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ESAME ESEGETICO-CRITICO DEL FR. 49 D. MANDATI 17. 1

1. — L’interpretazione del fr. 49 wmandati ¢ una questione
aperla (1), né certamente credo di poterla definire io. Ardisco tut-
tuttavia presentare questi risultati di un esame attento delle diverse
opinioni sinora manifestate.

Il frammento come lo riferisce il Mommsen & il testo della
Fiorentina giustamente completato con altri codici e coi Basilici
nelle parti non in corsivo:

Marcellus, libro sexto digestorum. Seruum Titii emi ab alio
bona fide et possideo: mandatu meo eum Twtius uendidit, cum
g noraret suum esse, uel contra ego uendids illius mandatu,

(1) Thibaut, Versuche, 1I, p. 118 e seg. — Gliick, Erl., VIII, p.112.
not. 9. — Savigny, System, 111, pag. 355 (Trad. Scialoja pag. 456) nota b. —
Renaud, in Arch. f. civ. Praxis, XXVIII, pag. 256 seg. — Miihlenbruch,
Zession, pag. 130 ¢ seg. — Goschen, Vorles., II, 1. pag. 171. — Puchta,
Vorles.,, 1, pag. 446. — Vangerow, Pand., § 311 n. 3. — Arndts-Serafini,
Pand., § 145, 2. — Jhering, lakrb.. f. d. Dogm., 1, 306 n.35 - 11, 158 seg.
— Scheurl, Beitrdge, p. 192 e seg. — Iahrb.. f.d. Dogm., I, p. 12 e seg.
— Exner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, p. 281. — Eck,
die Verpflictung des Verkiiufers zur Gewdhrung des Eigenthums, p. 32 n. 3. —
Bernhoft, Der Besitztitel im rom. Recht., p. 80 e seg. — Karlowa, Das
Rechtsgeschift, p. 67 — Huschke, Arch. f. civ. Pr., LXII, 332. — Amann,
Uber den Begriff des procurator und des mandatarivs nach R. R. — Brinz,
Pand., § 151 n. 4-11, Archiv. f. civ. Pr., LXIII, 319 seg. — Tewes, Grun-
hiits Zeitschrifi, X, T4 seg. — Schwemann, Arch. f, civ. Pr., LXVI, pag.
112 sg. — Esmarch, Noch ein Wort zur Consiruction des zweiten Falls
der 1. 49 mand. — Zittelmann, Irrthum, 535 sg. — Windscheid, Pand.,
§ 172 n. 9-10. — Brini, Intorno al 2.0 caso del fr. 49 D. mandati vel con-
tra XVII. 1 (Nozze Centazzo-Tamassia). — Per la bibliografia pil antica ve-
dere in Vangerow, |. ¢. — Gliick, |. c. — Jhering, 1 c.
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cum forte 1s, cus heres extiterit, eum emisset: de jure ewictionis
et de mandata quaesitum est. et puto Titium, quamuis quasi pro-
curator uendidissel, obsirictum emtori neque, st rem tradidisset,
windicationem ei concedendam, et idcirco mandali eum non te-
neri sed contra mandati agere posse, si quod ejus tnterfuisset,
quia forte uenditurus non fuerit. contra mandator, si rem ab
eo uindicare uelit, exceptione doli summouetur et aduersus
uenditorem testatoris sui habet ex empto jure hereditario
actionem.

Come ci & stato tramandato il frammento presenta e decide
parallelamente due casi. E opportuno esaminarli partitamente.

Q. — I1 primo caso & esposto con le parole del frammento
sino a suum esse, ed & deciso con le parole: ef puto . . ... ..
uenditurus mon fuerit. La questione proposta per entrambi i casi
&: de jure euictionis et de mandatu quaesitum est.

Una traduzione possibilmente letterale di questa parte del fram-
mento potrebbe essere fatta in questi termini: Comprai di buona
fede da un altro uno schiavo di Tizio, e lo possiedo: per mio man-
dato Tizio lo ha venduto, ignorando che fosse suo . .. ... Si fa
questione intorno al diritto di evizione ed intorno al mandato. Ri-
tengo che Tizio, sebbene abbia venduto come procuratore, sia vin-
colato al compratore, e, se avesse consegnata la cosa, non gli si do-
vrebbe concedere la rivendicazione, e percid non sarebbe tenuto con
I’ azione di mandato, wa potrebbe invece agire con I’ azione con-
traria di mandato, se egli avesse qualche interesse, perché forse
non avrebbe venduta la cosa.

3. — L’ opinione prevalente & che in questo passo si ritenga
non trasferita la proprieta dello schiavo al compratore, a causa del-
I’ errore del venditore, al quale perd, quando volesse proporre la
rei vindicatio, ostava 1" exceptio rei venditae et traditae (1).

(1) Miihlenbruck, op.cit., p. 130. — Goschen, |. c. — Puchta, |. c.
— Vangerow, |. ¢. — Arndts, l.c. — Jhering, o.c., p. 153 sz. e
p.176. — Scheurl, o. c., p. 199. — Exner, . ¢, nota 93. — Bernhift,
0. cit., p. 81, — Karlowa, |. ¢. — Brinz, Pand., § 151, I, p. 589, Arch. f. civ.
Pr., LXill, 338 seg. — Zittelmann, op. cit., n. 503. — Brini, I c., p. 17 seg. —
Dernburg, Pand. § 216, n. 7. — 1l Windscheid, (Pand., § 197, n. 6) dice:
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Si ottiene cosi la conciliazione con un altro notissimo fram-
mento del liber septimus Disputationume di Ulpiano (fr. 35 de
a. r. d. 41, 1):

St procurator meus wuel tutor pupille rem suam quase
meam uel pupilli ali tradiderint, non recessit ab eis dominium
et nulla est alienatio, quia nemo errans rem suam amittit (1).

Per arrivare a questo risultato alcuni (2) ritengono che nel
frammento si parli di una semplice ¢raditio, compiuta dal rappre-
sentante, senza che egli abbia preso parte al negozio giuridico, causa
traditionds ; altri (3) opinano che il frammento affermi il non tra-
sferimento della propriety, cosicche il fr. 49 mandati sarebbe un
complemento del fr. 35, relativo alla teoria di rapporti obbligatori.

«né maggiormenle a parer mio puo riferirsi a questo categoria (dei casi nei quali
ha luogo Veze. 7. v. e. 2.) il caso, in cui il trasmettente ritiene altri come proprietario
per modo che la sua volontd era rivolta soltanto alla trasmissione della pro-
prietd di quest’altro, la quale non sussisteva, non gid al dirilte. di proprieta
competenle a lui stesso (fr. 49 mand., 17, 1, fr. 10 de distr. f)ign., 20, 5).
Appunto percio che la volontd era rivolta al trasferimento di un diritto di pro-
prietd insussistente, egli non é punto vincolato neppure dalla sua dichiarazione
di trasferimento della proprietd, egli risponde solo in base all’atto, in forza
del quale egli ha fatto la trasmissione della proprietd, quindi senza trapasso
dell’ eccezione nei successori particolari ». Avremo pilt avanti occasione di oc-
cuparci di cio.

(1) Alcuni (Thibaut, Versuche 1. c. — Gliick, 0. c., I. ¢. — Ba-
vigny, o.c, |. c. — Renaud, o.c., l. ¢c. — Chlamtacz, Die rechtli-
che Natur der Uebereignungsart durch Tradition, 1897, p. 180 nola) rilen-
gono che questo fr. parli di un error in corpore, di uno scambio cioé di una
cosa mia o del pupillo con un’altra del procuratore o del tutore. Quesla opi-
nione & ormai abbandonata poiché, «) la chiarezza del testo resiste a una tale
interpretazione; b) la parola quasi non é mai usata nel senso di invece, nel
qual senso si sarebbe dovuto dire loco rei pupilli, pro re pupilli; c) quando
Ulpiano ha volulo parlare di un error in corpore lo ha fatto chiaramente (D.
41, 2: 67). Ha torto percio il Vangerow, § 311 n. 3, quando, pure respin-
gendo una tale interpretazione, la dice tultavia possibile di fronte alle parole
del testo. Vedi Puchta, Pand., § 148 nota i. — Miihlenbruch , Pand.,
§ 246, n. 14.

(2) Goschen, I c. — Vangerow, l. c. — Miihlenbruch, . c.,
p. 131 n. 262 in f. — Schwemann, . c., p. 129 n. 8.

