dig. de regulis iuris 50, 17. —

BECMANN, Diss. cit. 5 20.

4) L. 1 Dig. de exe.. rei iud. 44, 2.

E’) L. 3 in fine Dig. quae res pign. 20. 3.

G) L. 15 Dig. de exe. rei iud. 44, 2.
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il secondo creditore agisca contro di lui coll’azioue ipotecaria, egli

deve tosto rilasciargli il pegno.

Ma che cosa dovrà decidersi, se il primo creditore, che perdette la

lite contro il terio, si rivolga poi contro- il secondo il quale per av-

ventura si trovi in possesso del pegno“! Ne avrà egli il diritto?

Senza dubbio. '

L’assoluzione del convennto uel primo processo non significa giù

un disconoscimento assoluto del diritto dell’attore; quella decisione

dunque non può venir qui in questione, perchè res inter alios acta.

E se la prova della sua priorità riesce qui all’attore meglio che contro

il terzo “creditore, egli ha diritto al rilascio del pegno. Ma potrà ora

il terzo creditore. per effetto della vittoria da lui ottenuta preceden-

temente contro il primo creditore, pretendere da questo il rilascio

del pegno? No, certamente. Perchè la sentenza a lui favorevole non

fece che assolverlo dall’obbligo-del rilascio. Invecc ora si tratta diun

rapporto. diverso. Il primo creditore e possessore ‘del pegno e rico—

nosciuto cou sentenza primo creditor—e. Così si' spiega il difficile testo

di PAOLO,-tratto dal libro 3 delle questioni, e, che costituisce la L. 16,

Dig. n.- t., 20, «i: ' . '

« Claudi-us Felix eumdem fundnm tribus obligaverat, Eutychianac

primum, deinde Turboni, tertio loco alii creditori. Cum Eutychiana

de iure suo doceret,-superata apud iudicem a tertio creditore non

provocaverat. Turbo apud alium iudicem victus appellaverat. Quae-

rebatur, utrum tertius creditor etiam Turbonem superare deberet, qni

primam creditricem: an,ea remota, Turbo tcrtium exclnderet? Plane

cum tertius creditor primum de sua pecunia dimisit in locum eius

substituitur in ea quantitate quam superiori exsolvit. Fuerunt igitur

qui dicerent hic quoque tertinm creditorem potiorem esse debere;

mihi neqnaqnam hoc iustum esse videbatur. Pone, primam creditricem

indicio couvenisse tertium creditorem, et exceptione aliove quo modo

a tertio superatam; numquid adversus Turbonem, qui secundo loco

crediderat, tertius creditor qui primam vicit exceptione rei iudicatae

utiipotest'l Aut contra, si post primum indicium, in que prima cre-

ditrix superata est a tertio creditore, secundus creditor tcrtium obti-

nuerit, poterit uti exceptione rei iudicatae adversus primam credi—

t'ricem‘t Nullo modo, ut opinor. Igitur nec tertius creditor successit
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111 eius locum, quem exclusit, nec inter alios res indicata alii pro—__

desse aut nocere solet, sed sine praeiudicio prioris sententiae totum..-

ius alii creditori integrum relinquitur ».

Dov’è dunque, quando s’interpreti rettamente, quel circulus inextri—

cabilis che Aceuasro 7) e con lui parecchi autori moderni 8) hanno

creduto di trovare qui, e per cui il LEIBNITZ ") ha creduto di dover

mettere questo fra i casus pei-pletri? “’). '

Tutti i principii fin qui esposti non soffrono eccezione neppure di

fronte al fisco, e per ciò e del tutto inesatta l’opinione dell’HELLFELD,

il quale sostiene che chi paga al fisco subentra senz’altro nei diritti

di quello. Le leggi ") c’insegnano prOprio il contrario. '

7) Glossa ad L. 16 Dig. 11. t

8) BECK, Diss. de successione cred. 55 16-17.

") Dissertatio de casibnsperplexis n.32.

10) Vedi WasrrnAL, Diritto di pegno 5 172 nota; 189 pag. 254 seg. — Bac-

nANN, Diss. cit. 55 20-22.

“) L. 5, L. 7 Cod. de priv. fisc‘i 6, 73. Vedi WESTPHAL, loc. cit. pag. 261.

—- THIBAU’I‘, Pandette II 5 654.
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De distractione pignorum et hypothecarum

55 1098 e 1099.

Quando abbia luogo alienazione del pegno.

Uno degli efi'etti essenziali e piu importanti del pegno e che esso

attribuisce al creditore il diritto di vendere la cosa ipotecata per

soddisfarsi. Questo diritto è tanto essenziale al pegno che esso non

puö essere escluso ne per contratto, ne per testamento, ue per qual-

siasi riserva del debitore, ma solo cessa coll’estinguersi del debito le).

Il creditore pnö esercitare questo diritto, tanto se possiede quanto

se non possiede la cosa ipotecata, e nell’ultima ipotesi senza bisogno

di procurarsene prima il possesso, come molti sostengono 13), mediante

l’azione ipotecaria. Le leggi infatti e’insegnano che il creditore può

vendere così il pegno manuale come l’ipoteca l"). Certamente perö,

nel caso che egli non possa consegnare al compratore la cosa perchè

non la possiede, gl’ineombe l’obbligo di cedere i suoi diritti al com-

pratore affinché questi sia in grado di procurarsi da se stesso il pos-

sesso mediante l’azione ipotecaria, come appunto insegna PAOLO nel

suo libro 1 dei Decreti (L. 13, Dig. h. t., 20, 5):

« Creditor, qui iure suo pignus distrahit, ius suum cedere debet

et, si pignus possidet, tradere utique debet possessionem ».

In nessun caso però il creditore puö passare alla vendita del pegno,

12) L. 1, L. 2 Cod. deb. vendit. pign. impedire non posse 8, 28; L. 8 Cod. de

distr. pignorum 8, 27; L. 4 Dig. de piyn. act. 13, 7.

13) BACEOVIO, Do pigrioribus libro Ill cap. 29 n. 8 in fine. —- Wns'rruAL,

Diritto di pegno 5 183 nota 202. Vedasi però GEBTERDING, Diritto di pegno 5 22]

pag. 139 seg.

“) L. 7 pr. Dig. h. t.; L. 2 5 4 Cod. cod. 8, 27.
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prima che il suo credito sia liquido ed esigibile e il debitore sia in

mora 15).

Se il creditore vende il pegno, mentre il debitore era pronto a

pagarlo, l’alienazione è nulla IG). Se il contratto o la legge accordano

un termine pel pagamento al debitore, esso deve esser trascorso

prima che il pegno possa. vendersi. Se il debito e pagabile a rate,

non si può vendere il pegno, quando siano scadute soltanto alcune

rate, ma il creditore deve aspettare che tutte le rate siano scadute ”).

Se non c’è alcun termine, il debitore deve esser posto in mora me-

diante l’interpellazione.

Nasce qui la questione se il pegno si possa vendere appena che il

debitore ha cominciato a essere in mora. In proposito bisogna di-

stinguere i casi seguenti:

I. Può essere intervenuta una speciale convenzione intorno alla

vendita; e questa può consistere nel patto che, mancando il paga-

mento, il pegno possa vendersi subito. In seguito a questa couven-

zione non è necessario rammentare al debitore il suo obbligo di

pagare, nè dennnciargli l’intenzione di vendere a fine di poter poi

passare alla vendita ’S). Però, fin che la cosa ipotecata non è ven-

duta, il debitore ha sempre facolta di liberarla dall’ipoteca anche

dopo scorso il termine del pagamento ’9).

Al contrario, la convenzione può avere stabilito che, non ostante

il mancato pagamento, il pegno non possa essere venduto. Tale con-

venzione non toglie al creditore il diritto di vendere, ma ha per

effetto che il creditore non possa vendere, se prima non abbia invi—

tato per tre volte inutilmente il debitore al pagamento; in caso di—

verso egli è reo di furto e la vendita è nulla.

« Ubi vero convenit, dice ULPIANO in L. 4 in fine Dig. de pign.

aot, 13, 7, ne distraheretur, creditor, si distraxerit l‘urti obligatur;

nisi ter fnerit denunciatum ut solvat et cessaverit. » 20).

 

5 Cod. li. t. 8, 27.

.8 Cod. eod. B, 27.

8513 Dig. (le pign. act. 13 7.

18);L. 4 Dig. depign.act. 13,7.

'9) L. 4 Cod. ead. 4, 24.

20) Il CANNEGIETER, Observationes iuris romam" libro II cap. 7 pag. l'il , vuoi

leggere ne, si invece di nisi e aggiunge dopo cessauerit la parola dish-alici, at-

53

1°)

'"")

17)

GLiìcx. Comm. Panda-u(- — Lib. XX.
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Lo stesso conferma POMPONIO in L. 5. Dig. cod.: « quue iuris est,

sive omnino fuerint pacti ne veneat, sive in summa, aut condicione,

aut loco contra pactionem factum sit ». L’estensione di questi tre

termini non è determinata. legislativamente, ma s’intende da se che

essi non possono seguirsi a troppo breve distanza. Alcuni per ciò

sostengono che tutti insieme essi devono formare un periodo di tempo

di almeno due anni 2’). Altri 2'3), al contrario, ritengono sufficiente lo

spazio di dieci giorni fra ciascuna dennnciazione fatta al debitore, e

concedono al debitore la facoltà di vendere il pegno dopo trenta

tribuendo così alla. legge il senso che il pegno non possa in questo caso es-

sere venduto, neppure dopo che il debitore sia stato per tre volte invitato

inutilmente al pagamento e minacciato della vendita. Questa. emendazione

perö si fonda evidentemente sull’aver frainteso il testo ed ha contro di sè

la lezione di tutti i manoscritti e l’autorità. dei Basilici XXV, l, 4. Vedi

Gerolamo de Onoz, Dc apicibus iuris libro II cap. n. 8 segg. Con ULPIANO

concorda anche PAOLO, Sent. II, 13, 5, come fu già dimostrato dal Noonr,

Comm. ad Dig. XX, l 5 postquam pag. 442 m).

91) CAnrzovro, pars I const. 21 def. 37 n. 5 seg. — THIBAUT, Pandette II

\5 560.

?'!) DONELLO, de pignoribus cap. 12.

m) La correzione del testo proposta dal Cnnnselxflzn non 'e certamente accettabile.

non e però improbabile che nell‘opera. genuina di ULPlANO non esistessero originaria-

mente le parole nisi... cesaaverit e che siano dovute invece ad interpolazione tribo-

nianea. Cosi ritiene il LENEL, Palingencria iuris civilis, ULPIANUS fr. 2874 (vol. ll ed. 1167

nota 4) e già prima di lui il Wmnscnzm, Pandette s 237 nota 5. E secondo ogni pro-

babilità essi non hanno torto.

Il diritto di vendita non fu certamente considerato in ogni epoca del diritto romano

come conseguenza necessaria e neppure come conseguenza normale del diritto di pegno.

anzi in origine dovette essere concesso mediante patto espresso; nell’ultimo diritto clas-

sico lo si ammetteva sempre in mancanza di patto contrario. ma coll‘obbligo della

trina :Ienunciatio, di cui fa menzione PAOLO, II. 5, 1: « Creditor si sempliciter sibi

pignus depositum distrahere velit, ter ante denuntiare debitori suo debet ut pignus

':luat. ne a se distrahatnr ». Cfr. DERNBURG, ])iritto di pegno s 8, l pag. 84 segg. -—

"._BACHDFEN, Diritto ipotecario romano n. VI pag. 157 segg. — Arg. GAIO, 2, 64; fr. 8

5 4 de pign. acl. 13, 7; fr. 3 quae res pign. 20, 3; li'. 12 S 10 qui pot. in pign. 20, 4;

"Const. 7 h. t. 8, 18. La nullità. del pactum. de non vendendo pigri. dovette dunque es-

sere stabilita da Grus-nummo; il diritto classico non la conobbe. Ne osta PAOLO, 2, 13, 5

citato dall‘autore sul finire della nota 20. perocche ivi si parla di fiducia, non di pegno;

_ed 'e possibile che il patto di non Vendere nella fiducia, costituendo in modo evidente

'una limitazione del diritto di proprietà che il creditore aveva sulla cosa, fosse più presto

'considerato inefficace, che non nel pegno pel concetto del quale non è essenziale l‘esi-

stenza (lel diritto di vendere.
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giorni 93). Ma poichè le leggi non determinano nulla, questa deter-

minazione dev’esser rimessa nei singoli casi all’arbitrio del giudice 21).

Queste convenzioni poi impegnano anche gli eredi 2?‘).

II. Se nulla fu convennto in proposito, il creditore deve, prima

di passare alla vendita, notificare al debitore che, qualora egli non

liberi il pegno, lo venderà. Questa notificazione estragiudiciale del-

l’intenzione di vendere, congiunta con un invito a pagare fatto al

debitore in iscritto o davanti a testimoni, si chiama demmciatio. Essa.

non solo era necessaria nell’antica proscriptio pignoris, come ne fa

fede la L. 4, Cod. de distr. pigri., 8, 27, dove ALESSANDRO rescrive:

« Creditor hypothecas sive pignus cum proscribit notum debitori

facere et sibi bona fide rem gerere et, quando licet, testato dicere

debet » ;

ma è richiesta anche ora per la costituzione dell’imperatore GIUSTI-

NIANO, sebbene ai tempi di quest’imperatore la proscriptio pigneris

fosse gia fuori d’uso, e non è più necessaria solo quando il debitore

sia stato condannato al pagamento da una sentenza; anche in que-

st’ultimo caso però, come negli altri, il creditore deve aspettare due

anni a fare la vendita. GIUSTINIANO dice ciò nella L. 3, Cod. de iure

dominii impetranda, 8, 33:

« Vetustissimam observationem, quae nullatenus in ipsis rerum

claruit documentis, penitus duximus amputandam, immo magis cla-

ricribus remediis corrigendam. Igitur in pignoribus, quae iure do-

minii possidere aliquis cupiebat, proscriptio publica et annus luitionis

antiquitus introducti sunt; pignus autem publice proscriptum, neque

vidimus, neque nisi tantummodo ex librorum recitatione audivimus ».

« 5 1. Sancimus itaque, si quis rem creditori suo pignoraverit, si

quidem in pactione cautum est, quemadmodum debet pignus distrahi,

sive in tempore, sive in aliis conventionibus, ea observari de quibus

inter creditorem et debitorem conventum est. Sin autem nulla pactio;

intercesserit, licentia dabitur foeneratori ex denuntiatione, vel ex;

sententia iudiciali, post biennium, ex quo attestatio missa est vel.

sententia prolata est,numerandum, eam vendere ». ""

 

53) Arg. L. 21 i 1 Dig. de const. pcc. 13, 5; L. 68; L. 69 Dig. de iudiciis

5, 1.

2') VINNIO, Comm. ad @ 1 I. quibus alienare licet vel non (2, 8) n. 1.

