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ESAM'E ESEGETICO-CRITICO DEL FR. 49 D. MANDA111 17. 1 

1. - L'interpretazione del fr. 49 mandati è una questione 
a perla (1), nè certamente credo di poterla definire io. Ardisco t ut­
tuttavia presentare questi risultati di un esame attento delle diverse 
opinioni sinora manifestate. 

Il frammento come lo riferisce il M ommsen è il testo della 
Fiol'cntina giustamente completato con altri codici e coi Basilici 
nelle parti non in corsivo: 

Marcellus, libro sexto digestorum. Seru,um Titii emi ab alio 
bona fide et possideo,' mandatu meo eum Titiusttendidit,cum 
g nO't'aret suum esse~ uel contra ego uendidi illius mandatu, 

(1) Thibant, Versuche, 11, p. 118 . e sego - Gliick, Eri., VIII, p.112. 
noI. 9. - Savig'ny, System, III, png.355 (TI'ad. Scìaloja pago 456) nota b. -
Renaud, in Arch. f. civ. Pra:ds\ XXVIIf, pago 256 sego - Miihlenbruch, 
Zess;on, pago 130 e sego - Goschen, Vorles., H, 1. pago 171. - Puchta, 
Vorles, l, pago 446. - Vangerow, Pand., § 31 t n. 3. ~ Arndts-Serafinl, 
Pand., § 145, 2. - Jhering, Iahrb .. f. d. Dogm., l, 306 n.35 - Il, 158 sego 
- Scheul'l, Beilrage, p. 192 e sego - Jah rb .. f. d. Dogm., Il, p. 12 e sego 
- Exnel·, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradi/ion, p. 281. - Eck, 
die Verpfliclttnq des VerkCiufers zur Gewahrung de.~ Eigenthums, p. 32 n. 3. -
Bernhoft, Der Besitztitel im rom. Rechl., p. 80 e sego - Karlowa, Das 
Rechtsgeschap, p. 67 - Huscbke, Arch. f. civ. Pr., LXII, 332. - Amann, 
Uver dw Begriff des procurator und des manrlatarìus nach R. R. - Brinz, 
Pand., § 151 n. 4-11, Archiv. f. civ. Pr., LXIII, 319 sego - Tewes, Gl'un­
hiils Zeitschriff, X, "/4 sego - Schwemann, Arch. f, civ.Pr., LXVI, pago 
112 sg. - Esmarch, Noch ein Wort ZUI' Consll'uction des zweiten Falls 
de/' 1.49 mando - Zittelmann, 1l'rthul/l, 535 sg. - Windscheid, Pand., 
§ 172 n. 9-10. - BrIni, Intorno al 2.0 caso del fl' . 49 D. mandati vel con­
tra XVII. 1 (Nozze Centazzo-Tamassia). - Per la bibliografia più antica ve­
dere in Vangerow, I. C. - Gliick, l. C. - Jhering, l. C. 
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cum f'orte is, cui heres extiterit, eum emisset: de jure euictionis 
et de mandatu quaesitum est. et puto Titium, quamuis quasi pro­
curator 'uendidissel, obsfrictum emtori neque, si rem tradidisset, 
uindicatione11'l ei concedendam, et 2'dcirco mandati eum non te­
neri sed contra mandati agere posse, si quod ejus interfttisset, 
quia forte uenditurus non ftterit. contra mandator, si rem ab 
eo uindicare uelit, exceptione doli summouetur et aduerstts 
uenditorem testatoris sui habet ex empto jute hereaitario 
actionem. 

Come ci è stato tramandato il fl'ammento 'presenta e decide 
parallelamente due casi. È opportuno esaminarli pal'titamente. 

I. 

2. - Il primo caso è esposto con le parole del frammento 
sino a suum esse, ed è deciso con le parole: et puto . . . . . . . 
uenditurus 1'70n fuerit. La questione pl'oposta per entrambi i casi 
è: de jure euictionis et de mandatu quaesitum est. 