(3) Jhering, I. c. — Scheurl, L. ¢. — Brinz, |. c. — Zittelmann,
l. ¢. — Brini, . ¢. — L’ Exner, . c., si riferisce cumulativamente al Van-
gerow ed allo Jhering.
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4. — Contro la prima opinione si osserva giustamente, a) che
il tutore deve avere partecipato, almeno come uctor, al negozio
giuridico precedente alla tradizione e che quindi, anche pel procura-
tore, posto nella stessa linea del tutore, devono valere gli stessi pre-
supposti di fatto (1); b) che il frammento non distingue le due ipo-
tesi di tradizione pura e semplice e di tradizione, alla causa della
quale il tradente abbia partecipato (2); c¢) che il passo non dice
nulla est traditio, sibbene nulla est alienatio (3) e quindi, resta
intaccato tutto il negozio giuridico: ora, essendo la ragione della
nullitd 1’ errore (quia nemo errans rem suam amittit), questo er-
rore deve essere intervenuto nel negozio giuridicn, al quale quindi,
coloro che sono in errore (futor e procurator) devono aver preso
parte.

La seconda ipotesi non si concilia né con le parole né col con-
cetto chiaro del frammento, @) perché si afferma in esso che nulla
est alienatio , ossia & nullo il negozio giuridico, a causa dell’ errore
incorso, e non so vedere come da una vendita nulla possa derivarsi
un’ exceptio r. v. e. t.; b) perché mi sembra poco probabile, che
Ulpiano omettesse di far cenno di questa eccezione, e dopo aver
detto non recessit ab eis dominium non avesse soggiunto sed
eis vindicantibus nocebit exc. v. v. e. t. o simili, oppure che i
compilatori omettessero senza ragione di tramandarci 'aggiunta cosi
necessaria a descrivere interamente il complesso rapporto giuri-
dico; ¢) perché finalmente all’ ammettere la possibilitd della exce-
ptio, il cui effetto era di respingere I’ azione di rivendicazione,
osta la proposizione con la quale si chiude il frammento, nenwo er-
rans rem suam amittit: cid non si sarebbe potuto affermare, se
il tradente non avesse potuto riavere I’ esercizio del suo diritto per
I’ ostacolo della exceptio, poiché in tal modo egli avrebbe effettiva-
mente perduta la cosa sua, non ostante I’ errore.

(1) Amann, op. c., p. 15.

(2) Amann, eod. loco.

(3) Che la parola alienatio non deva qui intendersi nel senso stretto di
un actus per quem dominium trasfertur (Severo, C. 5, 23: 1) lo ha dimostrato
I’ Amann, (op. cit., p. 130 sg.), quando ha rilevato che lo stesso Ulpiano
(D. 50, 16: 17) ci offre esempio dell’ uso della parola alienatio nel senso di
venditio. Ed ¢ logico intenderla in tal modo, perché altrimenti le due propo-
sizioni « non recessit ab eis dominium » e « nulla est alienatio » avrebbero
lo stesso significato e sarebbero un’ inutile ripetizione.
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Non mi par dubbio percid che il fr. 35 ponga il principio che
il rappresentante, il quale alieni la cosa propria credendola del rap-
presentato, non la perde, ma mantiene il suo diritto illimitatamente.

5. — N& questa decisione & isolata nelle fonti: Paulus, lib. I
ad legem Juliam (D. 40, 9, 15 § 1) riferisce: <« Iulianus ait si
postea, quam filio permisit pater manumattere, filium igno-
rans patrem decessisse manumisit windicta, non fieri eum li-
berum ».

Ora il fr. di Giuliano, citato da Paolo, si trova nel Digesto (40, 2, 4)
ed & tratto dal libro 42 digestorum: « Si pater permiserit ser-
wum manumitiere et interim decesserit intestato, deinde filius
ignorans patrem suum mortuum libertatem imposuerit, [liber-
tas seruo fauore libertatis contingit, cum non appareat mutaie
esse domini uoluntas].

Giustamente si ritengono interpolate le parole tra parentesi di
quest’ ultimo passo, pel confronto col passo di Paolo, che evidente-
mente ci riferisce la vera opinione di Giuliano. Il tentativo di una
giustificazione giuridica (cum non appareat mutata esse domini
uoluntas) contrastante con la concessione fawore libertatss, rivela
la mano dei compilatori, riconoscibili sempre per le false motiva-
zioni (1).

Perd dal confronto dei due frammenti si deduce con certezza
che la decisione si riferiva al caso di chi, ignorando di esserne pro-
prietario, ha manomesso uno schiavo per incarico di chi credeva
tuttora proprietario. Che nella specie di Giuliano il figlio fosse gia
diventato proprietario, se non risulta chiaramente dal passo di Paolo
lo si rileva perd con certezza dalle parole di Giuliano ef inde de-
cesserit intestato, con le quali si accenna appunto che il figlio era
diventato erede del padre e quindi proprietario dello schiavo.

Senza insistere sulla non contestata identitd, per quanto riguarda
la perdita della proprietd, del rapporto giuridico nascente da una
vendita e quello nascente da una manomissione di uno schiavo, con-
sideriamo il modo reciso col quale Giuliano - citato da Paolo - nega
la liberth (non fier: eum liberum) e scorgeremo subito come in

(1) In ogni caso I essere la decisione fondata sul -favor libertatis, elimina
ogni contraddizione col fr. 35, in quanto « nelle disposizioni favore libertatis
non si pud riconoscere I espressione di un principio che debba applicarsi anche
quando non si tratti di libertd. L. 23, § 3 D. de fideic. libert, 40,5.» Wind=
scheid, Pand. § 29, n. 3.
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Ulpiano si trovi una negazione egualmente energica del trasferimento
della proprieth (non recessit ab eis dominium).

Notevolissima pertanto I'identita della decisione nei due ecasi,
cui sono applicabili gli stessi presupposti. Anche nel caso della ma-
numissione il rappresentante, ignaro del suo diritto, aveva preso parte
al negozio giuridico della manumissione, come il tutore e il procu-
ratore nel caso della vendita (1).

6. — Un passo fu finora ritenuto in aperta contraddizione col
principio del fr. 35 e ciog il fr. 41, D. 12, 1 di Africano tolto dal libro
octavo quaestionum, che giustamente il Riccobono (2) afferma
molto piut chiaro di quanto finora non sia stato ritenuto: « Eius,
qui wn prowincia Stichum seruum kalendario praeposuerat, Ro-
mae testamentum recitatum erat, quo idem Stichus liber et ex
parte heres erat scriptus: qui status swi ignarus pecunias de-
functe aut exegit, aut credidit, ut interdum stipularetur et pi-
gnora acciperet. consulebatur quid de his juris esset..... quas
uero pecunias ipse credidisset, eas non ex maiore parte, quam ex
qua ipse heres sit alienatas esse.... ».

I caso & semplice e riferito cosi dal Riccobono: « in Roma si
& recitato il testamento di un Tizio, nel quale il servo Stico, pre-
posto ad un’azienda in provincia, & beneficato della libertd ed in-
sieme instituito erede in parte. Si chiede che cosa sard mai di tutti
quegli atti compiuti da Stico, ignaro della sua condizione, dopo la

(1) A tutto cid non fa ostacolo il § 1 del fr. 4 cit., nel quale si afferma,
che perveniva a libertd il servo che fosse manomesso dal vero padrone, il quale
pero lo ritenesse altrui. Il caso é completamente diverso: altro & manomeltere
o alienare uno schiavo proprio credendolo altrui, ma per proprio conto, al-
tro € farlo per conto di colui, cui si creda appartenga. Nel primo caso il servo
diventa libero e si trasmette la proprietd, perché la volontd é direlta alla liberta
o alla vendita di quello schiavo in vista dei propri vantaggi, e il non conoscere
il proprio diritto non ha alcuna influenza sul negozio giuridico, che si sarebbe
compiuto anche nel caso contrario. Windscheid, Pand. § 172, n. 9; Brinz,
Pand. 1, p. 589, n. 8 e in Arch. cit., pag. 344. — Contro, ma ingiustamente :
Zittelmann, Irrthum, p. 541 seg. in quanto egli afferma che nel caso di ven-
dita per proprio conto fatta dal proprietario nell’ignoranza del proprio diritto non
passa la proprietd nel compratore, ma soltanto & opponibile al venditore I’ exc.
r. v. e. t.; ed il Perozzi, Tradizione, pag. 190 e seg. — Per i legati Inst.
2, 20, § 11.

(2) Studi critici sui libri XVIII di Paulus ad Plautium nel Boll. del-
I Istitute di Dir. Rom., VI, 156 e seg.
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morte del padrone ». Tra questi atti pertanto vi erano dei mutui, nei
quali egli alienava in parte danari propri credendoli altrui. Sarebbe
il caso del fr. 35 aggravato dall’errore sulle proprie qualita giuri-
diche, ed Africano implicitamente affermerebbe il trasferimento della
proprietd delle somme mutuate per la parte appartenente allo schiavo
manomesso ed instituito erede = quas wuero pecunias ipse credi-
disset, eas non ex majore parte, quam exr qua heres sit alie-
natas esse. Sembra deduzione inevitabile = ex parfe ex qua ipse
heres est petunias alienatas esse.