25) L. 8 (1 4 Dig. de pigri. (tot. 13, 7. — WESTPHAL, Diritto di pegno @ 206.



4'20 LIBRO xx, TITOLO v, 55 1098 e 1099.

Alcuni scrittori 26) vogliono riferire questa legge al solo caso che

nessun termine sia stato fissato pel pagamento, ed intendono questa

denunciatio come la consueta interpellazione al fine di mettere in

mora il debitore. Ma, poiché: GIUSTINIANO voleva in questa legge

prescrivere certe forme. da osservarsi nella vendita del pegno, quando

nulla fosse stabilito nel contratto, anche la dennnciatio deve consi-

‘derarsi come una forma necessaria, secondo lo spirito della legge, in

ogni caso, esistesse o nou esistesse un termine pel pagamento; e ciò

tanto più, posto che GIUSTINIANO vuole che la deuuuciatio sia ripe-

tuta anche trascorsi i due anni prima che il creditore possa farsi

attribuire in proprietà il pegno. .

Gib poi si vede anche più chiaramente dalla ragione che GIUSTI-

NIANO adduce delle disposizioni di questa costituzione nel 5 1 I. Quibus

alienare licet vel non, 2, 8:

« Sed ne creditores ius'snnm persequi impedirentn-r neque debitores

temere suarum rerum dominium amittere uideantur, nostra eonstitntione

consultum est et certus modus impositus est, per quem pignorum

distractio possit procedere, cuius tenore utrique parti creditorum et

debitorum satis abundeque provisum est ».

Prima di GIUS'I‘INIANO, nel caso che nulla fosse stato convenuto

circa l'alienazione del pegno, occorreva una triplice denunciazione

prima che il creditore potesse passare all’alienazione. Ce l’insegna

PAOLO nelle Receptae Seutentiae, II, 5, 1:

« Creditor si simpliciter sibi pignus depositum distrahere velit, ter

ante denunciare debitori suo debet ut pignus luat, ne a se di-

strahatur ».

Questo stato del diritto antico fu però modificato dalla costituzione

di GIUSTINIANO. E sulla base di questa la maggior parte degli scrit-

tori antichi e moderni 2’) è d’accordo nel ritenere che alla vendita

debba. precedere una. denunciatio distractionis.

26) MEVIO, t. II parte VIII decis. 268. — Euxu-zsnu, Principia dc iure pi-

gnarum (> 180. — GseranG, Diritto di pegno pag. 149 seg.

“37; CUIACIO, Observationes libro V cup. 31. — DONELLO, Comm. ad tit. Cod.

de iure dominii impetrant/o n. 2. — Hox—‘Acxnu, Principia iuris civilis II e 1193.

— THIBAUT, Pandette II t 650. — Giinrnsu, Principia iuris romani privati

novissimi 11 i 680. — HUFELAND, Trattato di diritto civile I t 812. — Scnwnrru,
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Secondo le parole della legge, il creditore che ha fatto la denuncia

al debitore od ha ottenuto contro di lui condanna giudiziale, deve

ancora aspettare due anni a fare la vendita: tuttavia parecchi scrit-

tori 2“) sono di opinione che, essendo questa lunga aspettativa troppo

grave pel creditore, la legge debba riferirsi solo al caso che il cre-

ditore voglia farsi attribnire la proprieta dei pegno. Perciò essi non

ritengono necessario di aspettare due anni dopo la denuncia almeno

quando si trovi qualcuno che si offre come compratore "39). Comunque

sia, del resto, e certo che la prescrizione dell’imperatore GIUSTINIANO

vale solo per la vendita che il creditore può fare privatamente, perchè

nella vendita giudiziale l’aspettativa di un biennio non si ritiene ne-

cessaria 30).

5 1100.

Procedura prcscritta per la uendita fatta dat creditore.

Il creditore deve procedere in buona fede nella vendita del pegno 3'1.

Egli non può quindi comperare il pegno nè da sè, nè per mezzo di

altri, perchè in ciò. si presume essere una frode. Se ciò è accaduto,

e la. prova ne incombe al debitore, l’alienazione e nulla e la cosa

rimane nello stato di prima, cioe ipotecata, oppure il creditore puù,

se vuole, chiederne la restituzione offrendo il pagamento del debito

e delle usure.

L. 10 Cod. 11. t. 8, 27. « Impp. DlOCLETIANUS et MAXIMIANUS

A. A. et 0. 0. Rufino. Et qui sub imagine alterius personae, quem

Diritto privato romano I 5 286. — WEBER ad HOEPl—‘NER, Commentar (Commen-

tario alle Istituzioni) \_\ 420 nota. l.

‘l“) DONELLO, De pignoribus cap. 1'2. — Vor/r, Comm. ad Pond. ll. t.5 ]. —

CONNANO, Comm. iuris civilis libro IV cap. 15.

39) BRUNNEMANN, Comm. ad L. ult. Ood. de iure dom.. impetranda 8, 38. -

Srnrnio, Usus mod. Pond. ll. t. 5 7. — Honrrnnn, (bium. (Comm. alle Isti-

tuzionil 5 420 n. 3.

30) Vedi Prs'roms, Quaestiones iuris parte III q. 18 n. 11 seg. — Miano,

Decisiones t. II pars VII decis. 310. —- HOl—‘ACKER, Principia iuris civilis romani-

Germanici II 5 1193 n. 1. — THIBAUT, Pandette lI 5 650.

C") L. 4 Cod. ll. f. 8, 27; L. 9 Cod. eod.



422 LIBRO xx, 'rI'rOLo v, 5 1100.

supposuerat, iugiter tenet, cum sibi negotium gerat, alienasse non vi.

detur. Iure enim pignoris obligatum praedium neque sì per subiectam

personam creditor comparavit, neque si sibi addixerit, debitori affert

praeiudicium; sed in eadem causa permanet in qua fuit ante eiusmodì

collusionem. Sane, si debitore distrahente comparaverit, consensu

emtionem perfectam, si neque dolus adversarii neque metus causa

gesta arguantur, revocari exemplo grave est. Si igitur poteris eviden-

tibus probationibns monstrare creditorem per suppositam imaginarii

emtoris personam semper possessionem tenuisse, nec vendita bona

fide praedia postea sinceriter comparasse, potes oblata pecunia cum

usuris ad restitutionem creditorem compellere » 3"3).

Sarebbe diversa la cosa se il creditore, dietro offerta e d’accordo

col debitore, comprasse il pegno per un prezzo determinato. In tal

caso il debitore non potrebbe più chiederne la restituzione °).

Il creditore non puo neppure vendere il pegno per nn tozzo di pane,

ma deve venderlo a un prezzo conveniente 3”); imperocchè egli e

considerato mandatario del debitore e deve perciò fare anche l'inte-

resse di questo 31). La garanzia migliore e che il pegno sia venduto

pubblicamente al maggiore ofl'erente, ma ciò non è richiesto nel di-

ritto romano come forma essenziale della vendita 35). La proscriptio

pignorum, cioè l’offerta di vendita al pubblico mediante manifesto a"),

era’ gia fuori' d’uso ai tempi di GIUSTINIANO 37). Tuttavia molti scrit-

tori 38) sostengono che GIUSTINIANO abbia abolito la proscriptio pi-

gnorum soltanto per l*impetratio dominiia principe, ma che la vendita

del pegno fatta dal creditore debba sempre avvenire all’asta pub-

blica 39).

 

3‘?) Vedi WEBTPHAL, Diritto di pegno 5 193.

*) L. 34 Dig. de pigu. act. 13, 7.

3-') L. 3 Cod. si rendilo pig». ag. 8, 29.

31) L. 29 in fine Dig. fam. ere. 10, 2. — HUFELAND, Trattato di diritto civile

I 5 618. — THIBAUT, Pandette II 5 651.

35) GESTERDING, Diritto di pegno 5 23 pag. 151. — Scuwnrrn, Diritto pri-vato

romano I 5 285.

36) Vedi BRISSONIO, Selcctae ea: iure civili antiquitates libro III cap. 8.

37) L. 3 pr. Cod. de iure dom. impetr. 8. 33.

38) VOET, Comm. ad Pand. ll. t. 5 5. — LAUTERBACH, Collegium theoretica-

pract. Pandectarum h. t. 5 5. — Horncxnn. Principia iuris civilis 115 1193. —

THIBAUT, Pandette II 5 651. — HUFELAND, Diritto civile I 5 817.

39) L. 4: L. 9 Cod. h. t. 8 27; L. 3 Cod. de exscc. rei iud. 7, 53.
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Se l’alienazione sia avvenuta in modo illegale, bisogna distinguere

se ancora non era scaduto il termine perche il creditore fosse auto—

rizzato a vendere, oppure se non furono osservati nella vendita i re-

quisiti essenziali per la forma prescritta dalla legge, o in fine se la

vendita avvenne con dolo. Nel primo e nel secondo caso l’aliena-

zione è nulla, e il debitore può rivendicare la cosa "O). Nell’ultimo

caso invece l’alienazione non è nulla, e solo dà origine ad un’azione

di danni contro il creditore "1): se però il debitore non possa otte-

nere il pagamento da questo. egli può agire contro il compratore

conscio della frode per la rescissione della compra-vendita e preten-

dere la restituzione della cosa coi frutti contro restituzione del prezzo

colle usare e di più anche il risarcimento dei danni.

L. 1 Cod. si vendito pign. ag. 8, 29. « ALEXANDER A. Agrippae.

Praeses provinciae aditus, si fnerit probatmn tuum creditorem, [cui

ius distrahendi pignora fuit, dolo malo fundum vendidisse, quanti

tua interest restituere tibi eundem creditorem iubebit. Quod' si de

bonis creditoris condemnati solvi pecunia no'n potuerit et probatum

fuerit emptorem mala lide emisse, offerente te pecuniam cum nsnris,

quanti fnndus venit, restituere tibi fundum cum fructibus malae fidei

emptorem iubebit ». '

L. 3 Cod. ead. « IDEM A. Claudio. Si uxor tua praesidi provinciae

probaverit, cum anreos triginta deberet, servos suos amplioris pret-li'

per gratiam aureos viginti creditorem vendidisse. eumque solvendo

non fuisse, iubebit emptores, recepto pretio, restituere servos ».

L. 4 Cod. ead. « Imp. GORDIANUS A. Eudemo. Gnm contra bonam

tidem venditionem obligatas possessionis a creditore factam alleges,

non observatis quae in distrahendis pignoribus celebrare consueve-

runt, adito praeside provinciae experire actione competenti non tantum

adversus creditorem. verum etiam adversus possessorem si fraudem

eum participasse cum creditore docere potueris; ut, revocatis quae

mala fide gesta constiterit et fructuum ratio et damni quod irrogatum

apparuerit habere possit ».

 

""i L. 65 Dig. (lc rei vind. G, 1; L. 5; L. 8 Cod. ll. t. 8, 27; L. 2 Cod. si

venti. pig. ag. 8, 29. — Tuumu'r, Pandette lI 5 650. — GESTl-IRDING, Diritto di

pegno 5 25.

") L. i; LL. 7, 9, 10 Cod. 11. t. 8, 27. Al debitore compete per ciò l’actio

piguoraticia directa contro il creditore per la prestazione del quanti interest.
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Se invece il compratore e in buona fede, contro di lui non ha. luogo

alcuna azione; tutt’al più si potrebbe agire contro di lui solo in

base alla L. 2 Cod. de rescindenda venditione 4, 44 "‘-’). Pei danni e

tenuto anche l’erede del creditore.

L. 5 God. cod. 8, 29. « Impp. DIOOLE’I‘IANUS et MAXIMIANUS A. A.

et C. C. Noniae. Si creditore pignus7 prius quam ei satisfieret, distra-

hente, non per collusiouem emptor comparaverit, successor eius de

superfluo 43), uon- emptoris beres, qui rem possidet, conveniendus

est ». .

Gli effetti della vendita fatta dal creditore nel modo prescritto dalla

legge sono i seguenti:

1.° Colla vendita cessa il vincolo ipotecario e il creditore perde,

dopo avvenuta la «consegna della cosa al compratore, ogni diritto

sulla cosa '“). Il prezzo però può essere imputato dal creditore a sod-

disfazione del suo credito, in capitale, interessi e spese "5). Se il prezzo

supera il credito, il di più (hyper-ocima.) dev’essere restituito al debitore,

e qualora poi il creditore se ne sia servito oppure sia in mora deve

pagare anche le usure ui). Invece, se dalla vendita non si ricava

tanto quanto occorre per la soddisfazione del creditore, il debitore

e il suo fideiussore restano obbligati pel residuo, ma non spetta

contro di loro che una semplice azione personale 4’). Lo stesso vale

anche nel caso che il creditore senza sua colpa non riesca ad otto-

nere dal compratore il pagamento del prezzo ‘“).

2.° Il debitore perde la proprietà della cosa, la quale invece

passa per effetto della tradizione nel compratore "9). Nè il primo ha

42) Vedi Wics'rrHAL, Diritto di pegno 9 220.

45) Super/tuum significa qui il maggior valore del pegno e quel tanto di

più ch’esso avrebbe potuto esser venduto se il creditore avesse agito in buona

fede. Vedi WEBTI’HÌAL. loc. cit. nota'244 pag. 319.

44) L. 15 Cod. ll. t. 8, 27. — WEs'rruAL. $ 209.

45) L. 35 Dig. (le pigu. act. 13, 7.

46) L. 6 e 1; L. 7; L. 24 e 2; L. 42 Dig. de pigri. act. 13, 7.

47) L. 3 Cod. ll. t. ti, 27; L._9 $ 1 Dig. cod. 20, 5.

js) L. !) pr. D. 11. t. 20, 5: « Quaesitum est, si creditor ab emptore pignoris

pretium servare non potuisset. au debitor liberatus esset? Putavi, si nnlln

culpa imputari creditori possit, mnnere debitorem obligatum; quia ex neces-

sitate facta vendit-io nou liberat debitorem, nisi pecunia. percepta. ».

' 49) L. 4 pr. Dig. de'pign. act. 13, 7; L. 46 Dig. de acq. rer. dom. 41, ];
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alcun diritto di riscatto 50), a meno che non se lo sia espressamente

riservato nella vendita 51). Sono però esclusi due casi in cui al de—

bitore spetta il diritto di riscatto anche senza riserva espressa; in

primo luogo, cioè, quando il creditore, mancando icompratori, si sia

fatto aggiudicare la proprietà del pegno 52); secondariamente quando

la cosa sia comprata da un creditore posteriore o aggiudicata ad un

fideiussore contro pagamento del debito. In questi casi si ammette

che la compra non sia avvenuta tanto allo svopo di acquistare la

proprietà, quanto piuttosto allo scopo di garantirsi il proprio credito

c il proprio pegno; e per ciò al debitore e dato. il diritto di ri-

scatto ?'“). Vi possono essere poi anche dei motivi di restituzione in

L. 15 Cod. li. t. 8, 27: Finchè _la tradizione non è avvenuta però al debitore

resta ancora la proprieta e al creditore l’ipoteca. ll compratore può soltanto

chiedere lu. consegna con un’azione personale. L. 13 Cod. ll. t. 8, 27.‘— Vedi

GESTEHDING, Diritto di peg/no @ 24 pag. 162. Ambedue quei diritti poi .rina-

scono se lu vendita sia rescissa. L. 10 © ] Dig. quibus modis pigri. 20, 6: L. 18

Cod. h. t. 8, 27. —— Cfr. WEs'rruAL, Diritto di pegno $ 209 nota 210.