Una traduzione possibilmente letterale di questa parte del fl'am­
mento potrebbe essere f.'ltta in questi termini: Comprai di buona 
fede da un altl'o 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 intol'Oo al mandat? ~i­
tengo che Tizio, sebbene abbia venduto come pl'oCuratol'e, SIa VIn­

colato al compratore, e, se avesse consegnata la cosa, non gli si do­
vrebbe concedere la rivendicazione, e perciò non sarebbe tenuto con 
l' azione di mandato, ma potrebbe invece agire con l'azione con­
tral'ia di mandato, se egli avesse qualche interesse, perchè forse 
non avrebbe venduta la cosa. 

3. - L'opinione prevalente è che in questo passo si ritenga 
non trasferita la pI'oprietà dello schiavo al compratore, a causa del­
l' errore del venditore, al quale però, quando volesse proporre la 
rei vindicatio, ostava l'exceptio rei venditae et traditae (1). 

(1) Miihlenbruck, op. cit., p. 130. - Goschen, I. c. - Puchta, lo c. 
- V:mgerow, I. c. - Arndts, I. c. - Jhering, o. C., p.153 S~. e 
p. 176. - Schenrl, o. c., p. 199. - Exner, I. C., no ta 93: - Bernhof.t, 
o. cit., p. 81, - Karlowa, 1. c. - Brinz, Pand., § 151, I, p. b89, Arch. f. CIV. 

Pr., LXIII, 338 srg. - Zittelmann, op. ci!., n. 503. - Brini, J. c., p. 17 sego -
Dernburg, Pand. § 216, n. 7. - Il Windscheid, (Pand., § 107, n. G) dice: 
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Si ottiene così la conciliazione con un altro notissImo fram­
mento del liber septimus Disputationu11Z di Ulpiano (fI'. 35 de 
a. r. d. 41, 1): 

Si procurator meus ueltutor . pupill-i ren'z suam quasi 
mearn uel pttpilli ali tradiderint, non recessit ab eis dominium 
et nulla est alienatio, quia nemo errans rem sua m amittit (1). 

Per arriva l'e a questo risultato alcuni ('2) ritengono che nel 
frammento si parli di una sem plice traditio, compiuta dal rappre-· 
sentante, senza che egli abbia preso parte al negozio giuridico, causa 
traditionz's; altri (3) opinano che il frammento affermi il non tra­
sferimento della proprietà, cosicchè il fr~ 49 mandati sarebbe un 
complemento del fr. 35, relativo alla teoria di rapporli obbligatori. 

« nè mnggiormente a parer mio può rifel'irsi a questo categoria (dei casi nei quali 
ba luogo l'exc. r. v. e. t.) il caso, in cui il trnsmetlente ritiene altri come proprietal'io 
per modo che la sua volontà el'a rivolta soltanto alla trasmissione della pro­
prietà di quest' altro, la quale non sussisteva, non già al diritl~ di proprietà 
competente a lui stesso (fr. 49 mand., 17,1, fr.10 de distI'. pign., 20,5). 
Appunlo perciò che la vo lontà era rivolta al trasferimento di un diritto di pro­
prietà insussistente, eg li non è punto vincolato neppure dalla sua dichiarazionp, 
di trasferimento della proprietà, egli risponde solo in base aH' atto, in forza 
del quale egli ha fatto la trasmissione della proprietà, quindi senza trapasso 
dell ' eccezione nei slIccessori particolari ». Avremo più avanti occasion~ di oc­
cuparci di ciò. 

(1) Alcuni (Thibaut, Versuche I. c. - Gliick, o. c., I. C. - 8a­
vigny, o. c., l. c. - Benand, o. c., I. c. - Chlamtacz, Die rechtli­
che Natur de,. Uebereignungsart durch Tradition, 1897, p. 180 nota) riten­
gono che questo fl·. parli di un error in corpore, di uno scambio cioè di una 
cosa mia o del pupillo con un' altra del procuratore o del tutore. Questa opi­
nione è ol'mai abbandonata poichè, a) la chial'ezza del testo resiste a una tale 
interpretazione; b) la parola quasi non è lIlai usata nel senso di invece, nel 
qual senso si sarebbe dovuto dire loco rei pupilli, pro re pupilli; c) quando 
Ulpiano ha voluto parlare di un error in corpore lo ha fallo chial'amente (D. 
41, 2: 67). Ha torto perciò il Vangerow, § 31 t n. 3, quando, pure respin­
gendo una tale interpretazione, la dice tuttavia possibile di {l'onte alle parole 
del testo. Vedi Puehta, Pand' j § 148 nota i. ' - Miihlenbruch, Palld., 
§ 246, n. 14. 