Orbene a che si deve quest’ affermazione di Africano, che sa-
rebbe in contraddizione col principio del fr. 35% Secondo me non
vi & contraddizione, perch® Africano non ha considerato la questione
del trasferimento dei danari appartenenti allo schiavo manomesso, e
se egli afferma in modo indiretto questo trasferimento, si & perché
su esso non cadeva questione, inquantoché si presumeva il con-
senso di Stico all’ alienazione della sua parte. Siamo di fronte ad un
servus praepositus pecuniis (1), ossia ad un’ azienda di mutui.
L’ amministrazione di quest’ azienda consisteva appunto nell’ esigere
¢ mutuare delle somme. Il fare tali atti costituiva una necessitd di
amministrazione, e percid era lecito presumere, che Stico avrebbe
mutuato i suei danari anche conoscendo il proprio diritto, e quindi
non avesse nulla in contrario all’alienazione, per tal modo compiuta,
della sna pars pecuniarum. Tutto cid & presupposto nella mente di
Africano. Era in contestazione il trasferimento, non della parte dello
schiavo, ma di quella degli altri coeredi e per questo solo decide
Africano negando il trapasso della proprietd. Del passaggio. della
proprietd della parte di Stico non era questione, poiché era implicito
nel caso che egli — non ostante avesse conosciuto, dopo il mutuo,
la sua qualith di libero e di proprietario — consentiva all’ aliena-
zione e la voleva per suo conto. Dunque & pid un rapporto di fatto
che una decisione giuridica, che si pud dedurre dal fr. di Africano
relativamente alla parte di Stico delle somme mutuate.

Se noi supponiamo che un servo preposto ad un’ azienda rustica
sia stato istituito erede, e - non sapendolo ancora - abbia alienato le

(1) Vedi Ulpiano, lib. 28 ad ed. D. 13, 7: 11, § 5; 14,3:5,§1, 13,
e lib. 41 ad Sab. D. 46, 3: 18; Papiniano, lib. 3 respons. D. 14. 3, 19 pr.
e § 3; Giuliano in Paolo, lib. 7 ad Plaut D. 47, 2, 67, §3. — E tecnico
a questo proposito I’ uso di pecunia al plurale, appunto per dinotare la molti-
plicita delle operazioni.
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fratta in conformitd all’uso sino ad allora tenuto, pud sorgere il
dubbio, che lo schiavo abbia interesse a rivocare la vendita fatta se-
condo le regole di una saggia amministrazione? Ordinariamente que-
sto non avverrd, e, quando si abbiano in mente i rapporti ordinari,
quelle frutta si possono affermare alienate.

Con cid non si dice che un giureconsulto - quando fosse stalo
chiamato a indicare I'influenza dell’ errore sul negozio giuridico -
avrebbe egualmente affermata I'alienazione. Ma a cid non risponde
Africano, e I'affermazione del trasferimento della proprietd della
parte di Stico nelle somme mutuate non & come conseguenza di rap-
porti giuridici controversi, ma come constatazione di un fatto pre-
sumibilmente voluto dalle parti.

7. — Posto cid & eliminata la contraddizione tra il fr. 41 el fr. 35.
Che se assolutamente si volesse dare al fr. 41 tale portata da de-
durne un principio giuridico, questo principio dovrebbe in ogni caso
essere relativo al rapporto pratico che ho descritto. Si potrebbe cioe
ammettere tutt’al pit che un proprietario, il quale aliena la propria
cosa per conto e credendola d’un altro, solo allora trasferisca la
proprietd, quando quest’alienazione & in conformitd alla ordinaria de-
stinazione della cosa, cosicché si possa dire che il proprietario - se
fosse stato conscio del suo diritto - avrebbe egualmente alienata la
cosa.

Questo concetto della destinazione della cosa e del comportarsi
in conformitd a questa destinazione fu fatto giustamente valere dal
Pernice (1) sotto un altro punto di vista. Gaio, come i giureconsulti
posteriori (2), ha posto, nel libro singulari ad formulam hypo-
tecariam (D. 20, 6: 7 § 1), il principio che per le alienazioni &
necessario un mandato speciale non essendo autorizzato ad esse un
semplice procurator. Un principio opposto sembra affermare lo stesso
giureconsulto nel libro secundo rerum cotidianarum (D. 41, 1:
9 § 4). Ora la conciliazione dei due frammenti il Pernice la trova
appunto nella considerazione che nel secondo caso la validita della
alienazione dipende dall’ essere fatta ex negotiis, in quanto die

(1) Labeo 1, p. 499 n. 15.

(2) Papiniano, /ib. 3 resp. (in Ulpiane, lib. 32 ad Ed.) D. 19. 1:
13 § 25 — e lib. 6 quaest. (in Ulpiano, lib. 16 ad ed.) D. 6. 2: 14 —
Ulpiano, lib. 28 ad ed. D. 13. T: 11 § T — Modestino, lib. 6 differen-
tiarum. D. 3. 3: 63.

s §E
Alienation dem Geschdiftsbetricbe des Principals entspricht. In
tal modo si spiega anche il fr. 12 de Pign. act 13,7 di Gaio (1).
Analogamente potrebbe farsi la conciliazione del fr. 35 col fr.
41, ed anche in tal caso il principio nemo errans etc. rimarrebbe
soltanto limitato, ma non distrutto (2), e resterebbe sempre in aperto
contrasto col fr. 49, che solo nei digesti presenta una decisione che

(1) Ulpiano, loc. cit.: quod in procuratore ita procedit, si ei mandatum
fuerit pignori dare [ Gaio, lib. 9 ad ed. prov.] uel universorum bonorum
adminisiratio ei permissa est ab eo, qui sub pignoribus solebat mutuas pecu-
nias accipere. Anche qui compare I'uso di pecunia al plurale. Contro il Pernice
si ¢ manifestalo — quando gid il presente lavoro era mandato alla stampa —
il Bonfante, Facolti e decadenza del procuraiore romano (negli Studi giu-
ridici dedicali e offerti a Francesco Schupfer nella ricorrenza del XXXV
anno del suo insegnamento P. 1, pag. 1, e seg.), il quale ritiene non classica
la restrizione delle facolta di alienare. Accolgo completamente i risultati cui €
pervenuto il professore di Parma; ritengo pero che I’argomento presentato nel
testo resli integro, in quanto il fr. 41 di Alricano si deve in ogni ipotesi ri-
ferire al caso speciale in esso considerato.

(2) Zittelmann, [rrthum, pag. 536 e seg. crede che il fr. 41 affermi il
principio che il trasferimento € valido quando il tradente era diventalo proprie-
lario ipso jure per ereditd. Non si sa vedere perché I’ acquisto per eredild do-
vrebbe avere un’efficacia maggiore degli acquisti per allro titolo. Per questa
parte & almeno pil logica I’ opinione di coloro che estendono il principio accolto
dallo Zittelmann a qualunque modo di acquisto. Averamius, Inlerprelatio-
num juris, lib. I, cap. 16 § 12 e Richelmann, Einfluss des Irrthums, n.
207. Ma lo stesso Zittelmann é costretto a riconoscere che il {r. 41 nel modo
come ¢ interpretato da lui € in aperta contraddizione con i fri 4 pr. D. 40, 2
e 15 § 1 D. 40. 9, che sono stati esaminati nel testo, ed ai quali egli di la
preferenza. — Quando il Richelmann, loc. cit., cerca di rimovere la difficolta
affermando essere pur sempre la stessa proprietd quella che si vuole trasferire, e
dipendere da cid che « la volonta diretta a tale scopo e la enunciazione della
natura della proprietd concordano esattamente » non fa che velare la difficoltd
con parole poco chiare. Vedi Exner, Die Lehre von Rechlserwerb durch Tra-
dition, pag. 282, n. 93, il quale accetla la spiegazione del Cuiaceio, op.
Omn. 11, § 526, tract. VI, ad Afr., il quale aveva in fondo gid presentata
la stessa opinione dello Zittelmann quando diceva: « hic error non impedit
alienationem, quia non mullum aberrat persona lestaloris a persona heredis,
prope eadem , persona dispensaloris a persona heredis eadem , quae eodem
momenlo desinit esse dispensalor, et repentino incipit esse heres. » Ma I’ Exner
riconosce perd che la I. 41 cosi interpretata costituisce pur sempre un’anomalia.
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ove venisse accolta escluderebbe assolutamente quella del fr. 35 (1).

8. — Compiuta cosi I'esegesi del fr. 35 (2), e rilevatane tutta
I’ estensione, & opportuno esaminare piti da vicino la prima parte del
fr. 49 per determinare e precisare meglio la contraddizione dei due
testi.