50) L. 2 Cod. si antiquior. crati. 8, 19: « Obligata pignoris iure creditore

recte distrahente, post debitor emptori pretium offcrcns, TG] creditori quod

debuit, evincere non potest ». ‘

51) L. 13 pr. Dig. da pig". act. l3, 7; L. 7 pr. e l _Dig. li. t. 20, 5. Il debi-

tora deve, per far valere questo diritto di riscatto, farsi cedere l’azione dal

creditore che nella vendita gli riservò tal diritto. Non deve però esser tra-

scorso il termine entro il (luale soltanto il riscatto fosse riservato: MARCIANO

dice nella citata L. 7:

« Si creditor pignus vendiderit hoc pacto ut liceat sibi reddere pecuniam

et pignus reciperare, an, si paratus sit debitor reddere pecuniam, consequi

id possit? Et Julianus libro undccimo Digestorum scribit recte quidem di-

stractum esse pignus; ceterum agi posse cum creditore ut, si quas actiones

liabeat, ens cedat. debitori. Sed quod Julianus scribit in pignore, idem et

circa hypothecam est. — t 1. Illud inspiciendum est an liceat debitori, si

hypotheca venierit, pecunia soluta eain reciperare? Et si quidem ita venierit.

ut si intra certum tempus il debitore pecunia soluta fuerit emptio rescin-

datur, intra illud tempus pecunia soluta rccipit hypothecam; sic vero tem-

pus praeteriit. ant si non eo pucto res venierit, non potest rescindi ven--

(litio ».

Secondo il diritto nuovo il debitore può agire contro il compratore cou

un’actio utilis anche senza l’effettiva cessione. Vedi WnsrrHAL, Diritto di pegno

(5 219 uota 243 pag. 317.

52) L. 3 $ 3 Cod. de iure dominii impetranda B, 83.

"") l. 5 9 ] Dig. h. t. 20, 5: « Si secundus creditor vel fideiussor, soluta

(iniit-14, (,‘amm. Pande-He. — Lib. XX. …
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intero per cui il debitore e autorizzato a richieder la cosa dietro pa-

gamento del prezzo di vendita; per esempio, la minore età. 54).

3.° Se il compratore e evitto, il creditore che gli vendette il

pegno, come tale (im-e creditoris, lege pignoris), non è tenuto a nes—

suna garanzia 55), ma il compratore può rivolgersi contro il debitore

cui apparteneva la cosa venduta, nou altrimenti che se quello stesa:

glie l’avesse venduta. Il compratore dunque può agire contro il de—

bitore stesso per l’evizioue coll’act-io empti utilis, se non preferisca

farsi cedere dal creditore che gli vendette la cosa l’actio pignoratieiu

contraria. 56). Vi sono però alcuni casi eccezionali in cui il creditore

stesso è tenuto per l’evizione. E sono:

In primo luogo il caso che il creditore abbia venduto non iure

creditoris, Ina z'n-re commnni, come dice PAOLO in L. 59 5 4 Dig.

mand. 17. 1'. Il che avviene quando egli si sia obbligato all’evizioue

come un qualunque creditore, si cum vendidit de enictione rei promisit,

dice la L. 2 God. c-red. evict. pign. 8, 45 (e cosl intende il CUIACIO 57)

l’espressione iure commnni); oppurc quando abbia venduto il pegno

come cosa propria, come i più spiegano l’espressione surrii‘erìta =“). In

questi casi però il creditore che abbia indennizzato il compratore

pecunia, pignora susceperint, recte eis offertur, quamvis emptionis titulo eu

tenuerunt ». .

L. 6 Dig. ead.: « Cum posterior creditor a priore pignus emit, non tam

acquirendi dominii quam secundi pignoris sui causa intelligitur pecuniam

dedisse. Et ideo ofl‘erri ei a debitore potest 1).

51) L. 7 si 1 in fine Dig. h. t. 20, 5.

57) L. ] Cod. ereri. ericl. pig". non del). b', 45: « Cum iure creditoris proptcr

fisci debita praedium obligatum procurator meus venum dedit, evictio non

debetur; quia et privat-us creditor eodem iure utitur n.

L. 10 Dig. h. t. 20. 5: « Qui lege pignoris emit, ob evictioneni rei redire

ad venditorem non potest ».

L. 11 e 16 Dig. de act. e. r. 19, 1: a Sententia-m Juliani verissimam esse

arbitror in pignoribus quoque, nam si iure creditoris vendiderit, deinde haec

fuerint evicta, non tenetur nec ad pretium restituendum ex empto actione

creditor: hoc enim multis constitutionibns effectum est ». — Vedi Eurico

HILDEBRAND, Dieser-tatio de evietione pignoris praestando, Altori’f 170-l.

55) L. 12 i ] Dig. h. t.; L. 38 D. de evict. 21, 2.

57) Recitationes solemnes ad In'b. VIII Cod. tit. crcd. erictiouem pigu. non

debere.

55) Von'r, mem. ad Ponti. lib. XXI tit. Il (\ 5. — Wnsfrrnan. Diritto di

pegno @ 214 note 237. -— GEBTERDING, Dir. di pegno e 24 pag. 167.
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può agire in via di regresso contro il debitore coll'dctio pignoraticia

contraria. 59).

In secondo luogo il creditore è tenuto per l’evizione quando al mo-

mento della vendita egli conosceva l’esistenza dei dii-itti di quel terzo

che poi evinse 6°). In tal caso gli manca anche il regresso contro il

debitore G').

In terzo luogo, quando il venditore aveva nn’ipoteca posteriore e

l’evìzione è avvenuta per parte di un creditore ipotecario anteriore.

Il creditore che vende infatti deve sempre esser garante verso il

compratore del proprio diritto a vendere 62).

In quarto luogo, quando nella vendita non furono osservati tutti

i requisiti ed è il debitore che rivendica la cosa 63). In questo caso

però il pegno del creditore perdura 51); al modo stesso che negli altri

casi in cui il creditore è tenuto alla garanzia per l’evizione verso il

compratore rinasce il suo credito verso il debitore, uon avendo egli

potuto ottenerne il pagamento mediante la vendita del pegno 53) ").

5‘-') L. 8 9 1; L. 22 6 4 Dig. de pigri.. aet. 13, 7. — \VEETPHAL, Dir. di pegno

i 214 pag. 311 e il {\ 873 di questo commenta-rio (vol. XIV pag. 138 seg. del—

l'ed. tedesca).

0'0) L. 2 Cod. ereri. ei)-ici. pign. 8, 45; L. 11 i 16 Dig. de (1. e. n. 19, 1.

‘il) « Nam nemo ex dolo suo consequitur actionem ». L. 12 $ ] Dig. dc

fin-tis 47, 2. Vedi CUIACIO, loc. cit. @ nunc tractemus.

09) L. 1 Cod. crod. evict. pig». B, 45: a Hoc utique praestare debet qui pi-

gnoris iure vendit, potiorem se ceteris esse creditoribus ».

6“) VOET, Comm. ad Pond. lib. XXI tit. II 5 5 in fine.

'il) GEsTEuDING, Dir. di pegno @ 25 pag. 172.

'“) L. 12 {\ 1 Dig. de {list:-. pig". 20, 5: « Si actione ex empto conventus

praestitisset creditor emptori, debitum persequi eum a debitore posse, quia

apparuit non esse liberatum 1). Egli però non può pretendere le usure del

tempo durante il quale frui del prezzo. L. 23 Dig. de pigri. aet. 13, 7.

 

n) Sul principio che il creditore vendente non sia tenuto per l‘evizione del pegno vedi

DERNBURG. op. cit. s‘ 106, ll pag. 174. — \anscnnln, Pand. 5 237. Giustamente os-

serva quest‘ultimo 15 237 nota. 22) che quel principio significa non solo che il creditore

non e tenuto a prestare il risarcimento dei danni in caso d‘evizione, ma anche che non

è tenuto neppure a restiluire il prezzo.

Nel diritto nostro tale principio non è espresso in nessun testo di legge, ne ammesso

quindi come indiscusso. Molti anzi, si scrittori come tribunali, pensano che il compratore

evitto possa pretendere la restituzione del prezzo dai creditori dell’esproprialo, altri

però negano questo diritto. Vedi la citazione degli autori e delle Corti pro e contro

in DE PIRRO, Questioni di diritto civile, Citta di Castello 1881) n. IX pag. 80 segg.
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Procedura per la vendita. giudiziale. Come si proceda quando non si

trova alcun offerente per l'acquisto della cosa. Aggiudicazione ai

creditore.

Sebbene la vendita giudiziale del pegno sia quella che o[i're mag-

giori garanzie, dipende dalla volontà del creditore, quando si tratti

di pegno volontario, di farne la vendita giudiziale o stragiudiziale "“).

Infatti nel titolo delle Pandette e in quello del Codice, che trattano

della vendita del pegno, non è mai fatta menzione della vendita giudi-

ziale e neppure le leggi fanno mai distinzione fra pegno manuale ed

ipoteca G7). Solo riguardo ai pegni costituiti in esecuzione di una

sentenza passata iu cosa giudicata e prescritta nelle leggi la vendita

giudiziale 63). Tuttavia quasi tutti gli scrittori 69) insegnano che sol-

tanto i pegui manuali volontarii possono esser venduti dal debitore

extragiudizialmente mentre ogni altra specie di pegno manuale e

tutte le ipoteche debbono vendersi per mezzo dell’autorità. giudiziaria.

Ma e solo il pegno giudiziale che non può esser venduto dal credi-

tore stesso, edeve invece, quando entro i due—mesi dal pignoramento

non segna il pagamento, esser venduto dall’Autorità giudiziaria su

domanda del creditore. In siti'atta vendita è ammesso ad offrire anche

il creditore, quando non si trovi altro compratore o per 10 meno non

se ne trovi alcuno che faccia un’offerta accettabile, e in tal caso il

creditore dere considerarsi come un compratore qualunque 70). Egli

ne) Wasrnxnnne, Principia iuris secundum ordinem Pandectaruiu h. t. (S 22.

—- MALBLANC, Principio iuris romani pars Il sect. II @ 579, VII. -— Scuwnrric,

Diritto privato romanoI 5 286.

67) L. 7 Dig. h‘. t. 20, 5; L. 2; L. 3; L. 4 Cod. ead. E, 27.

GS) L. 2 Cod. si in causa iud. pignus captum sit 8, 22.

(r'-) HUFELAND, Trattato di diritto civile I 9 817 nota ]. — TBIBAUT, Pandette

II 9 65]. — ZauNl-JR, Introductio in iræ Digestormn pars II libro lll tit. VI

9 10.

70) L. 2 Cod. si in causa iud. pign. B, 22: a Cum in causa iudicati aliqua

res pignori capitur, per officium eius qui ita decrevit venum dari solet, non

per eum qui iudicatum fieri postulavit. Et si alio emptore non existente, Vel

existente quidem sed non dignum pretium ofl‘erente, is cui indicatus satis
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può anche, in questo caso, invece di offrire un prezzo, rivolgere»

istanza al principe affinchè gli aggiudichi la cosa in proprieta 7‘) ; e

in tale ipotesi egli riceve la cosa in luogo di cio che gli e dovuto

non altrimenti che se avesse fatto una transazione col debitore e deve

contentarseue, senza poter pretendere il pagamento di ciò che per

avventura mancasse, anche se la cosa sia di valore inferiore all’im-

porto del suo credito 7"). In questo caso non si può mai parlare di,

uu diritto di riscatto del debitore 0).

 

non fecit nd licitationem secundum constituta fuerit admissus, cuiuslibet al-

terius vice ex officio emere debet ».

Se si siano trovati dei compratori, il creditore però può sempre, quando

voglio. escludere il maggiore offerente esercitando il diritto di prelazioue cou-

cessogli dalle leggi. L. 16 Dig. de rebus auct. iud. poss. 42, 5.

71) L. 3 Cod. si in causa iuri. 8, 22: « In causa indicati pignora ex aucto-

ritate praesidis capta potius distrahi, quam iure dominii possideri consue-

verunt. Si tamen per calliditatem condemnati emptor inveniri nou potest,

tunc auctoritate principis dominium creditori addici solet ».

7'3) L. 15 .) 3 Dig. de re ind. 42, 1: (( Si pignora (lime capta sunt emptorem

non inveniant, rescriptum est ab imperatore nostro et divo patre eius, ut

nddicantur ipsi. cui quis condemnatus est. Addicuntur autem utique ea quan-

titate, quae debetur. Nam si creditor maluerit pignora in creditum possidere

iisque esse contentus, rescriptum est non posse eum quod amplius sibi de-

betur petera, quia velut paolo transegisse de credito ridetur qui contentus fuit pi-

gnora possidere, nec posse cum in q nantitatem certam pignora. tenere et su-

perfluum petere ».

ol intorno al principio che la. vendita del pegno avviene per regola privata aucto-

ritate, vedasi Daansuao. op. cit. Sä 99-100. — Vauannow, Pandette ä 379 nota. —

\anscnam, Pond. 5 237. — Anunrs—Ssnarml. Pand. vol. ii 5 375.

Questo principio non è stato ammesso in genere nelle legislazioni moderne, almeno

per quel che riguarda gl‘immobili. Per non tenerci che alla legislazione nostra, questa

prescrive che la vendita degli immobili da espropriarsi, in seguito all ipoteca o meno,

debba esser fatta dal tribunale nella cui giurisdizione gl'immobili si trovano. Per pro-

cedere alla vendita. occorre innanzi tutto fare al debitore il precetto di pagamento. e

notificare questo,ove sia il caso, al terzo possessore. Nel precetto deve contenersi l'in-

timazione a pagare entro trenta giorni coll‘avvertimento che, non pagandosi entro quel

termine, si procederà alla snbastazionedegl‘immobili che nel precetto si descrivono. Tra-

scorsi trenta giorni senza opposizione o respinta questa, il creditore ha due vie per promuo-

vere il giudizio di vendita. Egli può ofi"rire un prezzo di sessanta volte il tributo diretto

verso lo Stato se si tratti di beni di cui il debitore èproprietario, di trenta volte il detto

tributo se si tratti di beni di cui il debitore ha solo l'usufrutto o la nuda proprietà, o

di sei decimi del capitale corrispondente al canone capitalizzato secondo le norme del-

l'art. 1564 C. c. se si tratta di beni enfiteutici di cui il debitore sia domino diretto; e

"1 questo caso egli può citare direttamente il debitore dinanzi al tribunale per sentir—
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Diversamente vanno le cose quando il creditore venda il pegno

privata auctoritate e non si trovi alcun compratore, in guisa che il

creditore sia costretto a prenderne il possesso a titolo di proprietà

Per prescrizione delle leggi "“), il creditore deve, quando siano tra-

scorsi due anni dalla prima denuncia, imperoccbè prima non si può

passare alla vendita, fare una nuova denuncia al debitore, se sia

presente, invitandolo al pagamento e alla liberazione del pegno; sc

poi il debitore sia assente deve domandarne al giudice la citazione

con la prefissioue di un termine al pagamento 71). Se egli non con)-

parisca, il giudice deve. citarlo di nuovo pubblicamente colla deter-l

minazione di uu nuovo termine al pagamentd’. E solo allora, se tutto

ciò non porti al voluto' risultato, il creditore può rivolgersi al prin-

cipe e farsi aggiudicare in proprietà il pegno "‘) Anche allora peri)

) L. 3 M2-6 Cod. de inre dom. infimi). 8, 33.