(2) Goschen, l. C. - Vaugerow, I. c. - Miihlenbruch, I. c., 
p. 13t n. 262 in f. - Schwemann, I. c., p. 129 n. 8. 

(3) Jhering, I. c. - Schem.·I, I. C. - Brinz, I. c. - Zittelmalln, 
l. c. - Brini, l. c. - L'Exner, l. c., si riferisce cumulativamente al Va n­
gerow ed allo Jhering'. 
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4. - Contro ]a prima opmlOne si osserva giustamente, a) che 

il tutore deye avere partecipato, almeno come uctm', al negozio 
gi uridico precedente alla tradizione e che quindi, anche pel procura­
tore' posto nella stessa linea del tutore, ' devono valere gli stessi pl'e­
supposti di fatto (1); b) che il frammento non distingue ]e due ipo­
tesi di tradizione pura e semplice e di tradizione, alla causa della 
qu aIe iI tradente abbia partecipato (2); c) che il passo non dice 
nulla est traditio, sibbene nulla est alienat~'o (3) e quindi, resta 
intaccato tutto iI negozio giuridico: ora, essendo la ragione della 
nullità l'errore (quia nemo errans rem sua m amittit), questo er­
rore deve essere intervenuto nel negozio giuridico, al quale quindi, 
coloro che sono in el'l'ore (tutor e procurator) devono aver preso 
parte. 

La seconda ipotesi non si concilia nè con ]e parole nè co] con­
cetto chiaro del frammento, a) perchè si afferma in esso che nulla 
est alienaiio, ossia è nullo il negozio giuridico, a causa dell' enore 
incorso, e non so vedere come da una vendita nulla possa derivarsi 
Iln' exceptiif. r. v. e. t.; b) perchè mi sembra poco probabile, che 
Ulpiano omettesse di faI' cenno di questa eccezione, e dopo aver 
detto non recessit ab eis dominium non avesse soggiunto sed 
eis vindicantibus nocebit exc. 1". v, e. t. o simili, oppure che i 
compilatori omettessero senza ragione di tramandarci l'aggiunta cosÌ 
necessaria a descrivere interamente il complesso rapporto giuri­
dico; c) perchè finalmente all' ammettel'e ]a possibilità della exce­
ptio, il cui effetto el'a di respingere .]' azione di rivendicazione, 
osta la proposizione con la quale si chiude il frammento, nenw er­
rans rem suam, amittit : ciò non si sarebbe potuto affermare, se 
il tl'adente non avesse potuto riavere 1'esercizio del suo dil'ilto pel' 
l'ostacolo della exceptio, poichè in tal modo egli avrebbe effettiva­
mente perduta la cosa sua, non ostante l'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 aclus per qllem dominium tra~fertur (Severo, C. 5, 23: 1) lo ha dimostralo 
l' Amann, (op. cit., p. 130 sg. ), quando ha rilevato che lo stesso U1piano 
(D. 50,16: 17) ci olTre esempio dell' uso della parola a/imatio nel senso di 
venditio. Ed è logico intenderla ili tal modo, perchè alLl'imenti le due propo­
sizioni « non recessit ab eis dominium » e « nulla est alienatio l) avrebbero 
lo slesso significato e sa l'ebbero un' inutile ripetizione. 
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Non mi par 'dubbio perciò che il fr. 35 ponga il pl'incipio che 

il l'appresentante, il quale alieni la cosa propria credendola del l'ap­
presentato, non la perde, ma mantiene il suo diritto illimilatamente. 