Nel fr. 49 la decisione riguardante il trasferimento della pro-
prietd & racchiusa nella frase: neque si rem tradidisset windica-
tionem ei concedendam. B stato affermato — come gia si & detto —
che queste parole non implicano un assoluto diniego della rei win-
dicatio, ma solo il concetto che la rei vindicatio & ostacolata dalla
excepio ret venditae et traditae in base ai seguenii argomenti:
a) la necessith di conciliare il fr. 49 col fr. 35 (3); b) la posizione
della questione, in quanto dal discutersi intorno all’ evizione si deduce,
che non & presupposto nel passo il passaggio della proprietd: se
Tizio non avesse la proprieth — si argomenta — non avrebbe la
rivendica e quindi non si potrebbe parlare di jus evictionis (4);
¢) il non potersi dal punto di vista del diritto classico ritenere tra-

(1) Accoglie I"opinione che i due frammenti siano inconciliabili il Claus-
sen in der Holst. jur. Zeilschr., 1844, p. 19 che io non ho potuto consul-
tare. Vedasi Vangerow, Pand. §. 311 n. 3. Amann, op. cit. pag. 15.

(2) Olwre i passi esaminati sembra che non ve ne siano altri che possano
influire sulla questione di cui si tratta. Thering, l. ¢. p. 153 n. 80. Vange-
row, . c. Exner, l. c., p. 282 ed altri riferiscono allo stesso caso del fr. 35
il fr. di Ulpianoy lib. 26 ad ed. D. 12. 4: 3 § 8: « ...cum tibi nummos
meos quasi (uos do non faccio tuos... » Vedi pure Scevola lib. 5 digestor.
D. 12. 6: 67 pr.: erroneamente, perché in questo [r. il tradente non ha inten-
zione ¢’alienare. Zittelmann, op. cit., pag. 536 not. 302. Huschke, l. c.
pag. 332. Nel [r. di Paolo, lib. 5 ed Sabin. D. 18. 1: 15§ 2 si fa una specie
nella quale non & tradente ed alienante il proprietario e percid si riferisce al
secondo caso del fr. 49. Finalmente il {r. di Paolo, lib. 6 responsorum D. 20.
5: 10: « ef si is, qui lege pignoris emit, ob euictionem rei redire ad uendi-
ditorem non polest, tamen non esse audiendum creditorem qui fundum uen-
didit, si uelit eiusdem rei ex alia causa quaestionem mouere » non pud avere
influenza sulla questione, perché la decisione ne & determinata dall’ avere il cre-
ditore agito nel proprio interesse, per cui si decide: credifor qui jure suo pi-
gnus distrahit, jus suum cedere debet, et si pignus possidel, tradere ulique
debet possessionem. Paolo, lib. I decretor. D. 20. 5: 13. Vedasi Windscheid
§ 237 n. 17 e 20.

(3) Brinz, 1. c., pag. 320.

(&) Brinz, l. c., pag. 332 e seg.
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sferita la proprietd di uno schiavo con la semplice fraditio (1); d)
I essere la proposizione meque . .. windicationem concedendam in
rapporto logico con I’ altra obstrictum emfori, e percid conseguenza
di un rapporto personale, sia che si voglia considerare la negazione
della vindicatio come conseguenza della obstrictio emptori, sia che
questa e quella si vogliano considerare immediate e dirette conse-
guenze di un rapporto personale — il contratto — che & premessa
ad entrambe (2).

9. — Questi gli argomenti a favore della opinione comune, e non
si pud negare che I'accenno alla vendita ed alla tradizione, prima
dell’ affermazione neque . . . uindicationem concedendam, fanno pen-
sare a quella eccezione che appunto richiede quei due momenti;
I exe. r. v. e. t. (3). Cosi pure non & senza altri esempi la frase
non concedere, non dare, denegare actionem nel senso di azione
ostacolata da un’ eccezione (4). Percid le parole del passo parvero
piu favorire che contraddire I" opinione prevalente, che non vede nel
fr. 49 una diretta ed assoluta negazione dell’ azione di rivendica.

Con tutto cid non pud negarsi, che queste parole non sono le
pit chiare che il giureconsulto potesse usare a indicare la natura
dell’ ostacolo che arrestava I’ esercizio della »e¢ ». Perché non ha
usato in questa prima parte del fr. la frase tecnicamente precisa che
trovasi nella fine della seconda parte: exceptione summoveri? N
bisogna trascurare di considerare che nel caso era essenziale il de-
notare che la proprietd non era passata nell’acquirente. Ora — os-
serva giustamente il Tewes (5) — non solo cid non & detto espres-

(1) Scheurl, Iherings Iharb., 11, p. 18. Brinz, l. c., pag. 332. Be-
rnhéft, 0. c., pag. 82. — Amann, O. c., pag. 10 e seg. — Karlowa, O. c.
pag. 67.

(2) Brinz, |. c., pag. 320.

(3) Il Brini, 0. c., pag. 17 e seg., dice appunto: « ...un eccezione,
che gli interpreti leggono sotto le parole « neque. .. vindicationem ei conce-
dendam, » e che ogni parola del passo e in ispecie I « obstrinctum » ed il
« tradidisset » paiono di per se additare e quasi nominare quale excepfio rei
venditae ac iraditae ».

(4) 11 Brinz, 1. c. pag. 338, (rispondendo all’Huschke, l. c. pag. 339
e seg., che riteneva non potersi la frase neque . .. concedendam riferire al caso
di un’ azione oslacolata da eccezione) cita a tal proposito i fr.i 12 D. 4. 4; 21
§ 9D 4 8 e 28 D. 9. 4 confrontato con 17 § 2 D. 7. 1, e si richiama al-
I"autoritd del Keller, rom. Civilpr. § 36 n. 390, § 50.

(5) 1. c. pag. 76.
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samente nel passo, ma non & detto in alcun modo. Se il giurecon-
sulto avesse avato nella mente i rapporti che nascevano dall’ essere
la proprietd rimasta all’ alienante e dall’ ostargli allo stesso tempo
I"exc. 7. v. e. t., non avrebbe omesso — & supponibile — di porre
in maggiore evidenza questo doppio ordine di rapporti, tanto pil
quando si consideri, che nel secondo caso il giureconsulto si & con-
dotto in tal maniera, mentre appunto ve n’era minor bisogno, in
quanto nel secondo caso — come vedremo pii avanti — resta in-
dubitato per tutti che la proprieth non si era trasferita, perché la
cosa era alienata @ mon domino. Quest’ argomento acquista mag-
giore evidenza, quando si contrappongano — come fa il Brinz (1)
per sostenere la tesi opposta — i due casi. Secondo il Brinz tutta
I antitesi dei due casi sta nel fondamento per il quale viene negata
in un caso la windicatio, e nell’ altro Titius summouetur: nel
primo caso & la vendita fatta dal mandatario-proprietario, nel se-
condo la compartecipazione alla vendita del mandante-proprietario.
Quest’ antitesi del caso produrrebbe una diversa decisione nella quale
« soltanto il genere della exceptio sarebbe diverso; ipso jure sa-
rebbe attiva nell’ un caso e nell’ altro la rivendicazione ». Orbene se
cosi fosse, se I'antitesi nella decisione consistesse nella diversith della
eccezione, come sarebbe possibile, che il giureconsulto si fosse con-
tentato d’ indicare espressamente soltanto I’ exceptio doli e di la-
sciare appena intravvedere I'altro termine dell’ antitesi I' exceptio
r. v e t.?

Dunque se pure le parole del frammento si prestano alla co-
mune interpretazione, resta sempre che sono equivoche in relazione
al concetto che quella interpretazione vuole che rappresentino, e que-
sto equivoco avrebbe certamente evitato Marcello.

10. — a) Passando all’ esame degli argomenti che sono stati pit
sopra enumerati, mi sembra inutile occuparmi del primo relativo
alla necessitd di conciliare i due frammenti discordi. Dove esiste la
contraddizione bisogna riconoscerla, senza ricorrere a interpretazioni
forzate. In tali casi & solo doveroso ricercare le ragioni della con-
traddizione per stabilie a quale dei testi in questione deva darsi la
preferenza per la costruzione dommatica.

11. — b) La questione de jure evictionis presappone il non tra-
sferimento della proprieta? Per il modo con cui la questione & presen-
tata a me sembra di no. Ad un’ affermazione contraria giunge il Brinz

(1) L. c. pag. 339 e seg.

P L5 pp—

considerando isolatamente la questione relativa alla evizione; ma & dato
osservare che nel frammento non si questiona puramente e sempli-
cemente de jure evictionis, ma anche e contemporancamente intorno
ai rapporti nascenti dal mandato. Ora per decidere su tali rapporti
era necessario stabilire appunto, se la proprietd fosse passata 0 meno,
essendo il trasferimento della proprietd il momento principale della
esecuzione del mandato. Era dunque presupposto della questione
posta nel frammento — dico io alla mia volta — I'incertezza sul
trasferimento della proprietd, e la soluzione della questione doveva
servire a togliere tale incertezza.