'L. 3 \\ '2 cit.. « Sin vero nemo est qni comparare eam maluerit et ne-

-ce.— sarium fiat-c1editori saltem sibi cum iure dominii possidere, iu hniusmodi

casibus hanc crmsmn esse observandum censemus "ut,.sive praesens sit debitor.

denunciatio ei scilicet post biennium mittatur, sive abfue1it,pro\1nc1a1e

t1ibunal creditor petat et iudicem eertiorare festiriet, quatenus ille cum re-

quisierit certo tempore super hoc ab eo statuendo, ut fiat debitori pel appa-

‘1'itionem iudicis quod a creditor-e petitus est, et certuni tempns statuatur

intra quod, si fuerit iuventns debitor, debet is qui pecunias creditas accepit

debitum offerre et pignus recuperare I). _ «

' 75)L. 39 111-(ait.: « Sin autem nullatenus fnerit iuventus, index certmn

tempus definint, intra quod ei licentia dabitur sese manifestare et offerre

pecuniam et pignus a pignoratione libi-rare. Sin autem tempore statuto, Vrl

minime fuerit inventus, vel creditam pecuniam totam oil‘erre uoluerit, tunc

creditor adeat culmen. Principale ct precibus porrectis iure dominii a nostm

73

!

 

pronunciare la sentenza che autorizza. la vendita. Se il creditore non vuole oll'rire un

prato deve chiedere al presidente la nomina di un perito il quale stimi gl‘immobili:

e solb dopo che la perizia sia stata fatta e depositate. nella cancelleria del tribunale

può citare il debitoreper la vendita. La vendita vien autorizzata da apposita sentenza.

che, ne determina le condizioni e rimette le parti dinanzi al presidente il quale dere

designare l‘udienza in cui deve farsi l‘incanto. Ottenuta anche questa designazione, spetta

al cancelliere di formare il bando di vendita, che deve poi esser notificato al debitore

e ai creditori iscritti e'affisso in più luoghi, e finalmente si viene all‘incanto. A questo

è ammesso anche il creditore, il solo debitore 'e escluso. Se all'incanto non si presen-

tino offerenti lacosa s'intende aggiudicata come a compratore al creditore che abbia‘

inna nell'atto di citazione l‘ofl'erta di sessanta e trenta volte il tributo diretlo o di sei

v'decimi del capitale secondo i casi. Se simile offerta non ci in e si procedette alla ven-

dita inseguito a perizia, occorre fare un nuovo incanto ribassando il prezzo di un de

-cimo e cosi di seguito finchè si trovi un offerente.
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il creditore è tenuto per lo spazio di due anni, da computarsi dalla

data del rescritto,'a restituire il pegno dictro l’offerta che il debitore

gli faccia del capitale dovuto colle usure e coi danni, la somma dei

quali però si determina con giuramento del creditore. Solo quando

siano trascorsi questi due anni senza che il debitore abbia fatto uso

del diritto di riscatto, il creditore acquista la propriet-.). irrevocabile

del pegno 76). Qnest‘aggiudicazioue però non estingue del tutto il

credito, come avviene pel pignus in causa iudicati captum, ma solo

lino a concorrenza del valore del pegno. Per ciò il debitore e tenuto

a pagare ciò che per avventura sopaav'anzasse di debito dopo questa

imputazione. Al contrario se il valore della cosa ipotecata supera il

credito, al debitore spetta ancora una quotadi’eomproprietà in ra—

gione del superfluo, e i creditori posteriori arenti ipoteca conservano

il loro diritto. Però il creditore cuifn aggiudicata la.proprieta pui)

liberarsi da questa incomoda comunione, offrendo di pagare il su—

perfluo al debitore, o anche al creditore di questu,.colle necessarie

cautele, in quest’ultimo 'caso, e sempre che glisia'proivata l’esistenza.

del credito, che per‘ tal modo egli viene a 'còmprare'.'77)

Se però il creditore preferisco rivendere il pegno ne ha senza dubbio

il diritto come proprietario, ma sericava un prezzo superiore al suo

credito deve—restituire il superfluo al debitore. È anche obbligato, se

serenitate habere eandem rem expetat, liabeatque e_x divino oraculo eam in

suo dominio )).

TG) L. 3 (\ 3 cit.. « Et postquam lioc fuerit subsecutam, pietatis intuita.

liabeat debitor intra biennii tempus in suam rem humanam regressum, exdie

sacri Omculi numerandum: et liceat ei creditori, qui iam dominus factus est.

oii'erre debitum cum usuris et damnis vitio eius creditori illatis. quorum

quantitate creditor debet iuramento manifestare et suum pignus recuperare. '

Sin autem biennium fuerit elapsum. plenissime rem habeat creditor, idemqne

dominus, ian) i1'1evocabile factam 1).

77) Cit. L. 3 @ 4: « Sed si quidem minus in pignore plus iu debito inve-

niatur, in hoc quod noscitur abundare sit cie'ditori omnis ratio integra. Sin.

autem cx utraque parte quantitas aequa inveniatur, sine omni dubitatione

totam rcm antea pignoratanl retineat. Sin autem minus quidem in debito,

amplius in pignore fiat: tunc in hoc, quod debitnm excedit, oninia debitori

iura integra lege nostra servabuntur; creditoribus quidem focneratoris non

suppositum, aliis autem debitoris creditoribus vel ipsi debitori servatum. Et.

ne ex communione fiat aliqua difficnltas, licentia dabitur creditori seu do-

mino aestimationem superflui debitori vel creditori debitoris cum competenti

cautela in eum exponenda offerre 1).
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il debitore lo voglia, a giurare che egli ha venduta la cosa senza

frode al prezzo più alto che gli fu possibile trovare; ma se, non

ostante ciò, appare che egli ne ha risentito danno, il debitore deve

iudennizzarlo di ciò che gli mancò 73). Se invece il creditore ritiene

il pegno 0 si viene alla stima del valore per vedere se e di quanto

questo superi il credito, o se al contrario gli sia inferiore, tutto ciò

e da rimettersi all’arbitrio del giudice la cni pronuncia e decisiva 79).

Ninn dubbio che anche in questo caso il debitore sia tenuto verso

il creditore per l’evizione; perchè l’impetmtio dentini-t' a principe 'e

considerata come una conIpra-v‘endita o una datio in solutum. Il cre-

ditore per ciò può servirsi contro il debitore così dcll’actio utilis et

empto come dell'aetio piguoraticia contraria. Cosl almeno insegna

ULPIANO nella L. 24 pr. Dig. de pign. est. 13, 7, non ostante le os-

servazioni in contrario del FARRO S").

« Eleganter apud me quaesitum est, si impetrasset creditor a Gae-

sare ut pignus possideret, idque cvictnm esset, an habeat contrariam

pigneraticìam? Et videtur finita esse pignoris obligatio et a con-

tractu recessum. Immo utilis ex empto accomodata est, quemadmodum

si pro soluto ei res data fuerit, ut in quantitatem debiti eius sa-

tisfiat, vel in quantum eius intersit; et compensationem habere potest

creditor, si forte pigneraticia. vel ex alia causa cum eo agatur 1).

Se il creditore dopo l’aggiudicazione seguita a ricevere gl’interessi

dal debitore s’intende cl1e perciò egli abbia rinunciato alla proprietà

del pegno. Così rescrisse l’imperatore GORDIANO nella L. 2 de iure

dom. impetr. 8, 33:

73) Cit. L. 3 $ 5: « Sin vero creditor postquam iure dominii hoc possideat

vendere hoc maluerit, licent quidem ei hoc facere; si quid superfiunm sit

debitori servare. Sin antem dubilatio exorta fuerit pro venditione, utpote

viliore pretio facta,? sacramenti religionem creditor praestare compellatur

quod nulla machinatione vel circumscriptione usus est, sed tanti vendiderit

rem quanti potuerit venire; et hoc tantummodo reddi debitori, quod ex in-

ramento snperflnnm fnerit visum. Sin autem ex iureiurando etiam minus

habuisse creditor inveniatur in residuum habeat integram actionem 1).

79) Cit. L. 3 9 6: « Aestimationem autem pignoris, donec apud creditorem

eundemqne dominum permaneat, sive amplioris sive minoris, quantum ad

debitum quantitatis est, iudicialis .esse volumus disceptationis; ut quod

index super hoc statuerit hoc in aestimationem pignoris obtineat 11.

80) Rationalia 'in. Pond. ad L. 24 de pign. act. 13, 7. Vedi però \\‘Es‘rrIîAL,

Diritto di pegno i 99 nota 223.
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« Si creditor pignus iure dominii a nostra Serenitate possidere

petiit et post formam rescripti alio 'anno usuras a vobis acceperit, a

beneficio impetrato recessisse videtur 11.

Quest’aggindicazione può aver luogo - solo a riguardo di cose sin-

gole ipotecata; nessuno può invece farsiaggindicare la proprietà. d’un

intero patrimonio a‘). ' ' '

Nel diritto attuale i pegni si vendono quasi sempre giudizialmcnte.

La denuncia e invito a pagare colla minaccia di vendita si richiede

oggi soltanto quando il debitore non sia già stato condannato al

pagamento o non sia altrimenti costituito in mora S?). Neppure e più

in uso che debba aspettarsi due anni per la vendita, ma vengono,

su domanda del creditore, fissati alcuni termini per qnella e resi

pubblici poi con manifesti, nei quali s’invitano gli aspiranti 83). Dii—'

rante questi termini le cose ipotecate sono pubblicamente poste al—

l’incanto e aggiudicate al maggior offerente, foss’ anche egli il cre-

ditore stesso. Se non si 'trovano compratori il creditore può farsi

attribuire dal giudice la proprietà per un prezzo da fissarsi mediante

stima giudiziale, senza che occorra più per ciò la conferma del prin-

cipe 84). Tuttavia anche pel diritto attuale al debitore spetta per due

anni ancora il diritto di‘ riscatto si’)1’).

SH) L. 1 Cod. dc iure dom. impetr. 8, 33: « Scias omnia bona debitoris,quae

pignori dedit, nt universa dominio tuo generaliter. addicantur impetrare te

non posse ». .

8?) Mano, Decisiones tomo II pars VIII decis. 268; '

93) MEVIO, tomo II pars" VII decis. 3i0. —-‘BÈUNNEMANN, Comm. ad L. ult.

Cod. (lc iure dom. impetr. 8, 33. — Gss'ri-zquG, Diritto di pegno 923 pa-

gina ]60. . .

Sl) HOFACKER, Princip. iur. civ. mm.-germ. lI 9 1197. —- GiiNTHER. Principia

iuris romani privati novissimi II 5 680 nota p pag. 284.

55) Fuaurzmvs, Comm. ad Dig. h. t. 11. 97.

'—
..

 

p) Snll'aggiudicazione della cosa. ipotecata al creditore cfr. DsaNsuao, Diritto di

pegno $ lld. — Farrz, Erläuterungen und Zusätze. ecc. (Dilucidazioni ed aggiunte al

Trattato di diritto civile comune del WENING-iNGENHElMlI pagine 479-490. — VANGE-

now, Pandette & 381. — MUELLEn. Civilixtische Abhandlungen (Disertazioni di diritto

civile) I n. 3 55 9-12.

Nel nostro diritto civile al creditore 1101) compete un tal diritto sull‘immobile ipote:

cato, gli compete bensi sulla cosa mobile data a pegno, giusta l'art. 1884 Codice civile

che dispone: « Il creditore ha il diritto di far ordinare che il pegno rimanga presso di

lul in pagamento e fino alla concorrenza del debito, secondo la stima da. farsi per mezzo

di periti, Oppure che sia venduto all‘incanto ».

GLüox, Comm. Pandette. — Lib. XX.
55
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Estinzione del pegno in. generale.

Oltre che per la vendita fatta allo scopodisoddisl'are ilcreditore, di

che si parli) nel titolo precedente, ilpeguo cessa anche indirettamente

per l’estinzione del debitoacni garanzia fn cestituito,odirettame11te

per estinzione del rapporto stesso di pegno, quando pur esisteudo an-

cora il debito principale, il pegno non debba o non possa più garan-

tire il debitore.

5 1103.

Estinzione del pegno per effetto dell'estin-zione del credito.

Poichè il pegno è un diritto accessorio inconcepibile senza l’obbli-

gazione principale, naturalmente esso devecessare quando l’obbliga-

zione princìpale si estingua in un qualunque modo legale“). Questo

avviene non solo mediante il pagamentoin'senso stretto, ma per qua-

lunque altro modo di soddisfazione del creditore. tanto se questo sia

obbligato ad accettarlo, come per esempio il deposito giudiziale o la

compensazione, quanto se avvenga mediante il suo consenso, come la

novazione, la delegazione, la datio inpolutum, la remissione del debito.

L. 6 Dig. 11. t. 20, 6: « ULPIANUS libro 13 ad Edictum. Item libe-

ratur pignus sive solutum est debitnm sive suo nomine satisfactum est.

_Sed et si tempore tinitum pignus est idem dicere debemus, vel si qua

ratione obligatio eius tinita est ».

>“) L. 43 Dig. de salut. 46, 3.

q) In generale sull'argomento di questo titolo vedi Dear-laune. op. cit. 5 164 segg.

11. pag. 537 segg. — Wmnscnem, Pandette 55 248-249.
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L. 3 Cod. de luit. pignoris 8, 30. « Impp. DIOCLETIANUs et MAXI-

MIANUS A. A. et C. 0. Si reddita debita quantitate vel rebus iu so-

lutum datis sive distractis et compensato pretio satis ei contra quem

suppliciis satisfactum esse adito praeside provinciae pr.-bave1'is, vel si

quod residuum debetur obtuleris et, si non acceperit, deposncriscou-

signatum, restitui tibi res pacto pignoris obligatas providebit; cum

etiam edicto perpetuo actione proposita, pecunia soluta creditori vel

si per enn) factum sit quo minus solveretur, ad reddenda ea quae pi—

gnori acceperat iure eum satis evidenter urgeri manifestum est ».