5. - Nè questa decisione è isolata nelle fonti: Paulus, Iib. I 
ad legem Juliam (D. ,'10,9,15 § 1) riferisce: «lulianus ait si 
postea, quam filio pennisit pater manUnt1'ttere, filium igno­
rans patrem decessisse manwnisit uindicta, non fieri eum li­
bel'llm ». 

Ora il fI'. di Giuliano, citato da Paolo, si trova nel Digesto (40,2,4) 
ed è tratto dal libro 42 digestoru'm : « Si pater permiserit ser­
mtm manumittere et inter im, decesser;'it intestato, deinde filius 
ignorans pat1"em suum mortuum libe1"tatem, im.posuerit, [liber­
tas seruo {auore libe·rtatis contingit, cum non appareat mutata 
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. II tentativo di una 
giustificazione giuridica (cum non appareat mutata esse d01nini 
uoluntas) contrastante con la concessione fa'/.tore libe'i'tatis, rivela 
la mano dei compilatori, riconoscibili sempl'e per le false motiva­
zioni (1). 

Però 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 già 
diventato proprietario, se non risulta chiaramente dal passo di Paolo 
Ìo si rileva però con cel'tezza dalle parole di Giuliano et inde de­
cesserit intestato, con le quali si accenna appunto che il figlio el'a 
diventato erede del padre equincli proprietario dello schiavo. 

Senza insistere sulla non contestata identità, pel' quanto riguarda 
la perdita della proprietà, del rapporto giuridico nascente da una 
vendita e quello nascente da una manomissione di uno schiavo, con­
sidet'iamo il modo reciso col quale Giuliano - citato da Paolo - nega 
la libertà (non fieri eum liberum) e scorgeremo sllbito come in 

(1) In ogni caso \' essere la decisione fondata sul fallO/' libertalis, elimina 
ogni contraddizione col fr. 35, in quanto « nelle disposizioni favore liberlatis 
non si può riconoscer'e l'espressione di un principio che debba applicarsi anche 
quando non si tratti di libertà. L. 23, § 3 D. de fideic. libert. 40,5. I) Wind. 
scheid, Pand. § 29, n. 3. 
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U1piano si trovi una negazione egualmente energica del trasferimento 
della prop'rietà (non recessit ab eis dom~·niU1n). 

Notevolissima pertanto l'identità della decisione nei due casi, 
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 cioè il fI', 41, D. 12, 1 di Africano tolto dal libro 
octavo quaestionum, che giusta mente il Riccobono (2) afferma 
molto più chiaro di quanto finora non sia stato ritenuto: « Eius, 
qui in prouincia Stichum seruum kalendario p1'aeposuerat, Ro­
mae testament'um recitattt1n erat, quo idem Stichus liber et ex 
parte heres erat scriptus,' qui stattts sU?: ignarus pecunias de­
functi aut exegit, aut credidit, ut 1'nterdum stipu'zaretur et pi­
gnora acciperet. consulebatur quid de his j'ltris esset ..... quas 
uero pecunias ipse credidisset, eas non ex maiore parte, quam ex 
qua ipse heres sit alienatas esse .... ». 

Il caso è semplice e riferito così dal Riccobono: « in Roma si 
è recitato il testamento di un Tizio, nel quale il servo Stico, pre­
posto ad un' azienda in provincia, è beneficato della libertà ed in­
sieme instituito erede in parte. Si chiede che cosa sarà mai d{ tutti 
quegli atti compiuti da Stico, ignaro della sua condizione, dopo la 