D’ altra parte nell’argomento del Brinz vi & contraddizione nel
ritenere inconciliabile con la questione de jure evictionis i trasferi-
mento della proprietd, e conciliabile invece I' opponibilitd alla azione di
rivendica dell’ezc. r. v. e. ¢. 1l trasferimento della proprietd renderebbe
per il Brinz impossibile I’ jus evictionis e quindi la quistione su di
esso; ma altrettanto deve dirsi per I'exc. r. . e. £., poiché il potere ef-
ficacemente opporre questa eccezione ha per effetto che il convenuto
con la re¢ vindicatio mantiene il possesso della cosa venduta e non
ha quindi alcun diritto dipendente da una evizione che non ha subito.

I vero si & che con I'espressione jus evictionis nel frammento
non si vuole ‘indicare il diritto che avrebbe il compratore contro
Tizio, se venisse evilto, ma il diritto in Tizio di evincere. Come si
pud parlare di diritti del terzo derivanti dall’evizione? O questo
terzo rimane soccombente di fronte a Tizio, e in tal caso non si
pud ammettere che egli abbia azione contro Tizio in conseguenza di
un procedimento giudiziario, nel quale questi & restato vincitore ¢ non
ha quindi trovato applicazione il noto principio quem de evictione
tenet actio euwmdem agentem repellit ezxceptio: se Tizio non fu
respinto con un’ eccezione, egli non era tenuto con I' actio de evi-
ctione, e di questa non si pud piu parlare. O Tizio & rimasto soc-
combente ¢ 11 terzo rimane possessore della cosa, e in tal caso, ap-
punto percio, non pud parlarsi di diritto nascente da un’evizione che
non esiste.

Lo jus evictionis del frammento non pud essere dunque un
diritto del terzo, ma un diritto di Tizio: & sul diritto di evincere
competente a Tizio che si questiona (1). Ora questa questione lascia
presupporre tanto I’incertezza sul trappasso della proprieta, quanto

(1) Nello stesso senso, sebbene riferendolo a diversi rapporti, spiega la [rase
lo Schwemann, |. c. pag. 115.
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quella sulla opponibilita della exc. r. v. e. &. Non & vero dunque
che la posizione della questione offra un argomento a favore della
opinione comune.

12. — ¢) Non mi sembra che anche considerando il fr. dal punto
di vista classico possa ritenersi in esso escluso il trasferimento della
proprietd. Se si dovesse atiribuire a Marcello I'intero fr. 49, non si
potrebbe fare a meno di ritenere che la sua decisione ha una portata
piti generale di quello che deriverebbe dalla specie presentata, poi-
che egli prescinderebbe dalla quality dello schiavo e qualificando
semplicemente res 1 oggetto del rapporto giuridico, offrirebbe la di-
mostrazione che il suo giudizio non & preoccupato dal fatto che lo
schiavo & una res mancipi. La sostituzione di rem a seruwm nel
frammento — se si dovesse attribuire a Marcello — denoterebbe
che la sua mente non si arrestd al caso particolare dello schiavo,
ma abbraccid una regola piti generale.

Anche dal punto di vista classico dunque il frammento, come
ci & stato riferito nella compilazione giustinianea, non offre alcun
ostacolo ad ammettere il trasferimento della proprietd, poiché non vi
si dice « si seruum tradidisset » ma « si rem tradidisset » uin-
dicationem non concedendam (1).

13. — d) Resta cosi I ultimo argomento, che & anche il piu in-
teressante, perchd si riferisce direttamente al merito della questione,
in quanto si ricerca per esso se la negazione della rivendica sia con-
seguenza di un rapporto reale o di un rapporto obbligatorio. Ma
anche qui mi sembra che da premesse vere si siano dedotte conse-
guenze eccessive. Non si pud negare che il neque ... windicationem
concedendam sia messo in relazione con un rapporto personale, del
quale fa espressa menzione il frammento: il contratio di vendita.
Percid — o conseguenza dell’ obsérictum emptori, 0 conseguenza
di un rapporto obbligatorio dal quale deriverebbero le due afferma-
zioni obstrictum empiori e meque ... uindicationem conceden-
dam — bisogna ammettere, come presupposto di quest’ ultima, un
rapporto personale (2).

(1) Huschke, 1. c. pag. 339, n. 15.

(2) Ha percid ragione il Brinz, I c¢. pag. 340 e seg., quando combatle
I Amann, O. c. pag. 9, il quale per stabilire un nesso logico tra le due
proposizioni « obstrictum emlori » e « neque . .. vindicationem concedendam »
richiederebbe nel frammento un « ob id » od un » propterea », e coniro
I’ Huschke, 1. d. pag. 339, il quale nega il rapporto personale obbligatorio
alla exc. r. v. e. t. facendola invece derivare da un « rapporto ohbiettivamente
vincolante » (?) e spiega I obstrictum emptori » in relazione a tale rapporto.

e ]

Ma come se ne pud dedurre che soltanto percid debba essere
obbligatorio e non reale anche il rapporto giuridico sul quale diret-
tamente si fonda il diniego della r. windicatio? Forse che il con-
tratto — quando si effettui la tradizione — non & un modo di giun-
gere al trasferimento della proprietd? La questione nel caso presente
& appunto di sapere, se esista un rapporto personale e se in conse-
guenza di esso vi sia un trappasso di proprietd. L’una e I'altra cosa
si affermano nel passo e non pud dubitarsene, perché I'una & im-
prescindibile conseguenza dell’ altra.

L esistenza di un rapporto personale valido suffraga, non di-
strugge, I’ affermazione che la proprietd & passata. Non si deve di-
menticare che Tizio — il quale si afferma obstrictus emptori — &
proprietario della cosa. All’adempimento di un contratto di vendita
si dichiara nel frammento vincolato il proprietario della cosa venduta
Ora questo adempimento da parte del proprietario porta appunto al
passaggio della propietd perché « si... dominus fuit wuenditor,
facit (sc. traditio) et emtorem dominum » (1).

L’ avere dunque il giureconsulto fatto precedere I’ affermazione
della efficacia del contratto di vendita, alla successiva affermazione ,
che, verificandosi la tradizione, non si doveva concedere la riven-
dica, conduce all’unica conseguenza possibile del trasferimento della
proprieta.

Non mi sembra possibile, che si trovi risposta al precedente ra-
gionamento. Quando il Brinz (2), dice che deve passare la proprieta
soltanto di cid che si & venduto: la proprietd del venditore o quella
del mandante rispettivamente, secondoché quella o questa si & voluta
vendere, e che non deve ritenersi trasferita la proprietd del venditore
quando egli non I’ ha voluta vendere, pone con cid un fondamento
per la nullith del contratto di vendita. Tali ragioni servirebbero per
escludere 1’ affermazione « obstrictum emptor: »;, ma essendovi nel
frammento tale affermazione, tutte quelle buone ragioni non hanno
valore per escludere il passaggio della proprieta.

14. — Da tutto quanto si & detto risulta evidente la contraddizione
tra i due frammenti, ed & eloquente il parallelo fra di loro. Ulpiano
afferma che la proprietd non si trasferisce (non recessit ab eis
dominium) e ne di la ragione nella nullita del negozio giuridico
(et nulla est alienatio) a causa dell’errore (‘quia memo errans

(1) Ulpiano, libro 32 ad edictum D. 19. 1: 11 § 1.
(2) 1. c. pag. 347 e 348.
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rem suam amittit.); Marcello affermerebbe che la proprieta si
trasferisce ( neque uindicationem concedendam ) e metterebbe come
. necessaria premessa a cid I’ efficacia del negozio giuridico (‘obstri-
ctum emptori) nonostante 1 errore (quamuis quasi procurator
uendidisset)).

Dopo cid non credo possa dubitarsi piti oltre della contraddi-
zione aperta nella quale i due frammenti si trovano (1), e che d’ al-
tra parte non si evita neppure dalla comune interpretazione. Giacche
riuscird sempre molto difficile, se non impossibile, piegare la frase
nemo errams rem suam amittit a significare il platonico sussistere
della rei vindicatio resa inutile dalla ewc. r. v. e. t. — Si ricordi
che Paolo (2), parlando appunto dei risultati pratici delle azioni (3),
ha detto espressamente: « nihil interest ipso jure quis actionem non
habeat an per exceptionem infirmetur. » Si potrebbe affermare che
non perdesi la cosa propria, quando di fronte alla tradizione gia ef-
fettuata — questa & la specie del fr. 35 — non rimanesse aleun
mezzo pratico per riaverla effettivamente?