L. 20 Cod. de pig. 8, 13. « IIDEM A. A. et C. C. ALEXANDRO. Gre-

ditor ad petitionem debiti urgeri iure minime potest. Quapropter eo

quod vos heredibus Erodìani deberi confiditis oblato et, si non velint.

accipere, consignato atque deposito, de reddendo pignore hospraesi-

dali notione couvenite 1).

L. 18 Dig. de novat. 46, 2. « PAULUS libro 57 ad Edictum. Novatione

legitime facta, liberantur hypothecae et pignus ».

L. 115 ] Dig. de pig/11. actione 13, 7. « ULPIANUS lihra 28 ad Edictmn.

Novata autem debiti obligatio pignus perimit, nisi convenit nt pignus

repetatur 11.

S’intende però che il debito dev’essere estinto pienamente e senza

che sia dovuto alcun residuo, imperocche se il debito non fosse stato

pagato tutto rimarrebbe sempre per il residuo l’ipoteca e rimarrebbe

integra per efi'etto della sua indivisibilita.

L. 6 God. dedistr. palmas, 27. « Imp. GORDIANUS A. Rogcto. Qamdiu

non est integra pecunia creditori numerata, etiamsi pro parte maiore

eam consecutus sit, distrahendi rem obligatam non amittit facul-

tatem 1).

L. 9 5 3 Dig. de pign. act. 13, 7. ((ULPIANUS libro 28 ad Edictum.

'Omnis pecunia exsoluta esse debet aut eo nomine satisfactum esse ut

nascatur pigneraticia actio 11.

Quando il debito sia estinto in qualunque modo. sia pure per sem-

plioe pactam denonfpetendo, anche il terzo possessore è liberato dalle

pretese del creditore 37).

37) L. 5 pr. Dig. h. t. 20, 6. —- errnan, Diritto di pegno i 233 nota 262

pag. 335.
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'Il- pegno cessa anche quando il debitore abbia prestato il giura—

mento“ Stragindiziale deferitogli dal creditore, ch’egli cioè non debba

più nulla‘.

L. 4.0 Dig. de iure iurando 12. 2. « IULIANUS libro 13 Digestornm.

Iusiurandum a debitore exac'nm eflicit ut pignus liberetur: est enim

hoc acceptilationi simile, perpetuam certe exceptionem parit ».

L. 13 Dig. 11. t. 20, ö. « TRYPHONINUS libro 8 dispntctionnm. Si

deferente creditore iuravit debitor se non dare oportere pignus libe-

ratnr, quia pei-inde habetnr atque si iudicio absolutus esset; nam et

si a. indice, quamvis per iniuriam, absolutus sit debitor,piguus libe-

ratur 1).

Se si e estinta soltanto l’azione personale per prescrizione, il pegno

costituito a garanzia del credito non cessa per ciò, perchè colla pre-

scrizione non s’estingne il credito stesso, ma solo l’azione del credi—

tore e perdura un’obbligazione naturale a garanzia della quale pnö

esistere validamente nn pegno $*). E pertanto l’azione ipotecaria può

aver luogo anche se l’azione personale dell'obbligazione sia prescritta $9),

posto che quella dnra contro il debitore quarant’anni mentre questa

si estingue in trenta. Così si spiegano le parole di GORDIANO nella

L. 2 Cod. de lnitione pign. 8, 30: -« Iutelligere debes vincnla pignoris

durare, personali actione submota 1).

5 1101.

Estinzione dei pegno sense estinzione del credito principale.

In prima luogo, per remissione.

[l diritto'di pegno puo cessare anche in qualche caso, pnr conti—

nuando ad esistere il debito principale. Il debito infatti può esistere

anche senza pegno, sebbene il pegno non sia concepibile senza un

debito. Le cause speciali di estinzione del solo diritto di pegno sono

le seguenti:

1. Il pegno cessa quando il creditore vi rinunci validamente 90) (re-

8'8) L. 14 9 1 Dig. de pign. 20, 1.

S9) L. 7 t 1 Cod. de praescr. 80 nel 40 ann. 7, 39.

90) L. !) 6 3 Dig. dc pig". act. 13, 7; L. 5 pr. Dig. ll. t. 20, 6; L. 23 Cod.

de pig". B, 13; L. 4 ‘Cod. de 'remise. pign. 8, 25.
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missio pignoris). Per ciò occorre che il creditore abbia la libera am;

ministrazione del suo patrimonio; e pei )ninori'quiudi si- ri'chiedeper

la validità della remissione l’osservanza di quei requisiti "chie-..sono

necessarii in genere per le alienazioni 9'). Non v’l1a dubbio invece

che la moglie possa rinunciare a favore del marito alla propria ipo-

teca legale dotale anche durante il matrimonio 9'3). Il Senatusconsulto

Velleiano non vi osta certamente, perchè le leggi dicono espressa-

mente che la remissione d'un pegno uon è da ritenersi i11terces—'

sione 93). Questa remissione però giova sempre soltanto a quei debi—

tori a cui favore fu fatta…). Una volta avvenuta la remissione .la

donna non pnö più pretendere di far valere nuovamente il pegno,

neppure se ad essa fosse stato impossibile soddisfarsi altrimenti del

suo credito “5). Il creditore può dare il suo consenso per .la remis-

91) L. 7 pr. Dig. h. t. 20, 6; L. 22 Cod. (le mlm. tnt. 5, 37. Vedi WusrrHAL,

Diritto (li pegno $ 240.

9?) L. ll Cod. ad S. (.'. Voti. 4, 29. « Imp. PHILIPPUS: Etiam constante

matrimonio ius hypothecarnm seu pignorum marito remitti posse explorati

iuris est ».

Muissuuu, Ipoteche tacito \) 169. Per la validità di questa remissione non

occorre che essa avvenga per giuramento. Lo dimostra il Pii'r'rnANN, Dieser--

(aiio (ic remissione pignoris uxori in bonis nutriti cmnpetcntis absque iureiurando

valida, Lipsia 1773. _

Ui) I). 8 pr. l). emi. « IÎLPMNUs: Quamvis pignoris datio intercessionem

faciat, tamen Julianus libro XII Digestorum scribit re(lditiouem pignoris, si

crediti-ix mulier rem, quam pignori accepemt, debitori liberaverit, ‘nOn esse

intercessionem » .

9") L. 21 Cod. cod. 4, 29. « Imp. Anas'rasws: Iubemus lieere mnlieribns

et pro uno contractu vel certis contractibus, seu pro una vel certis personis

seu rebus, iuri hypothecnrum sibi competenti per consensum proprium re-

nnucinre, quodque ita gestum sit bac auctoritate nostra firmnm illibatumque

custodiri; ita tamen utet si generaliter tali rennnciatione pro uno, nt'diqtnm

est, contractu seu certis contractibus, vel ad unam vel nd certas res seu

personas consensum proprium accomodautes usae sunt, vel fuerint, eadem

l‘enunciatio nd illos contractus et illas res seu personas quibus consensum

suum proprium accomodavernut vel nccomodaverint coarctetnr, ne aliis qui-

busdam contractibus quibus minime mulieres consenserunt vel consenserint1

Praeteudeutibus eum opponendi licentia praebeatur 11.

95) Mnissxnu, op. cit-. pag. 429. Si suppone però che il patrimonio—del Ina-'

rito fosse, al tempo della rinuncia, sufficiente «soddisfare la. moglie. Memo,.

pars II decis. 130. Tuttavia nella pratica la donna che chieda la restituzione,

in intero è facilmente ascoltata, se 'non possa ottenere la soddisfazione per
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sione iudiflerentemente in persona o per mezzo di nn procuratore.

Questo pero dev’essere uu procuratore speciale. Il mandato generale

ad amministrare non autorizza il mandatario a sifiatta remissione,

come non l’autorizza a far donazione °°). Ma se il creditore ha con-

cluso il contratto di remissione col procuratore del debitore, il debi-

tore acquista contro di lui almeno uua acceptio doli 97). Il creditore

può rimettere il pegno sia immediatamente, sia mediatamente, fa-

cendo cioè dipendere la remissione dalla prestazione di un giura-

mento per parte, del debitore ”S). La remissione immediata può aver

luogo espressamente o tacitamente. La remissione espressa puö farsi

per tutto il pegno o per una parte soltanto. Sela parte è una parte

ideale il pegno seguita a gravare l’altra parte ideale, in guisa che

esso gravi su tutta la cosa per parte indivisa e ogni possessore di

una parte divisa possa esser convennto per quella parte ideale che è

soggetta al pegno, non però per l’intera sua parte divisa. Lo stesso

accade quando più comproprietarii hanno costituito un pegno-pro

indiviso sulla cosa comune e poi il creditore rimette il pegno ad uno

di essi. Questo contratto non giova agli altri comproprietari, ueppure

se il creditore abbia rinunciato al pegno in generale e non in par-

ticolare per la parte di quello con cui concluse il contratto. Pertanto

se quest’ultimo diviene in seguito domino solitario della cosa ipote-

cata, questa resta ipotecata al creditore per meta, l’efficacia del con—

tratto dovendosi limitare soltanto alla parte di quel debitore con cui

altra via. Vedi CAHPZOVIO, Juris-prmienlia forensis parte II c. 16 def. 14. —

BöHau-tu, Novum ius conlroversmn tomo ll obs. IO].

915) L. 7 $ ] Dig. Il. t. 20, 6: « Videbimus si procurator omnium bonorum

consensit, vel servus actor et in id positus est, an teneat consensus eorum?

Et dicendum est non posse, nisi specialiter hoc eis mandatnm est ».

Si dovrebbe fare eccezione se la remissione non fosse stata gratuita, ma il

procuratore avesse procurato in altro modo la soddisfazione del suo mau-

dante. L. 8 9 5 Dig. cod. — VVESTPHAL, 9 289.

€”) L. 7 9 ] Dig. quibus modis pign. solo. 20, 6: « Sed sicum debitoris pro-

curatore convenit ne sit res obligata, dicendum est id debitori per doli ex-

ceptionem prodesse ».

9È‘) L. 5 9 3 Dig. quibus modis 20, 6: « Satisfactum esse creditoris intelle-

gitur et si iusiurandum delatum datum est, hypothecam non esse rem obli-

gatam ».

L’espressione qui usata iuramentum dare invece di praestare non è incon-

sueta. Fr. 37 9 5 rie leg. III, 32.
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fu concluso. Ciò insegna MARCIANO nel suo liber singularis ad. for-

mulam hypothecariam, da cui e tratta la L. S 55 3, 4 Dig. h. t. 20. 6:

« Si convenerit ne pars dimidia pro indiviso pignori sit, quaecumque

fundi eius pars a quolibet possessore petitur, dimidia non recte pe-

tetnr. Si plures dederint pro indiviso et cum uno creditor paciscatur

ne hypothecae sit, deinde ab eo petat, etiam si hic cum quo pactus

est solidum fundum possideat pro indiviso, quia de parte convenisset

non repellit eum a toto ».

Il contratto di remissione di pegno è, del resto uu pactum in rem.

E cosi se il creditore fece remissione a favore dell’erede del proprio

debitore, la remissione giova anche a quello cui debba essere restituita

l’eredità. per fedeoominesso ””).

La remissione tacita si argomenta da certi atti del creditore a cui

le leggi hanno attribuito questo significato, che debbano riguardarsi

dal giudice come rinuncie, fino che non ei siano prove sufficienti per

ritenere il contrario lUU). Fra questi atti sono: in primo luogo la rc-

stituzione che il creditore faccia al debitore della cosa ipotecata,

salvo che non si provi essere uu altro il motivo della restituzioue 1).

Se si restituisce la scrittura di pegno, s’intende allora rimesso non

solo il pegno, ma anche il debito '-’). In secondo luogo, il legato del

pegno fatto dal creditore al debitore. Talvolta può derivare da questo

anche l'estinzione del debito, quando si provi che tale fn l’intenzione

del testatore 3). In terzo luogo, l’essersi fatto costituire uu pegno sopra

un’altra cosa 4). Quarto: Se si convenga che invece dell’ipoteca si darà

99) L. 8 5 1 Dig. Il. t. 20, 6. Manet/mus: « Creditor ne pignori hypothe-

caeve sit res pacisci potest. Et ideo si heredi pactus fuerit, ei quoque pro-

derit pactum cui restituit hereditatem ex Senatusconsnlto Trebelliano ».

lou) WEBER, Ucbcr die Verbindliohkeil der Beweisführung im. GivilprocesslSul-

l'onere della prova nei processi civili) parte II pag. 24.

l) L. 3 D. de pign. aol. 13, 7; L. 9 Cod. de rem. pignoris B, 25. — WEST-

run,. Diritto di pegno 9 237.

'—’) L. 2 5 1; L. 3. Dig. (le pactis 2, 14; L. 7 Cod. dc remiss. pign. 8, 25.

3) L. l t 1 Dig. de liberat. legata 34, 3: « Julianus scripsit, si res pignori

data legetur debitori a creditore valere legatum habereque eum actionem ut

pignus recipiat prius quam pecuniam solvat; sic autem loquitur Julianus

quasi debitum non debeat lucrari; sed si alia testantis voluntas fuit, et huc

pervenietur exemplo luilionis ».

4) L. 9 6 3 Dig. de pign. act. 13, 7.
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un fideiussore, e che nel frattempo soltanto debba valer l’ipoteca, e

poi il fideiussore si dia 5). Mancando sifi‘atta convenzione, la semplice

accettazione di un fideiussore non estingue l’ipoteca; perchè, non po-

tendosi nel dubbio presumere le rinuncie, è piuttosto da presumere

che il creditore abbia coll’accettare un fideiussore voluto accrescere

'le sue garanzie, tanto più se si pensi che secondo la I. ult. God. de

novat. 8, 42, nessuna novazione deve ammettersi se non risulti evi-

dentissima la volontà della parte che ne sofi‘rirebbe 6). In quinto luogo,

si ha remissione tacita, quando il creditore permette in modo valide

al debitore di alienare-'la cosa ipotecata, senza far riserva della sua

ipoteca, e ciò tanto se il permesso preceda la vendita quanto sela

segna come ratifica. Nella prima ipotesi però l’alienazione dev’essere

5) L. 5 6 2 Dig. h. t. 20, (i. l\IARCIANUS, libro singulari mljbriuuiuiu hype-

thecarimn: « Si convenerit ut pro hypotheca fideiussor daretur et (latus sit,

satisfactum videbitur ut hypotheca liberetur ».

L. 14 Dig. cod. « LABEO, libro V Posteriornm aJa-voleno cpilomalorum: Cum

colono tibi convenit ut; invecta importata pignori essent, donec merces tibi

soluta. et satisfactum esset, deinde mercedis nomine fideiussorem a colono

accepisti. Satisfactum tibi videri existimo et ideo illata pignori esse desiisse ».