('I) A tutto ciò non fa ostacolo il § I del [l'' 4. cit., nel qua le si afferma, 
che perveniva a libertà il servo che fosse manomesso dal vel'o padrone, il quale 
però lo ritenesse altrui. Il caso è completamente rliverso: altro è manomettere 
o alienare uno schiavo pl'oprio credendolo altrui, ma per proprio conto, al­
tl'O è fado pel' conIo di colui, cui si creda appartenga. Nel primo caso il servo 
diventa libero e si trasmette la proprietà, perche la volontà è diretta alla liberlà 
o all a 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 conll'ario. Windscheid, Pand. § 172, n. 9; Brinz, 
Pand. I, p. 589, n. 8 e in Arch, cit., pago 344. - Contro, ma ingiustamente: 
Zittelmann, Irrthum, p. 541 sego in quanto egli afferma che nel caso di ven­
dita per proprio conto fatta dal proprietario nell' ignoranza del proprio diritto non 
passa la proprietà nel compratore, ma soltanto è opponibile al venditore l'exc. 
r. V. e. t.; ed il Perozzi, Tradiz io Il e, pago 190 e seg, - Pel' i legali In st. 
2, 20, § 11. 

(2) Studi critici Slli libri XVIII di Paulus ad Plautiurn nel Boli. del­
l' IstitUlO di Dir. Rom., VI, 156 e sego 
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morte del padrone ». Tra quesH atti pertanto vi el'ilno dei mutUi, nei 
qlwli egli alienava in parte danari propri credendoli altl'Ui. Sarebbe 
il caso del fr. 35 aggravato dall' errore sulle proprie qualità giuri­
diche, ed Afl'icano implicitamente affermerebbe il tl'asferimento delJa 
proprietà delle somme mutuate per la parte appartenente allo schiavo 
manomesso ed instituito erede = quas uero pecunias ipse credi­
disset, eas non e.x majore pa'rte, quam, ex qua he'res sit aZz:e­
natas esse. Sembra deduzione inevitabile = ex parte ex qua ~'pse 

heres est petunias alienatas esse. 
Orbene a che si deve quest' affermazione di Africano, che sa­

l'ebbe in contraddizione col principio del fr. 35? Secondo me non 
vi è contraddizione, perchè Africano non ha considerato la questione 
del trasferimento dei danari appartenenti allo schiavo manomesso, e 
se egli afferma in modo indiretto questo trasferimento, si è perchè 
su esso non cadeva questione, inquantochè si presumeva il con­
senso di Slico all' alienazione della sua parte. Siamo di 'fronte ad un 
se;-vu,s praeposit,us pecuniis (1), ossia ad un' azienda di mutui. 
L'amministrazione di quest' azienda consisteva appunto nell' esigere 
e mutuare delle somme. Il' fare tali atti costituiva una necessità di 
amministl'azione, e perciò era lecito presumere, che Stico avrebbe 
mutuato i suoi danari anche conoscendo il proprio diritto, e quindi 
non avesse nulla in contrario all' alienazione, per tal modo compiuta, 
della sua prtrs pecuniarum. Tutto ciò è presupposto nella mente di 
Africano. Era in cot'ltestazione il trasfel'Ìmento, non della parte dello 
schiavo; ma di quella degli altri coeredi e per questo solo decide 
Afl'icano negando il trapasso della proprietà, Del passaggio della 
proprietà della parte di Stico non era questione, poichè era implicito 
nel caso che egli - non ostante avesse conosciuto, dopo il mutuo, 
la sua qualità di libero e di proprietario - consen ti va all' aliena­
zione e la voleva pel' suo conto. Dunque è piu un rapporto di fatto 
che una decisione giul'idica, che si può dedurre dal fl'. 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 Zib. 41 ad Sab. D. 46, 3: 18; Papiniano, lib. 3 respolls. O. 14. 3, 19 pro 
e § 3; Giuliano in Paolo, lib.7 ad Plaut D. 47, 2, 67, § 3. - È Lecnico 
a questo proposito l'uso di pecunia al plurale, appunto per dinotare la molli­
plicilà delle operazioni. 
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frutta in conformità all' uso sino ad allol'a tenuto, può sorgere il 
dubbio, che lo schiavo abbia interesse a rivocal'e la vendita fatta se­
condo le regole di una saggia amministrazione~ Ordinariamente que­
sto non avvelTà, e, quando si abbiano in mente i rapporti ordinari, 
quelle frutta si possono affermare alienate. 