15. — Non mi resta pertanto che dare un rapido cenno sulle opi-
nioni individuali dell’ Amann, dell’ Huschke e dello Schwemann, che
non trovarono aleun seguito, e che non riuscirono a togliere la con-
statata contraddizione.

L’ Amann riferisce il fr. 35 al procurator e il fr. 49 al sem-
plice mandatarius. Quello agirebbe per conto e a nome del rap-
presentato’ ( Stellvertreter), questo nell” interesse del rappresentato,
ma a nome proprio (Ersatzmann). Tale distinzione urta col fatto
che anche il procurator agiva suo nomine (%), che anzi al tempo

(1) Tewes, 0. cit.

(2) Lib. 8 ad ed. D. 50. 17: 112.

(3) Gandolfo, Arch. Giur. XXXIX, pag. 140. :

(4) Pernice, Labeo, 1, 492 e seg. Brimz, . c. pag. 328 e seg. Ivi sono
indicate le differenze tra procuratore ¢ mandatarius, tra le quali certamente non
v & quella che vorrebbe porre " Amann, la quale @’ altra parte trova un osla-
colo insormontabile nel fatto che le fonti accertano, che il procuratore doveva
assumere in proprio i diritti e le obbligazioni. Ulpiano, lib. 27 ad ed. D. 13.5: 5
§6: « Tulianus libro undecimo digestorum scribit procuratori constitui posse:
quod Pomponius ita interprelatur, ul ipsi procuralori constituas te soluturum,
non domino, » il che & conforme al principio generale posto da Scevola, lib. sin-
gulari pwy D. 50. 17: 73 § 4: « Nec paciscendo nec legem dicendo nec
stipulando quisquam alteri cavere potest. » Nelle fonti del resto é detto espres-
samente che il procurator é vincolato personalmente invece del rappresentato.

|
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di Marcello si era gid pervenuti, nello svolgimento dell’ istituto giu-
ridico del mandato, a ritenere che ogni mandatario fosse un procu-
ratore (1). Tatto cid autorizza il Pernice (2) ad affermare che « il
procurator & in tutto e per tutto un Ersatzmann, cioé gli effetti dei
negozi giuridici da lui conclusi si riferiscono alla sua persona. » Cade
cosi completamente |’ edifizio dell’ Amann che riposa su d’una dif-
ferenza tra procurator e mandatarius sconosciuta alle fonti (3).
In secondo luogo sta contro I' Amann la motivazione che si
legge nel fr. 35, nel quale & detto che nemo errans rem suam
amdttit. L’ Amann ha visto 1" ostacolo e non potendo vincerlo con
una forzata interpretazione, come aveva fatto per il quamuis quasi
procurator uendidisset, se n’esce col dichiarare interpolata la pro-
posizione finale del fr. 35. Egli si sforza a dimostrare I inutilitd di
tale proposizione per esprimere che il fufor o il procurator erano
in errore intorno al loro diritto di proprietd. Ora per tale scopo
essa era invece necessaria; infatti lo stesso Ulpiano altrove (4)
dice: curator furiosi rem quidem suam quast furiosi tradere
poterit et dominium transferre. Se nel fr. 35 non si accennasse
all’ errore riuscirebbe insolubile lo contraddizione nella quale si tro-
verebbero i due frammenti. Solo I’elemento dell’ errore pud giustifi-
care la diversa decisione dei due casi, e come non pud sottintendersi
da se questo elemento nel passo riferito, cosi non si sarebbe sottin-
teso nel fr. 35. Non pud dunque affermarsi che nel caso si tratti di
una di quelle false motivazioni, che pure sono cosi frequenti nei

Papiniano, lib. 2 respons. D. 3. 3: 67: Procurator, qui pro euictione prae-
diorum quae uendidit fidem suam adsirinxil, elsi negotia gerere desierit, obli-
gationis lamen onere praetoris auxilio lewabitur: nam procurator, qui prodo-
mino winculum obligationis suscepit, onus ejus frustra recusaf. » Vedi pure
Vat. fragm. 328 e 332. Vedi ora sul concetto di procurator la memoria del
Bonfante sopra citata.

(1) Ulpiano, lib. 9 ad edict. D. 3. 3: 1 § 1.

(2) Op. cit. loc. cit.

(3) Che il procuratore acquistasse direttamente il possesso pel rappresentato
(Amann, pag. 16 e 17) prova, che esso solto questo aspetto era parificato ai
tutori e curatori, ma non ha conseguenze relativamente alla questione se il
procuratore agiva suo nomine o alieno nomine nei rapporti obbligatori. Brinz,
l. c. pag. 331.

(4) Lib. 16 ad edict. D. 27. 10: 10 § 1.
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compilatori, poiché & certo che Ulpiano dovette parlare dell’ errore
essendo questo il fondamento vero della sua decisione (1).

Finalmente lo stesso fr. 49, quando dice che & irrilevante per
la decisione la qualitd di procurator, distrugge tutta la teoria del-
I’ Amann. Alle parole « quamuis quasi procurator uendidisset »
non pud darsi altro significato che questo: sebbene Tizio avesse ven-
duto nella qualita di procuratore (2) e non per conto proprio. Se
Marcello avesse dovuto esprimere il concetto dell’ Amann avrebbe
detto: « quia quasi procurator mon uendidit » (3).

16. — L’ Huschke ritiene decisivo per la spiegazione del fr. 49
il fatto che il mandante aveva la bonae fidei possessio, mentre cid
non si dovrebbe ritenere per il fr. 35.

Contro tale opinione & dato osservare, che non & possibile limi-
tare la decisione del fr. 35 al caso in cui il pupillo e il rappresen-
tato non avessero il possesso di b. f. poiché, a) & praticamente piu
verosimile I'ipotesi contraria, in quanto I'errore del tutore o del pro-
curatore si deve fondare su false apparenze e quindi precipuamente
sul possesso del pupillo o del rappresentato; ) il testo non offre

(1) 1 fr. 35 fu tratto da una parte dell’ opera d’ Ulpiano, nella quale
egli discorreva appunto del diverso alteggiarsi dei negozi giuridici in conse-
guenza di un errore. Vedi Lemel, Palingenesia, 123-126, 11, pag. 411 e 412.

(2) Quando I Amann dice che, come quasi fufor significa pro (futore ¢
quindi una persona che non é tutore, cosi quasi procurator dovrebbe significare
una persona che non & procuralore, nos da alcun esempio in cui la frase quast
procurafor abbia il significato che egli vorrebbe dargli. La parola quasi ha non
solo il significato di « pressoché » « invece di » ma anche quello di « quale »
« nella qualita di ». Vedi Heumann, Handlexikon, verb. quasi n.°3; e nel-
I’ espressione quasi procuralor ha appunto quest’ ultimo significato. Tnteressante
sotto questo aspetto & un altro frammento, che lo stesso Amann, pag. 16, ri-
tiene parli di un vero procuratore, e che appartiene anche ad Ulpiano, lib. 29
ad Lab. D. 41. 1: 20 § 2: « Si ego et Titius rem emerimus eaque Titio el
quasi procuratori meo fradita sit....»

(3) All' opinione dell’ Amann ¢ affine — se io I"ho bene intesa — quella
del Karlowa, Das Rechisgesch. pag. 67, il quale ritiene che Tizio nel fr. 49
abbia agito suo momine nella vendita e il tutore o procuratore nel fr. 35 ab-
biano agito alieno nomine. Conlro questa opinione si pud obiettare con fonda-
mento che di questa distinzione, che pure dovrebbe determinare la decisione,
non si trova nulla nei due frammenti e che anzi & contraddetta dalle parole
quamuis quasi procuralor uendidisser. 11 Karlowa ammette tuttavia che nel
fr. 49 la proprietd non sia passata, ma cid fa dipendere dalla mancanza di
mancipatio di una res mancipi.
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accenno alcuno a questa distinzione, che dovrebbe essere capitale e
percid si sarebbe dovuta rilevare da Ulpiano.