6) Di opinione diversa sono, oltre l’HEiJJ‘ELD, Hor-momen, Principio iuris

civilis II 6 1228. — IIUFELAND, Trattato di diritto civile I t 807 nota 1. — GE-

STERDING, Dirina (li pegno 9 37 pag. 295. A quest’opinione però osta la L. 6

9 ult. Dig. h. t. 20, ti dove ULPlANO dice:

« In satisdationibus autem non utimur Atiliciuii sententia, qui putabat si

satisdetnr alicui certae pecuniae recedere eum a pignore debere ».

In sensu contrario si cita, è vero, la L. 9 9 3 Dig. de pign. aol. 13, 7 (love

ULPIANO dice:

« Omnis pecunia exsoluta esse debet aut eo nomino satisfactum esse ut

nascatur piguoraticia actio. Satisfactum autem accipimus quemadmodum vo-

luit creditor, licet non sit solutum; sive aliis pignoribus sibi caveri voluit

ut ab hoc recedat, sive fideiussoribns.... nascitur pigneraticia actio ».

Ma, anche astraendo dall’osservure che qui l’intenzione di ULPIANO era sol-

tanto quella di determinare il significato della parola satis/actio, le ultime

parole del fr. (« et- generaliter dicendum erit quotiens recedere voluit creditor

a pignore videri ei satisfactum si, ut ipse noluit, sibi cavit licet in hoc dc-

ceptus sit ») mostrano che quando al creditore non sia offerto il pagamento

in contanti occorre il suo consenso perchè possa aver luogo una soddisfa-

zione diversa. F. BALDUINO, De pignoribus cap. XX. — C. Tornato, Disser—

tatio de remiesimw tacita pignoris vel hypothecae per acceptionem chi-rographi novi

aut fideiussoria, Halae 1716. — WEBTPHAL, Diritto di pegno 9 237 nota 268 e i

fratelli Ovannecn, Meditazioni su varie mata—ie di diritto vol. III med. 163,

hanno espresso su questo punto l’opinione giusta.
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stata fatta dal debitore e dai suoi eredi, non da un terzo, a meno

che anche questo fosse stato concesso espressamente; deve poi esser

avvenuta validamente e nel modo convenuto fra le parti.

L. 158 Dig. dc rcg. iuris 50, 17. « GAIUS libro 26 ad Edictum. pro—

vinciale. Creditor, qui permittit rem venire, pignus dimittit ».

L. 4 è l Dig. quibus modis pign. 20, 6. « ULPIANUS libro 73 ad

Edictum. Si ill veuditione pignoris'consenserit creditor vel nt debitor

hanc rem permutet, vel donet, vel in dotem det, dicendum erit pignus

liberari; nisi salva causa pignoris sui consensit vel venditione vel

ceteris; nam solent multi salva causa pignoris sui consentire. Sed

et si ipse vendiderit creditor, sic tamen venditionem fecit ne discederet

a pignore nisi ei satisfiat, dicendum erit exceptionem ei non nocere.

Sed et si non concesserit pignus venum dari sed ratam habuit ven-

ditionem. idem erit probandum ».

L. 4 cit., @ 2: « Belle quaeritnr si forte venditio rei specialiter

obligatae non valeat, an nocere haec res creditori debeat quod con—

sensit, ut puta si qua ratioiuris venditionem impediat? Dicendum

est pignus valere ».

L. 8, 5 6, Dig. ead., 20, 6: « MARCIANUS, libro singulari ad formu—

lam hypothecarinm. Si voluntate creditoris fundus alienatus est, inve-

recunde applicari sibi eum creditor desiderat, si tameu efi'ectns sit

secutus venditionis. Nam si 'non venierit, non est satis ad repellen-

dum creditorem quoci voluit venire ».

L. 8, 5 7 cod. « Supervacuum est quaerere agrum specialiter hypo-

thecae datum permissu creditoris venisse si ipse debitor res possi-

deat; nisi, quod potest iieri, ut debitor permissu creditoris vendiderit,

deinde postea bona. tide redemerit ab eodem vel ab alio ad quem per

successionem ea res pertinere coepisset, aut si ipse debitor emptori

heres exstiterit. Verumtamen. cum pecunia. soluta non sit, doli mali

suspicio inerit translata ad praeseus tempus ut possit creditor repli-

cat-ionem doli mali obiicere » 7). .

 

7) Il senso di queste parole è che se però il debito per cui il fondo fu

ipotecato non è stato pagato e il creditore agisce coll’azione ipotecariapontro

il debitore attuale possessore. il possesso attuale del. debitore fa nascere la

presunzione che non sia avvenuta effettivamente alcuna alienazione, oppure che

il debitore agisca dolosamente quando oppone al creditore l’eccezione ch’egli

Gallen, Comm. Pandette. — Lib. XX. 50
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L. S, 5 11 cod.: « Venditiouìs autem appellationem generaliter ac-

cipere debemus, ut et si legare permisit valeat quod concessit. Quod

ita intellegimus, ut et si legatum repudiatum fnerit convalescat pi-

gnus ».

5 12: « Si debitor veudiderit rem nec tradiderit, au repellatur cre-

ditor quasi adhuc res in bonis sit debitoris, an vero, cum teueatur

ex empto, pignus exstinguatur‘i Quod et magis est. Sed quid si pre-

tium venditor consecutus non sit nec paratus sit emptor dare".! Tan-

tundem potest dici » ").

5 13: « Sed si permiserit creditor vendere, debitor vero donaverit,

au exceptione illum summoveat? An facti sit magis quaestio nuni—

quid idee veniri voluit, ut pretio accepto ipsi qnoqne res expediat-'.!

Quo casu non nocebit consensus "). Quod si in dotem dederit vendi-

disse in hoc casu recte videtur propter onera matrimonii. In con—

trarium si concessit donare et vendiderit debitor repelletur creditor.

Nisi si quis dicat ideo concessisse donari, quod amicus erat creditori

is cui donabatur » 'O).

5 14: « Quod si concesserit decem vendere ille quinque vendiderit,

dicendum est non esse repellendum creditorem. In coutrariuin non

esse quaereuduin quin recte vendit, si pluris vendiderit quam con—

cessit creditor ».

abbia fatto remissione del pegno col consentirne l’alienazione. Il creditore

può in tal caso paralizzarel’cxccptio pignoris romics)" colla replicatio doli mali. Vedi

CUIACIO, Comm. ad lib. III Quaestionum Priuli, ad L. 10 Dig. h. t. — Porum-m,

l‘ami. Just. tomo I h. t. n. 29 nota h pag. 585.

3) Imperoccliè, sebbene ii debitore non abbia riscosso il prezzo dal com-

pratore, egli non può recedere dalla vendita, potendo sempre esser conve-

nuto dal compratore coll’actio empti per la tradizione. purchè quegli offre il

prezzo.

9) Se il debitore fa un’alienaziene diversada quella concessagli, per esem-

pio il creditore ha concesso di vendere e il debitore ha invece donato, ini-

porta- dunque vedere se il creditore avesse o no interesse che si facesse

soltanto l’alienazione da lui permessa e non l’altra. Per esempio il creditore

concesse di vendere perchè contava di ricevere il pagamento col prezzo. In

questo caso il suo pegno perdura e il suo consenso non può recargli danno.

Vedi GESTERDING, Diritto di pegno 5 37 pag. 297.

1“) Al di fuori di questo caso speciale si deve ritenere che il creditore che

permise di donare il pegno abbia voluto concedere anche ogni altra specie

di alienazione. L. 13; L. 21 Dig. de reg. iuris 50, 17. Vedi Porum-zn, Pond.

Just. h. t. n. 30. '
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5 16: « Si debitori concessum sit et heres eius vendiderit, potest

facti quaestio esse quid intellexit creditor? Sed recte venisse dicen-

dum est, hae enim subtilitates a indicibus non admittnntur ».

5 17 : « Si debitor forte concessa venditione desierit possidere, et

novus possessor vendiderit, an duret pignus quasi personae permi-

serit creditor'l Quod et magis est; nam “)si novo possessori, non de-

bitori a quo hypothecam accepit, concessit creditor vendere, dicendum

est nocere ei exceptionem ».

5 18: « Sed si intra annum aut biennium consenserit creditor ven-

dere, post hoc tempus vendendo non aufert pignus creditori ».

Il semplice silenzio del creditore, che essendo consapevole dell’alie-

nazione l’abbia 1asciata compiere senza opposizione, non e sufficiente

per far ammettere il consenso all’alienazione. Può darsi infatti che

egli abbia lasciato vendere solo perche sapeva che ciò non poteva

recar danno al suo diritto di pegno, il quale grava la cosa in mano

di qualunque possessore. Egli non aveva pertanto alcun motivo per

opporsi all’alieuazioue, ue alcun diritto di vietarla al debitore, il

quale, come proprietario, ha sempre, non ostante il pegno, il diritto

di alienare la cosa |?).

Questo appunto insegna MARCIANO in L. S,5 15, Dig. 11. t., 20, 6:

« Non videtur autem consensisse creditor si sciente eo debitor rem

vendiderit, cum ideo passus est venire quod sciebat ubique pignus

durare ».

Poichè dunque il debitore non ha bisogno del consenso del credi-

tore per poter alienare, ne consegue che quando il debitore domanda

e il creditore da questo consenso, non può ammettersi altra spiega

zione che la volontà. di far cessare il pegno: è inconcepibile come su

ciò siano stati elevati dei dubbii dal WIELING ‘“), dubbii coufntati

però ginstamente dal PüT'l'MANN l"). Degna- di nota in proposito e la

L. 2, Cod. de romics. pigri., 8, 25:

 

") Nam sta qui per sed. Vedi POTHIER, Pond. Just. b. t. n. 32 nota 0.

W) Vedi sopra 5 1076, pag. 14 (vol. XVIII pagine 179-81 del testo tedesco;.

'3) Lectioncs iuris citatis lib. I e. XIV pag. 47 segg.

“) Animadoersiones iuris civilis lib. I cap. VII pag. 123 segg. — Vedasi

pure C. Tonasro, Dieser-tatio de remissione tacita pignoris vel hypothecae per

remissionem debili et consensum in alienatione rei, Halae 1713. — WALCE, Intro-

ductio iu conti-ov. iuris civilis sez. II cap. V e 22 pag. 442.
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« Impp. SEVEBUS et ANTONINUS A. A. Materno. Si probaveris te

fundum mercatum possessionemque eius tibi traditam sciente et con-

sentiente ea, quae sibi cum a venditore obligatnm dicit, exceptionem

eam removebis. Narn obligatio pignoris consensn et contrahitur et

-dissolvitur ».

Vi sono però dei casi in cui anche il semplice silenzio pregiudica

il creditore ne più né meno che il consenso all'alienazioue. E ciò av—

viene in primo luogo, quaudo la vendita si l'a pubblicamente con

citazione dei creditori 15); secondariamente, quando la cosa ipotecata

sia venduta dal fisco 16);in terzo luogo, quando l’alienazione consiste

nella manomissione d’uno schiavo ”). In questi casi se il creditore

non si opponga a tempo, perde il sno diritto 18).

Il silenzio non pregiudica se con esso il creditore non abbia con-

sentito precisamente a quell’alienazioue che ebbe luogo. Il diritto di

pegno cessa però tosto che l’alienazione consentita ebbe luogo, quando

pure della cosa non fosse ancora stata fatta la tradizione al nuovo

acquirente 19). Che se poi l’alienazione non avvenne, o nOn avvenne

validamente, 0 non uel modo pattuito, o fu rescissa, il diritto di

pegno seguita ad esistere.

L. 10 pr., Dig. ll. t., 20, (i: « PAULUS, libro III Quaestioumn. Vo-

luntate creditoris pignus debitor vendidit et postea placuit inter eum

et emptorem ut a venditione discederent Ins piguoris salvum erit

creditori. Nam sicut debitori ita et creditori pristinum ins restituit-ur.

Neque omnimodo creditor pignus remittit, sed ita demum si emptor

rem retineat nec reddat venditori =’"); et ideo si indicio quoque ac-

cepto venditor absolntus sit, vel quia non tradebat iu id quod inte-

15) L. 6 Cod. de reni. piga. 8, 25. — PUFENDORF, Observationes iuri universi

t. I obs. 131. — Larsen. .lleditut. ad Paud. vol. III spec. 231". — Mustum,

ad Mamiani t. II fasc. Il obs. 4:35. — QUIs'rOnr, Beiträge, ecc. (Contributi

alla spiegazione di varie materie del diritto) n. 22 pag. 349 segg.

16) L. 8 Cod. de rem. pigri. 8, 25.

17) L. 1 Cod. ead. 8, 25.

18) L. 89 12 Dig. b. t. 20, 6.

19) L. 4 s 2 Dig. h. t. 20, 6.

‘l“) Queste parole provano che nel caso di rescissione della. compra-veudita

l’essere o no seguita la tradizione non induce difi‘erenza. Vedi WESTPHAL, 6 235

pag. 345.
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rest condemnatus, salvum fore pignus creditori dicendum est. Haec

enim accidere potuissent etiam si non voluntate creditoris vendidis;

set ]) ?‘).

Come per questa legge perdura il perno quando la vendita, per la

quale il creditore ha consentito, si rescinde, ngnalmente esso perdura,

secondo l’opinione sopra riferita di MARCIANO “"'-’), quando il creditore

ha permesso di legare la cosa ipotecata c il legatario rifiuti.

Se al contrario l’alienazione avvenne nel modo convenuto e si-

compie in buona fede e la cosa venduta torna poi per un nuovo

modo di acquisto in proprietà. del debitore, il pegno, una volta estinto.

non rinasce 23).

Lc stesso pegno generale, che colpisce le cose future, non colpisce

però quelle cose che il debitore abbia nna volta alienato col ccn-

senso del creditore e che poi egli abbia aequistato di nuovo. GIU-

STINIANO dice in proposito nella L. ult., Cod. de rem. pigri., 8, 25:

« In hoc quidem casu diversae sententiae a legum prudentibus

habitae sunt quibusdam dicentibus ins pignoris creditori reuovari

propter verbnm futurarum rerum, quod in generalibus hypothecis

poni solitum est, aliis penitus extingui. Nobis autem visum est eum,

qui semel consensit alienationi hypothecae et hoc modo suum ius

respuit, indignum esse eandem rem, utpote ab initio ei suppOsitam ,

Vindicare vel tenentem inquietare ».

Del resto, deve osservarsi che il creditore puo dare il suo consenso

all’alienazione non solo espressamente, ma anche tacitamente. MAR-

CIANO porta come esempio il caso che il creditore abbia sottoscritto

la scrittura di vendita, a meno che egli non provi di essere stato

tratto in inganno '").

Quando il creditore consente alla costituzione di una nuova ipoteca

 

'“) Ciò significa che questo avviene senza la volontà. del creditore e avrebbe

potuto avvenire anche se il debitore avesse venduto il pegno senza il con-

senso del creditore; questo dunque non può impedire la perdurnnzn del

pegno. La vera ragione invece è che, reseindendosi l’alienazione, tutto ri-

torna nel pristino stato come se quella non fosse mai avvenuta. Vedi Cum-

CIO, Comm. ad lib. V Quaesliouum Pauli, ad h. l.

'1'-') L. S t ][ Dig. h. t. 20, 6.

93) L. 8 59 7 e 8 Dig. h. t. 20, 6.

9!) L. 8 6 15 Dig. 11. t. 20, 6.
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sulla cosa già. a lui ipotecata, prima di tutto occorre vedere quale

sia stata. l’intenzione dell’interessato, se cioe egli abbia voluto rinun-

ciare al diritto di pegno o soltanto alla priorità,. Sc il creditore si è

riservato espressamente il diritto di pegno o se vi sono circostanze

che fanno ritenere verisimile siffatta intenzione (per esempio, se il

creditore ha consentito alla nuova costituzione d’ipoteca solo per una

certa somma, perchè allora soltanto il pegno basta a garantire tutti

e due) 'r'). non è da ammettersi una rescissione, ma il consenso dato

dal creditore alla nuova costituzione di pegno ha per sola conse—

guenza che quegli deve; sottostare al nuovo creditore. A questo punto

si riferisce il passo di.!fi—ÈÉCIANO, libro singulari ad. formulam hypo-

thecarimn, L. 12, 5 4 Dig. qui pot. in pigri., 20, 4:

« Si tecum de hypotheca paciscatur debitor, deinde idem cum alio

tua voluntate, secundns potior erit. Pecunia autem soluta secundo

an rnrsus teneatur tibi recte quaeritur. Erit autem facti quaestio

agitauda quid inter eos actnm sit; utrum ut discedatur ab hypotheca

in totum cum prior concessit creditor alii obligari hypothecam, an

ut ordo servetur et prior creditor secundo loco constituatur ».

Al contrario, se non vi sono circostanze speciali che facciano rite-

nere certo o almeno probabile che la volontà del creditore sia stata

di riservarsi l’ipoteca, il consenso alla nuova costituzione d’ipoteca

si presume per legge contenere una remissione del pegno '36). Così

insegna PAOLO, libro quinto Responsorum, in L. 12, Dig. 11. 17., 20, 6:

« Paulus respondit Sempronium antiquiorem creditorem consen-

tientem, cum debitor eandem rem tertio creditori obligaret, ius

suum pignoris remisisse videri, non etiam tertium in locum eius snc-

cessisse, et ideo medii creditoris meliorem causam effectam. Idem

observandum est et si res publica tertio loco crediderit ».

Molti 97) pongono come regole. precisamente il principio Opposto,

25) L. 36 5 1 Dig. de pigri. act. 13, 7.

25) Cfr. in ispecie WEBER, Snil’onere della prova nei processi civili parte V

pag. 144 seg.

27) VOET, ad Pand. li. t. 9 15. — FRANTZKIUS, Oomm. in Dig. h. t. n. 110—113.

— CAurzovm, Jurieprudenlia forensis parte I c. 28 def. 131. — Hoenn, Eu-

mnnia roma-na. ad L. ]2 pr. Dig. 11. t. pag. 749. — MUDAEUS, De pignoribus

li. t. n. 26. — Larsen, Medital. ad Paini. spec. 233 med. 3-4. — Tonasro, Dis-

sertatio de remissione tac-'ita pignoris per consensum in novam oppigiwrationem.
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osservando che e regola ammessa nelle leggi =“), che nel dubbio debba

sempre ammettersi che nessuno voglia facilmente abbandonare i propri

diritti. E a questa regola è conforme, dicono essi, la decisione (li

MARCIANO. Non solo questi dice che il nuovo creditore sia potior,

vale a dire debba esser preferito al creditore consenziente all’ipoteca,

che altrimenti non sarebbe potior, ma solus creditor, ma anche os—

serva che è sopra tutto questione di fatto il vedere qual fu l’inten—

zione delle parti; per tal modo egli fa comprendere chiaramente che

il consenso del creditore alla nuova costituzione d’ipoteca non deve

considerarsi necessariamente come una remissione assoluta del pegno,

ma questa non possa argomentarsi se non dal consenso di altre cir-

costanze ancora. Nè PAOLO gli è contrario. Imperocche la questione

che il giureconsulto decide non è se il creditore consentendo alla

costituzione della nuova ipoteca perda l’ipoteca propria, ma sempli—

cemente se il nuovo creditore si sia surrogato a lui, in guisa da

esser preferito anche ad un secondo creditore ipotecario che stia in

mezzo; e questa questione è risolta negativamente. Il vecchio credi-

tore duuque ha rimesso il pegno solo a favore di questo nuovo, il

quale ottiene il vantaggio di esser surrogato nel suo posto. PAOLO

però non ha mai pensato che questa sia una rinuncia assoluta al

pegno. Così argomentano quegli scrittori: e uessuno disconoscerà. di

certo il peso di questo argomentazioni;io, per mia parte anzi, vi aveva

già da lungo tempo fatto adesione. Però mi sembra che le espressioni

di PAOLO siano decisive.

Nel caso di consenso dato dal creditore ipotecario a una nuova

ipoteca nascono due questioni:

I. Quali diritti acquista il nuovo creditore? Non v’ha dubbio che

egli sia sempre preferito al creditore consenziente, non sottentra però

nel suo posto; e se vi è nu medius creditor, questi è surrogato nel

 

Halae 1751 (vol. IlI (lelle sue Dissertazioni n. 26). — BECMANN, Dis-seruitio de

success-ione creditoris in alterius locum, Gottingae 1781 5 10 segg. — ERXLEBEN,

Doctrina tlc iure pignoris \\ 337. — WALCH, Introductio in controu. iuris civilis

sez. II o. 5 t 21 pag. 441. — BECKER, Dieser-catia de pignore universitatis, Je—

nue 1791 68. — HUFELAND, Truttato di diritto civile I o 807 nota 2 pa-

gina 353.

25) L. 9; L. 34 Dig. de reg. iuris 50, 17: s Semper in obscuris quod mini-

mum est seqniinur ».
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posto del primo ed è preferito al terzo. Su questo punto MARCIANO

e PAOLO sono d’accordo. Ma qnando si crede di trovare in ciò una

ragione per decidere che il primo creditore abbia mediante il con-

senso dato alla nuova ipoteca rinnnciatc alla propria, si cade in

errore. Perchè, se anche il primo creditore avesse rinunciato solo

alla priorità il nuovo creditore non entrerebbe nel suo posto, vi ac—

quisterebbe beusì un diritto il secondo creditore, il quale non potrebbe

esserne 'spogliato sotto il pretesto che la rinuncia avvenne a favore

del. nuovo creditore soltanto. La conclusione di PAOLO medii credi-

toris mcliorem causam efl‘ectam ha dunque un valoic generale tanto

pel caso che il creditore rinunci assolutamente al pegno, quanto pel

caso di rinuncia alla sola priorità.

II. La seconda questione e: Quali diritti rimangono al primo

creditore consenziente? Qui PAOLO insegna che nel dubbio si deve

presumere la rinuncia o MARCIANO non è contrario a questo prin-

cipio. Soltanto egli dice che bisogna prima di tutto vedere quale fu

l’intenzione delle parti, il che si rileva dal modo di <la1e1l consenso

e dalle altre circostanze; potendovi benissimo essere circostanze che

provino chiaramente il contrario di ciò che per legge deve presu-

mersi o per lo meno impongono al giudice la necessita di accertare

la vera volonta mediante giuramento”). MARCIANO però è piena—

mente d’accordo nel principio con PAOLO e ciò si rileva dalla que-

stione cl1’egli si pone se il pegno non torni ad esser obbligato al

primo creditore almeno nel caso che il secondo creditore sia stato

pagato coi danari del nuovo. Come potrebbe neppure nascere la que-

stione se doresse annnettersi-che in dubbio il consenso per la nuova

ipoteca non significhi altro che rinuncia alla priorità? Nè deve poi

far meraviglia l’espressione secundus potior erit, ,posto che MARCIANO

vuole prima di tutto che si guardi quid inter eos actum sit, se cioe

vi siano in fatto motivi così potenti da far escludere quella presun-

zione legale. Infatti, se il primo creditore si è riservato il pegno o

se dalle circostanze appare che questa sia stata la sua intenzione, il

nuovo creditore non è più il solo, ma soltanto il poziore; perchè il

consenso dato dal primo creditore alla nuova ipoteca deve pure aver

29) Wesen, loc. cit. pag. 144.
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avuto uno scopo, che del resto il debitore avrebbe potuto ipotecare

la cosa anche senza domandar nulla al creditore. Infine poi se

PAOLO avesse voluto, nella L. 12 Dig. ll. t., determinare soltanto

l’ordine fra i creditori, quel frammento avrebbe trovato il suo posto

nel titolo Qui potiores in pignore, come il frammento di MARCIANO

appunto. Ora già il titolo, in cui quel frammento è posto nelle Pau-

dette, prova che il principio secondo cui il pegno del primo creditore

si estingue pel consenso di questo a una nuovaipoteca, presumendosi

in ciò, nel dubbio, una rinuncia, costituisce in quel fr. la tesi fou-

damentale 30). Anche qui poi il consenso alla nuova ipoteca può es-

sere mauifestato tacitamente, per esempio, mediante sottoscrizione del

documento di costituzione della nuova ipoteca. Simile caso suppone

MODESTINO nella L. 9 5 1 D. h. t. 20, 6 (libro IV Ite/sponsarum).

« Titius Seio pecuniam sub pignore fundi dederat, qui fundus cum

esset reipublicae ante ol1ligatus,secundus crcditor pecuniam rei pu—

blicae eam solvit; sed Maevius exstitit qui dicebat ante rempublicam

sibi fundum obligatum fuisse; inveniebatur autem Maevius, iustru-

mento cautionis cum republica facto a Seio interfuisse et subScripsissc,

quo caverat Seins fundum nulli alii esse obligatum. Quaero, an actio

aliqua in rem Maevio competere potest? Modestinus respondit pignus,

cui is de quo quaeritur consensit, minime eum retinere posse ».

Qni veramente si fa il caso in cui l’istrumento di pegno sottoscritto

dal creditore contiene l’assicurazione del debitore che nessun’altra

ipoteca grava sul fondo, ma nella decisione di MODESTINO a questa

circostanza speciale non si guarda, il motivo e soltanto il consenso

del creditore per la nuova ipoteca.

30) Difendono quest’opinione Mva, Deeisiones tomo I parte V decis. 72.

— Pisronis, Quaestiones iuris parte Ill qu. 16. LAUTEnBACH, Collegium th..-

pr. Pand. l1. t. e 9. — Bacuovm, De pignoribus et hypothecis lib. V cap. Vlll.

— Cocceio, Jus civile controversum li. t. qu. 8. — WORDENHOFF, Dissertatio

de concursu. et collisione ntriusque hypothecae tum generalis, tum specialis & 14

(nel Thesaurus dell’OI-nnucu vol. 1 t. ll pagine 730-732). — HOFACKER, [’I-iu-

cipiu iuris civilis romani-germanici II 9 1227. — ’l‘numur, Pandette II i 667.

— GÌÌN'l‘llEli, Principia iuris ronwni prinati novissimi II {\ 692 in fine. —

Scuwnrru, Diritto privato romano I e 308. — Bons'l‘, Ueber die Beweiskraft ini

(linilprocess (Sulla. forza delle prove nei processi civili) e 31. — GssrunmNn,

Dirilto di peg/nos 37 pag. 299 segg.

 

(iLücK, Comm. Pandette. — Lib. XX. 57
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Altri modi di estinzione del solo pegno, oltre Ia remissione.

Il pegno si cstingne anche per la totale estinzione della cosa cor-

porale, cl1ei1c è oggetto “‘); trattandosi di edificii pero il pegno dura

anche dopo un incendio Sull’area, e se viene ricostruito l’edificio

torna a gravare su questo: « Domo pignori data, dice PAOLO in

L. 21 Dig. de pign. act. 13, 'i , et area eius tenebitur, est enim pars

eius. Et contra ius soli sequetur aedificium ». a]? indifferente in questo

caso se la ricostruzione avvenga per opera del debitore stesso o d’un

terzo al quale il debitore abbia venduto l’area; soltanto il possessore

di buona fede può richiedere le spese di ricostruzione, pel maggior

valore del nuovo edificio di fronte al vecchio. PAOLO in L. 29 5 2 1).

de pign. 20, 1, ‘dice: ;

« Domus pignori 'data exnsta est eamque aream emit Lucius Titius

et exstruxit. Quaesitum est de iure, pignoris. Paulus respondit pi-

gnoris persecutionem perseverare et ideo ius soli superficie… secutum

videri, id est eum iure-pignoris; sed bona fide possessores non aliter

cogendos creditoribus aedificium restituere quam sumptus in exstruc-

tione erogatos, quateuus pretiosior rcs facta est, reciperent ».

l’el caso della ricostruzione fatta dal debitore LABEONE poi dice

in'-'L. 35 D. cod-. 20, 1:

« Si insula quam tibi ex pacto convento licuit vendere combusta

est, deinde a debitore suo restituta, idem in nova insula iuris

habes ».

Se la cosa ipotecata ha subito soltanto una trasformazione, bisogna

distinguere se la cosa nata dalla trasformazione appartiene sempre

alla specie stessa della cosa su cui fu costituita l’ipoteca, oppure se

per la trasformazione e passata in un’altra categoria di cose. Nel

primo caso l’ipoteca perdura sulla cosa trasformata, nel secondo si

estingue 32). Se pertanto la casa ipotecata e distrutta e dell’area si

31) L. 8 pr. Dig. l1. t. 20, 6.

3‘!) Vedi WALCH, Disscrtutio rie iure creditoris mutata re oppignorota, Jenae

1769. ._ Wus'rrHAL, Diritto di pegno 9 250. — Euxunnnu, Principia de iure pi-

gnoris $ 338. —— GIcS'l‘snDlNG, Diritto di pegno 9 38.
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fa nn giardino, o viceversa sull’area ipotecata si costruisce una casa.

o un campo e trasformato in una vigna, tali mutamenti non Lprcgiu-

dicano l’ipoteca; perchè in tutti questi casi oggetto dell’ipoteca era

il fondo e questo, 11011 ostante qualunque mutamento, resta sempre

un fondo. Onde MARCIANO dice (L. 16 5 2 Dig. rie pign. 20, 1):

« Si res hypothecae data postea mutata fnerit, aeque hypothecaria

actio competit, veluti de domo data hypothecae et horto facta. Item

si de loco convenit et domus facta sit. Item de,]oco dato, deinde

vineis in eo positis ».

Invece, sc col legname d'un bosco ipotecato si costrnisce una nave,.

il pegno cessa, come insegna PAOLO in L. 18 5 3 Dig. de pign. aet.

13, 7: ' ’

« Si quis caverit ut silva sibi pignori esset, navem ex ea materia

factam non esse pignoris Cassius ait, quia 'alind sit materia, aliud

navis; ct ideo nominatim in dando pignore adiiciendum esse ait

quaeque ex silva facta natava sint ».