~ D'altra parte non pud disconoscersi I’ esattezza della osserva-
zione che a questo proposito fa il Brinz (1): « Se noi consideriamo
la volontd ed il concetto del tradente Tizio, non troviamo che cosa
possa influire la . 7. p. del mandante sul trasferimento della pro-
prietd. Tizio vuole trasferire la proprietd tanto se il mandante &
proprietario, quanto se & possessore di b. f. La possibilith di trasfe-
rive la proprietd egli la ricava soltanto dal fatto che egli stesso &
proprietario. La &. f. p. del mandante non pud né aggiungere né
togliere nulla. »

L’ Huschke a sostegno della sua interpretazione del fr. 49 porta
anche delle testimonianze delle fonti. Ulpiano (2) dice: « Curator
furiosi rem quidem suam quast furiost tradere poterit et do-
mintuwm transferre ». Col poterit si accenna alla possibilith di
casi, nei quali la proprietd passa e I'Huschke ritiene che tali casi
siano quelli nei quali il furioso aveva il possesso di . /., escludendo
che il curatore conoscesse il suo diritto. Mi sembra perd decisiva
I osservazione del Brinz (3): « Quando il curatore — nulla sapendo
della sua proprieth — da la cosa come se fosse del furioso, € (pre-
supponendo la b. f. p., come vuole I'Huschke ) trasferisce la pro-
prietd; in tal caso egli cede la sua proprietd involontariamente. Una
tale azione involontaria pud dirsi un potere? non include in s& il
potere anche la volontd? » Quanto & del fr. 5§ 2 D. 27, 9 (4),
che non ha senso come si trova nella florentina, e che, come & com-
pletato dal Mommsen suona: «.... ea enim quae quasi [nostra
bona fide possidemus, quodammodo nostra sunt. s¢ fundum
tutor uendidet qui eius est, quast | pupillaris uero distractus
est uenditio ualet », quanto & di questo frammento, oltreché non
si pud dire certa la ricostruzione del Mommsen, anche cosi comple-
tato non dice niente di piu del fr. 10 § 1, ed in entrambi deve ri-
tenersi, che il rappresentante alienasse scientemente una cosa propria
come appartenesse al rappresentato. Di questa d. f. possessio che
I’ Huschke vorrebbe fosse I’ elemento determinante le decisioni dei
fr. 35, 10 § 1 e 5§ 2 sinora esaminati, non si fa cenno in nessuno
di essi, e cid & davvero meraviglioso!

(1) Op. cit. pag. 337.

(2) Lib. 16 ad edict. D. 27. 10: 10 § 1.
(3) Op. cit. pag. 345,

(4) Ulplano, lib. 35 ad edici
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17. — Del tutto strana e forzata & I’ interpretazione dello Sche-
mann, il quale pone come presupposto che I'ego del fr. 49 sia sem-
pre il possessore, contro il quale avverrebbe I evizjom.a del_servo, e
per il quale si questionerebbe intorno al diritto di rwendlcarlo' da
lui, posto in dubbio dai rapporti nascenti dal mandato (de jure
ewictionis et de mandato quaesitum est). Tale interpretazione non
regge, giacchd alla questione, se Tizio avesse diritto di rivendicare
dall' ego il servo si risponderebbe in modo cosi equivoco, da essere
possibile intendere I’ affermativa e la negativa — come ammette lo
stesso Schwemann. Infatti la risposta sarebbe implicita nella decisione
« mandati ewm non temeri »; ora questa decisione si giustifica
tanto affermando, che Tizio non & tenuto, perche ha dato esecuzione
al mandato, quanto affermando che non & tenuto, perché il mandato
non lo vincola. Nel primo caso la decisione implicitamente suppor-
vebbe I obbligo di eseguire il mandato e quindi la perdita della fa-
colta di rivendicare , nel secondo supporrebbe il perdurare della res
vindicatio, alla quale non si potrebbe ricorrere soltanto per il vin-
colo personalmente contratto col compratore e per la perdita della
proprietd incorsa in forza della traditio. Ma cid, che secondo questa
interpretazione sarebbe anche poco comprensibile, & che il giurecon-
sulto, dopo aver posto due questioni, espressamente non ne risolve-
rebbe che una, quella del mandato. \

Cid che perd ci interessa &, che anche con questa interpreta-
zione la vindicatio, che il frammento dice non doversi concedere,
sarebbe quella contro il terzo acquirente e resterebbe sempre nel
frammento affermato il principio, che un mandatario trasferisce la
sua proprietd, che gli era ignota, agendo per conto di chi credeva
proprietario, ¢ quindi resta la contraddizione col fr. 35. Tuita la
costruzione dello Schwemann, oltreché forzata, & dunque anche inutile.

18. — Quale delle due decisioni — la cui contrarieta credo di
avere dimostrata — & perd conforme ai principj?

Su questo punto si verifica che quasi tutti gli autori sono d’ac-
cordo nell’affermare, che nella vendita operata dal rappresentante di
una cosa sua senza saperlo, manca la volonta diretta al trasferimento
della proprietd realmente esistente, che & quella del rappresentante e
manca la proprietd cui & diretta la volontd, che & quella del rap-
presentato. Da questa premessa si deduce soltanto il non trasferi-
mento della proprietd del rappresentante, ma non si ha alcuna preoc-
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cupazione intorno all’influenza, che quella premessa pud avere sul
contratto di vendita (1).

Ora 1) I'insegnamento accolto generalmente intorno ai negozi
giuridici &, che quando non si vuole cid che si & detto di volere e
questa dichiarazione & effetto d’ un errore, essa & nulla, non perché
vi sia un errore, ma perch® vi ha assenza di volonta (2). 2) D’altra
parte & vero che nella vendita non & richiesto che si procaci il di-
ritto, ma & pure indubitato che « il contratto & rivolto a che si
procaci il dirittto » e « la volontd del venditore dichiarata nel con-
tratto di compra tende a che il compratore abbia la cosa giuridi-
camente, non a che egli debba averla semplicemente di fatto » (3).

Da queste due premesse pertanto scaturisce come conseguenza
necessaria la nullitd della vendita, quando chi vende non ha la volonta

(1) I eloquente il riferive la formula che i vari autori usano. Scheurl,
Beitr., pag. 195: « La dichiarazione é appunto una dichiarazione senza volonta,
come quando si sono scambiale due cose e si trade quella che non si vuol tra-
dere. ... Per lui (il tradente) I’ errore sul soggetto della proprield é un errore
che esclude la volontd, un errore essenziale ». Thering, Op. cit., pag. 153,
« Qui si tratta appunto di un errore — per dirla col Savigny — improprio:
cioé non tanto di un errore, quanto dell’ assenza della volonta, che esclude gli
effetti del negozio giuridico ». Brinz, 0. c. pag. 336: « Chi non conosce la
sua proprietd, non la pud perdere, cioé non pud rinunziarvi a favore di un
terzo. Quando egli si trova nella erronea convinzione che la cosa appartenga a
un terzo per conto del quale egli la cede, egli con cid non cede cid che &
suo » — ed a pag. 347 e seg.: « ragionevolmente si pud in conseguenza della
vendita appropriarsi ¢id che si é venduto: la proprietd del venditore, quando
essa si € voluta vendere — la proprietd del principale, quando essa si é voluta
vendere. » — Zittelmann, 0. c. pag. 535: « la tradizione & nulla perché la
proprietd che il tradente ritiene di tradere non esiste, e quella che esiste egli
non ha intenzione di tradere » — ed a pag. 540: « La proprietd, cui é diretta
I"intenzione di trasferire, non trappassa, non per causa d errore, ma perché
essa non esiste affatto. » Exmner, 0. c. pag. 282: « ...egli (il tradente) non
perde di fatto la proprietd che gli appartiene, perché non voleva affalto una mu-
tazione del suo patrimonio. » Karlowa, Das Rechisgesch., pag. 68: « Se si
ammelle che T errore esclude la volontd di trasferire la proprietd, si deve con-
seguentemente ammettere che la vendita é nulla: si deve quindi dire anche che
la volontd del venditore era diretta soltanto alla vendita della cosa altrui non
della propria. » Per quanto riguarda il trappasso oggettivo della proprieta con-
cepito dall’ Husehke vedasi la vigorosa opposizione del Brinz, pag. 335 e seg.

(2) Windscheid, § 75. Arndts-Serafini, § 60 n. 6.

(3) Windscheid, § 339 n. 2.
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di procacciare all’ acquirente la proprietd appartenente a lui vepditore,
ma solo la volontd di procacciargli una proprietd che non esiste. In
questo caso 1’ errore produce I assenza della volontd e questa la nul-
litd dal contratto. ‘ '

Dunque & giustissimo quanto affermano gli autori che, rpancando
la volontd di trasferire la proprietd, questa non si trasferisce , ma
non si concilia con le loro premesse I’ affermazione, che tuttavia sia
valido il contratto di vendita e ne derivi una eccezione. Se manca
Ja volontd diretta al trasferimento della proprietd, manca la volonta
essenziale al perfezionamento del contratto di vendita e nessun ef-
fetto, neppure I eccezione pud da esso derivarsi. o

In fondo ha ragione il Tewes (1), quando, dopo avere riferito
quanto il Brinz dice sulla mancanza di volontd, nota che tutto tor-

nerebbe benissimo, quando la vindicatio di Tizio dovesse approdare

ad un effetto pratico: ma tutte le premesse cadono quandf) .si voglia
concedergliela soltanto come diritto formale, non come diritto ma-
teriale ().

Queste considerazioni, presentate succintamente per non ecceflel‘g
i limiti imposti dalla economia del lavoro, mi sembraqo. gufﬁflen'tl
a dimostrare, come sia una deviazione dai principj giuridici piu si-
curi I affermazione del fr. 49, che Tizio rimane obstrictus emptort,
con tutte le conseguenze di questo vincolo, specialmente il passaggio
della proprieth che piti sopra ho rilevato (3), mentre invece la pro-
posizione et nulla est alienatio del fr. 35 & in tutto conforme a
quei princip).

(1) Loc. cit. pag. 717. o

(2) Col ragionamento fatlo nel testo si contraddice anche a quanto 'dlce il
Windscheid, § 197 n. 7, nel passo riferito a pag. 333 n. 1. Quando egli dice che
avendo voluto trasferire un diritto di proprictd inesistente il tradente non é punto
vincolato dalla sua dichiarazione di trasferimento della proprietd, esclude I effica-
cia del contratto di vendita. Come dunque pud da questo contralio derivare
un’ eccezione? Di pitt il Windscheid pare non accetli I’ opinione comune, che
ritiene opponibile I’ exc. r. v. e. 7. Quale eccezione dunque si dovrebbe imma-
ginare? L’ exceptio doli forse? Ma di questa parla il fr. 49 nella seconda parte
soltanto, non nella prima. . N

(3) Che il fr. 49 vada direttamente contro tali principj lo dimostra l‘ in-
ciso « quamuis quasi procurator uendidissel », che non pud avere alt.ra signi-
ficazione, che quella di rilevare la mancanza di volontd diretta all’ alienazione
della cosa propria.
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19. — Finalmente & opportuno esaminare la decisione relativa alla
questione del mandato, e prima di tutto il modo col quale essa &
collegata ai precedenti del discorso, cioé I' importanza della congiun-
zione idcirco. Essa significa percio e sta ad indicare un rapporto
di causalith tra cid che precede e cid che segue. Ora quale & la
ragione per la quale Tizio non & tenuto con I'azione di mandato?
Forse perche egli non pud rivendicare la cosa sua da colui cui egli
stesso I’ ha venduta, o perché egli & obstrictus emptori? Questo &
I’ unico significato possibile del passo, ma & pure un significato il-
logico, perché anche quando Tizio non avesse venduto, e percid fosse
tuttora proprietario, e fosse venuto a conoscenza del suo diritto prima
di dare esecuzione al mandato, egli non sarebbe ugualmente tenuto
con |’ azione mandati directs, stante la mancanza di volontd ad
assumere il mandato di vendere una cosa propria. Dunque I’ <dcirco
& illogico (1).

Ma non & priva di dubbi neppure I’altra parte della decisione
relativa all’ obbligazione del mandante. Ci troviamo di fronte ad un
mandante il quale ha agito bona fide. Egli quindi non & obbligato
a risarcire danni, appunto perché a lui nulla si pud rimproverare (2).
Quando dunque il Brinz (3) giustifica I'actio contraria mandati,
perché Tizio ha risentito dei danni nell’ esecuzione del mandato, igno-
rando senza colpa la sua proprieta, si mette in contraddizione col
principio su formulato. '

Potra la perdita della proprietd sofferta da Tizio farsi rientrare
tra quei sagrifizi, a risarcire i quali pud essere diretta I' a. mandati
contraria e che devono essere stati fatti dal mandatario nella ese-

(i) Per ovviare a questo errore I’ Amann, l. c. pag. 11, non accetla come
genuina la frase « mandati ewm non teneri, sed contra. » Ma che questa frase
appartenga al frammento come fu inserito nella compilazione giustinianea, non
se ne pud dubitare, ip quanto di fronte alla sua esistenza in qualche codice e
specialmente nei Basilici, sta la probabile supposizione che sia stata omessa nella
fiorentina a causa della ripetizione della parola mandati.

(2) Windscheid, § 410, n. 18. Arndts-Serafini, §. 293, n. 2.

(3) Loc. cit. pag. 344. Questo principio respinge poi il Brinz (pag. 375
testo e n. 76) per la vendita. [ interessante la nota: « Nella prima parte del
passo sembra affermarsi una cosi larga responsabilita del mandante, poiché egli
risponde verso il mandatario per I interesse, quia forle venditurus non fuerit,
sebbene egli veramente non avesse colpa nel fatto che il mandatario dovesse
essere proprietario. »
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cuzione oppure per la esecuzione del mandato assunto? (1). La per-
dita non avvenne nella esecuzione, perché il mandato non era diretto
alla vendita della cosa propria del mandatario, e non avvenne nep-
pure per la esecuzione, in quanto tal genere di sagrifizi devono es-
sere fatti sempre consapevolmente e devono hensi essere necessari
alla esecuzione del mandato, ma non devono identificarsi con la ese-
cuzione stessa (2).

In ogni modo si deve pure osservare, che 1'oggetto dell’azione
contraria & definito molto inesattamente. Tizio non sapeva di essere
proprietario dello schiavo, e se egli ha perduta la proprietd in tanto
pud dolersi, in quanto soffra una diminuzione del suo patrimonio
non completamente risarcita dal prezzo dello schiavo. Se il prezzo
dello schiavo lo risarcisce completamente, non si sa vedere che cosa
egli possa pretendere dal mandante. Ora la frase quia forte uendi-
turus mon fuit non accenna alla differenza tra il prezzo ricevuto
e il danno sofferto, ma a qualche cosa che non si riesce ad afferrare
con precisione. Solo con molto huona volontd si pud in quella frase
vedere con lo Scheurl (3) e con I'Huschke (4) I’ affermazione che
Tizio doveva esercitare I’ azione, quando fosse stato incaricato di ven-
dere a un prezzo troppo basso per lui.

20. — Riassumendo i risultati ottenuti dall’ esame precedente si
pud affermare @) che il fr. 49 nella sua prima decisione contraddice
al fr. 35 e agli altri testi che indubbiamente pongono lo stesso prin-
cipio di quest’ ultimo frammento; b) che il fr. 35 & in pieno accordo
con i principj relativi alle conseguenze della mancanza di volontd
nei negozi giuridici, mentre vi contraddice il fr. 49; ¢) che anche la
decisione relativa ai rapporti nascenti dal mandato non & dedotta da
giuste premesse e non & sufficientemente precisa.

Si pud pertanto affermare che il fr. 49 non pud prevalere per
la costruzione dommatica, e resta quindi inconcusso che I’ errore del
rappresentante che aliena la cosa propria credendola del rappresen-
tato, producendo I’assenza della volontd, esclude la validita del ne-
gozio giuridico; e quindi la vendita fatta in tali condizioni & nulla
e come tale non & titolo sufficiente al trasferimento della proprietd,
che rimane con tutti i suoi effetti presso il proprietario. Per la stessa

(1) Windscheid, § 410, num. 2.
(2) Windscheid, § 410, n. 14.
(3) Beitr. pag. 200.

(4) Loc. cit. pag. 344.
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ragione dell'assenza della volontd & pure nullo il mandato per ven-
dere una cosa che il rappresentante credeva del rappresentato mentre
era sua. Ne deriva la sussistenza con tutti i suoi effetti pratici della
res vindicatio e la libertd del mandatario dall’azione di mandato.

IL

21. — 1 secondo caso del fr. 49 & formulato con le pa-
role: « ...uel conira ego uendidi illius (Titii) mandatu, cum
forte is cui heres extiterit ewm emisset; » ed & deciso con le
ultime parole del frammento: « ... contra mandator, si rem ab
eo uindicare uelit, exceptione doli summouctur et aduersus uen-
ditorem testatoris sui habet ex empto jure heveditario actionem. »

Su questo secondo caso ferve vivissima la discussione, che fu
sollevata sin dal 1857 dallo Ihering (1). Per lo scopo che mi pre-
figgo, basta riassumere quanto si & detto nella voluminosa lettera-
tura sull’ argomento, per dimostrare come le diverse interpretazioni
d_i questo secondo caso 0 portano a conseguenze contrarie ai pi
sicuri principj, o non si conciliano con le parole del passo.

La interpretazione, che dai Basilici (2) sino allo Ihering era
stata universalmente accettata, raffigurava il caso deciso nel modo
seguente: Mevio ha comprato e ricevuto per tradizione da un terzo
uno schiavo di Tizio, che ignora il suo diritto di proprietd. Questi
succede a Mevio, trova lo schiavo nel patrimonio ereditario, e da
incarico a me di venderlo. Compiuta la vendita e fatta da me la
tradizione al nuovo compratore, Tizio — venuto a conoscenza del
suo precedente diritto di proprietd — vuole rivendicare lo schiavo.
Si decide che la proprietd non se o' & (rasferita nel nuovo acquisi-
tore ¢ quindi & esperibile la rei windicatio, che perdo non conduce
a pratico risultato, perché & resa ineficace dall’exceptio doli. Resta
pero a Tizio I' azione nascente dal contratto di vendita contro colui
che vendette lo schiavo al suo autore Mevi<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>