In questo caso, bene osserva il WALCH l”), oggetto dell'ipoteca era

la sola superficies e non il fondo. Lo stesso avviene se alcuno ipoteca

non la vigna od il campo, ma il raccolto dell’anno dell’una o del-

l’altro, e poi i frutti sono trasformati 111-modo che non sia più pos-

sibile il ritorno alla pristina specie i“). Il VOET 35) vuole ammettere

ciò solo pel caso che la trasformazione sia avvenuta non presso il

debitore, ma presso un terzo, ma la legge citata è generale e sembra

anzi che PAOLO abbia avuto principalmente di mira il caso di‘ una

trasformazione operata dal debitore stesso. '

Il pegno si estingue inoltre quando il diritto del debitore sulla

cosa cessa senza sua volontà. Qui debbono enumerarsi i casi se-

guenti:

1.° Se il, debitore non ha la proprietà della cosa. ma 1111 altro

diritto reale, per esempio, nn usufrutto 0 1111 pegno. Cessando il pegno

del debitore, cessa anche il pegno costituito da lui a favore d’un

terzo sulla cosa ipotecata“). Ugualmente cessa il pegno concesso

1“) Diss. cit. 6 18. Cfr. anche MEluLLIUs, Observationes lib. IV cup. XIX.

?'") Vedi Scnwurru, Diritto privato romano I 5 308.

35) ('omm. arl .l’aml. XX, I 5 4 e VI \\ l-l.

ac) L. 40 5 ult. Dig. (le pig». oct. 13, 7; l.. |; L. 2 Cod. si pignus pig". tlu-

tum sit s, 23.
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dall’usufruttuario, quando per la morte di questo l’usufrutto torna a.

consolidarsi con la proprietà 37).

2.° Se il debitore ha bensì la proprietà della cosa. ma una pro

prietà. che può essergli tolta anche contro la sua volontà. Questo

avviene:

a) Se l’enfiteuta ipoteco il fondo e questo poi ritorna al do-

mino diretto per privazione o per consolidazione 35).

h) Se l’erede ipotec/b la cosa legata o lasciata in fedecommesso

ad altri sette condizione e la condizione si adempia T“).

e) Quando il debitore abbia acquistato la proprieta della cosa

ipotecata sotto condizione risolutiva e la cosa per l’avverarsi della

condizione ritorna al precedente proprietario. Si ha un esempio nella

compera con aggiunta la (eæ ocaimiasoria o l’addiciio in diem. Se in-

vece il debitore comprò la cosa col pactum displicentia-c e poi. valen-

dosi della facoltà, concessagli, l’abbia restituita al venditore, il pegno

perdura. precisamente come quando il debitore vende spontanea-

mente la cosa ad un‘ terzo.

L. 4 5 3 Dig. de in diem add. 18, 2. « ULPuNUs, libro 27 ad Sa-

binum. Sed et Marcellus libro qninto Digestorum scribit pure vendito

et in diem addicta fundo, si melior condicio allata sit, rem pignori

esse desinere. si emptor eum fundum pignori dedisset. Ex quo eol—

ligitnr quod emptor medio tempore dominus esset; alioquin nec pignus

teneret ». .

L. 3 Dig. quibus modis pign. solo. 20, 6. ( ULPIANUs, libro 8 dispu—

tationum. Si res distracta fuerit sic, nisi intra certnm diem meliorem

condicionem invenisset, fueritque tradita et forte emptor antequam

melior condicio offeretur hanc rem pignori dedisset, Marcellus lib. quinto

Dîgestorum scribit tiniri pignus si melior condicio fuerit allata, quam-

qnsm ubi sic rem distracta est nisi emptori disciplicuisset pignus

finiri non putet >.

Lo stesso avviene se alcuno restituisce al venditore la cosa perchè

alfetta da Vinii redibitorii.

L. 4 pr. Dig. h. t. 20, 6. « ULPILN‘US, libro 73 ad Edictum. Si

in) L, B pr. Dig. h. t. 20, 6.

:s, [,. 3] Dig. da pignor.20, ].

nr) L. ult. t 8 Cod. mmm. de Ifnrdix (i. 43-
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debitor cuius res pignori obligatae erant, servum quem emerat re-

dhlbuerit, an desinat Servianae locus essei Et magis est ne desinat,

nisi ex voluntate creditoris hoc factum est ».

L. 43 5 8 Dig. de add. edicto 21, 1. « PAULUS, libro ] ad Edictum

Aedih'um curulium. Pignus manebit obligatum etiam si redhibitue

fnerit servus; quemadmodum si eum alienasset aut usumfrnctnm eius

non recte redhibetur nisi redemptum, sic et pignore liberatum re-

dhibatnr ).

In questi casi non deve dipendere dalla volontà del debitore di

togliere al creditore il pegno una volta costituitogli, coi. rinunciare

alla proprietà. ‘O). .

Il pegno si estingue pel decorso del tempo pel quale fu costi-

tuito ").

Il pegno si estingue per confusione, cioè quando il creditore ac-

quista la proprietà della cosa ipotecata, perche neSSuno può avere

un pegno sulla cosa propria “3).

Si estingue pure per l’abuso o per il malo trattamento della cosa

ipotecata '3).

Si estingue pel diniego di prestare la cautio dam-ni infecti fatto dal

creditore in possesso della cosa, di guisa che ora in possesso sia stato

immesso colui che domandava la cautio il).

40) Vedasi Vosr, Comm. ad Pand. 11. t. i 9, me più speciaimente Gnam}!-

umo, Diritto de" pegno $ 39.

") L. 6 pr. Dig. 11. t. 20, 6.

l!) L. 9 pr. Dig. h. t. 20. 6; L. 20 9 3; L. 29 Dig. depign.act. 13, 7; L.30

in fine Dig. da except. fei ind. 44, 2: « Neque enim potest pignus perseverare

domino constituto, creditore : dice ivi PAOLO.

“) L. 24 9 ult. Dig. de pigri. act. 13, 7: 4 In pignoraticio indicio venit et

si res pignori datas male tractavit creditor, vel servos debilitavit... Quare si

prostituit ancillam vel aliud improbatum facere coegit, illico pignus ancillae

solvitur ».

Vedi True/arr, Pandette II 5 6-16, VII. — Gas'raumsc. Diritto di pegno 540

n. 7. Di opinione diversa però sono l'HUFBLAND. Trattato di diritto civile [

9 807 nota 3 e in parte Konomx. Institutionen (Istituzioni di diritto romano)

e 315.

M) L. 15 M 24-25 Dig. de damno inf. 39, 2: « Item quaeritur in pignera-

ticio creditore, an pignoris persecutio denegetur adversus eum qui iussus sit

possiderei Et magis est ut si neque debitor repromisit. neque creditor sutis-

dedit pignoris persecutio denegetur ». Wus‘l‘ruu., De Maria!: et ser-vitale prae-

cliw'um M 291-295.
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Quando l’eredità. sia stata accettata con beneficio d’inventario, si

estingue anche il pegno sulle cose che l’erede abbia venduto per

soddisfare i debiti o i legati. I creditori ipotecari debbono in questo

caso rivolgersi contro quei creditori o legatari che furono pagati col

danaro ritratto dalla vendita |?').

L’azione ipotecaria poi si estingue per prescrizione. Qui debbono

distinguersi i casi seguenti:

A) Il, debitore o suoi eredi si trovano in possesso della cosa

ip'otecata; occorrouo allora per la prescrizione quarant’anni, sebbene

i'avïione personale del credito sia già estinta prima.

L. 7 pr. Cod. (le pracscr. 30 vel 40 mm. 7, 39. « Imp. JUSTINIANUS

A. Archelao P. P. Cnm notissimi iuris sit actionem hypothecariam in

extraneos quidem suppositae rei detcutatores annorum triginta finiri

spatiis, si non interruptum erit silentium ut lege cautum est, id est

etiam per solam conventionem, aut si aetas impubes excipienda mon-

stretur, in ipsos verum debitores aut heredes eorum, primos vel ul-

teriores unllis exspirare lustrorum cprsibns, nostrae provisionis esse

perspeximus hoc quoque emendare ne possessores eiusmodi prope

immortali timore teneantur. Q 1. Quamobrem iubemus bypothecarnm

persecutionem, quae rerum' movetur gratia vel apud debitores consi-

stentium, vel apud debitorum heredes, non ultra quadraginta annos

le); quo competere coepit prorogari, nisi conventio aut aetas, sicut

dictum est, intercesserit ut diversitas ntriusque rerum persecutionis

quae in debitorem aut heredes eius quaeque movetur in extraneos,

in solo sic annorum numero; verum in aliis onmibus amb-ue similes

sint; in actione scilicet personali his custodiendis quae prisca con-

stitutionum sanxit iustitia ».

B) Se la cosa &. possednta da nn creditore ipotecario posteriore,

questi pnö, durante la vita del debitore, valersi contro il creditore

anteriore della prescrizione di quarant’anni; dopo la morte del de-

bitore bastano iuveee trent’anni, se ii possessore però non voglia

giovarsi che del solo tempo del suo possesso. Egli può però giovarsi

 

45) L. ult. t 8 Cod. de iure dclib. 6, 30: c Sed nec adversus emptores rerum

hereditariurnm. quas ipse heres pro solvendis debitis vel legatis vondidit, ve-

nire alii concedatur, cum satis anterioribus creditoribus :! nobis provisum

est vel ad posteriores creditores, vel ad legatarios pervonieutibus et suum

ins persequentibus ».
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anche del possesso anteriore alla morte, tanto se in possesso suo

proprio quanto se in possesso del debitore, ma in tal caso occorrono

per la prescrizione quarant’anni.

L. 7 5 2 Cod. cod. « Sed cum illud etiam in forensibus contro-

versiis ventiiabatur, an creditor anteriora praetendens potest poste-

riorem creditorem hypothecam tenentem etiam ultra triginta annos

inquietare, utpote imaginem debitoris obtinentem eique possidentem,

necessarium duximus et hoc dirimere Et sancimus, donec communis

debitor vivit, non posse creditori ante-riori triginta annorum excep;

tionem opponi, sed locum esse quadraginta annorum praescriptioni,

quia dum ille vivit merito anterior creditor confidit ntpote apud de-

bitorem eius possessione per posteriore… creditorem constituta. Ex

quo autem in fata sua debitor decesserit, ex eo quasi suo nomine

possidentem posteriorem merito posse' triginta annormn opponere

praescriptionem, et secundum hanc distinctionem computationem tem-

porum adhibendam ut ex persona quidem sua posterior creditor tri-

ginta annos, per quos ipse post mortem debitoris possedit opponat;

Sin autem coniungere voluerit suae possessioni quam post mortem

debitoris habuit etiam tempus quo, vivente! debitore, vel ipse crc-

ditor vel communis debitor detinuit, tnnc quadraginta annorum ex-

ceptionis iura tractari et qnantnm deest ad quadraginta annorum

possessionem per quam et ipse debitor creditorem repellere poterat

hoc se possedisse ostendat ».

C) Se un terzo possiede la cosa come proprietario bisogna di-

stinguere la prescrizione colla quale egli può‘ acquistare la proprietà

dalla prescrizione estintiva dell’azione ipotecaria. La prima non

estingue il diritto di pegno e per conseguenza neppure l’azione ipo-

tecaria del creditore con tro il possessore, perchè questi ac'qnista la cosa

cum suo onere non altrimenti che se l’avesse comprata dal debitore “i)",

L. 7 God. de pign. à, 13. « Imp. GORDIANUS A. Martiano. Usucapio

pignoris conventionem nou extinguit ».

Riguardo alla prescrizione dell’azione bisogna nuovamente distin—

guere. Se il possessore era riguardo al pegno, come riguardo alla

proprietà, in buona fede, la prescrizione si compie anche contro il

 

'l") L. 44 $ 5 Dig. de nsnc. 41, 3; L. ] t 2 Dig. «le pign. 20, l; l.. 2 Dig.

pro herede 41, 5.
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creditore pignoratizio in dieci anni fra presenti e venti tra as—

senti“). '

L. 1 Cod. si a(lversus cred. pr. opp. 7, 36. « Imp. GouDIANUS A.

Venerina. Diuturmun silentium longi temporis praescriptione corro-

boratum creditoribus pignus persequentibus efficacem actionem con-

stituit, praeterquam'si debitores vel qni in eorum iura successerunt

obiigatae rei possessioni incnnbant. Ubi autem creditori a possessore

longi temporis praescriptio obiicitur personalis actio adversus debi-

torem salva ei competit ».

L. 2 Cod. cod. « Impp. DrooLn'rmnus et Maxima-sus A. A. et

0. C. Marcellum Si debitori heres non extitisti, sed iusta viginti an-

norum possessione coilata in te donatio corroborata est, neque per-

sonali actione, quia debitori non successisti, conveniri te iuris ratio

permittit neque data pignori praedia post intervallum longi temporis

tibi auferenda sunt; quando etiam praesentibus creditoribus decem

annorum praescriptionem opponi posse tam rescriptis nostris quam

priorum principum statutis probatum est ».

Se invece il possessore non era iu buona fede e sapeva che sulla

cosa gravava un pegno, allora si richiede il decorso di trent’anni ad

escludere l’azione ipotecaria del creditore mediante la prescrizionc

estintiva "S) T)… ‘

47) L. 12 Cod. de procscr. longi temporis 7, 33; L. ult. Cod. dc oblig- et «ci.

6, 10. '

") L. 7 pr. Cod. de pruescr. 30 vel 40 (mn. 7, 39; L. 3 Cod. cori. verbn:

« Eodem etiam iure in eius persona valente, qui pignus vel hypothecam non

a suo debitore sed nb nlio per longum tempus possidente nititur vin-

dicare ».

Vedi WESTPHAL, Diritto di pegno 65 246-217 nota 280 pag. 364. —— Gnsrun-

DING, Diritto di pegno t 45 pagine 354—357.

a') Intorno alla prescrizione come modo di estinzione del diritto di pegno vedi DEus-

anso, 5 175. — WINDSCUEID. Pand. 5 248 n. 3. — Scnurrrnnusun. Ara/Liv für prar-

tisc/Le Rechtswïssenschafc (Archivio per la giurisprudenza pratica) vol. [ pag. 92 segg.

— Unrsnnorzsnn, Vcrjd/u-ungsle/u'e (Teoria della prescrizione) ä 249. Si oispntn se

anclle la praescriptio longi temporis con buona "edo sia, come :ill‘ermn il nostro A..

una semplice prescrizione estintirn dell’azione 0 invece una prescrizione ncqnisilivn

della libertà del fondo in guisa che essa sia. regulata. secondo le norme dell'usucapio.

Stanno per In prima opinione il DERNBURG, loc. cit. e lo Scmnnr, Teoria fondamen-

tale della cessione 1 pagine 105-[06 nota 95, per la seconda lo Scnul'rrnennnn, loc.

cit. e il “’innscunm, loc. eit. Vedi l'AuND'rs-Smurim, Pandczte. vol. l], & 390, p. 519,

nota 3.
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