Con ciò non si dice che un giul'econsulto - quando fosse stato 
chiamato a indicare l'influenza dell' errore sul negozio giuridico­
avrebbe egualmente affermata l'alienazione. Ma a ciò non risponde 
Africano, e 1'affermazione del tl'asfeJ'Ìmento della proprietà della 
parte di Stico nelle somme mutuate non è come conseguenza di rap­
porti giuridici contl'oversi, ma come constatazione di un fatto pre­
sumibiImente voluto dalle parti. 

7. - Posto ciò è eliminata la contraddizione tra il fl'. 41 e il fr. 35. 
Che se assolutamente si volesse dare al fl'. 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 cioè 
ammettere tutt' al più che un proprietario, il quale aliena la propria 
cosa per conto e credendola d'un altro, solo allora tl'3sferisca la 
proprietà, quando quest'alienazione è in conformità alla ordinaria de­
stinazione della cosa, cosicchè si possa dil'e 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 confol'mità a questa destinazione fu fatto giustamente valere dal 
Pernice (1) sotto un altro punto di vista. Gaio, come i giureconsulti 
postel'iori (2), ha posto, nel libro singula,ri ad fOr1melam hypo­
tecariam (D. 20, 6: 7 § 1), il pl'incipio che pel' le alienazioni è 
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 validità della 
alienazione dipende dall' essel'e fatta ex negoti-is , in quanto die 

(t) Labeo I, p. 499 n. 15. 
(2) Papiuiano, lib . 3 resp. (in Ulpiallo, 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. t 3. 7: U § 7 - 1\'[ odestino, lib. 6 diffel'en­
tial'um. D. 3. 3: 63. 

. 
11 

A lie'n a tion de In Geschaflsbetriebe des P 1'incipals enispricht. I n 
tal modo si spiega anche il fr. 12 de Pign. act 13,7 di Gaio (1). 

Analogamente potl'ebbe farsi la conciliazione del fl'. 35 col fr. 
41, ed anche in tal caso il pdncipio nemo errans etc. rimarrebbe 
soltanto limitato, ma non distl'Utto (2), e resterebbe sempre in aperto 
contrasto col fr. 49, che solo nei digesti presenta una decisione che 

(1) Ulpiano, loe. cit.: quod in procuratore ila procedit, si ei mandaturn 
fuerit pignol'i dar~ [Gaio, lib. 9 ad ed. prov.] uel universol'um bonorum 
administratio ei permissa est ab eo, qui sub pignoribus solebat mutuas pecu­
nias accipere. Anche qui compare l'uso di pecunia al plurale. Contro il Pernice 
si è manifestato - quando già il presente lavoro era mandato alla stampa -
il Bonfante, Facoltà e decadenza del procuratore romano (negli Studi giu­
ridici dedicati e offerti a Francesco Schupfer nella ricorrenza del XXX V 
anno del suo insegnamento P. I, pago 1, e seg .), il quale ritiene non classica 
la restrizione delle facoltà di alienare. Accolgo completamente i risultati cui è 
pervenuto il professore di Pal'ma; ritengo però che l'argomento presentato nel 
testo l'esti integro, in quanto il fl'. 41 di Africano si deve in ogni ipotesi ri­
ferire al caso speciale in esso considerato. 

(2) Zittelmann, Il'I'thum, pago 536 e sego cl'ede che il fr. 41 a ffel'ln i il 
principio che il trasferimento è valiùo quando il tradente era diventato proprie­
tal'io ipso jure per eredità. Non si sa vedere pefl:hè l'acquisto per el'edità do­
vrebbe avere un' erficacia maggiore degli acquisti pel' altro titolo. Per questa 
parte è almeno più logica l'opinione di coloro che estendono il principio accolto 
dallo Zittelmann a qualunque modo di acquisto. Averanius, lnterpretatio­
nwn juris, lib. I, cap. 16 § 12 e Richelmann, Einfluss cles Irl'thums, n. 
207. Ma lo stesso Zittelmann è costretto a riconoscere r,he il f,'. 41 nel modo 
come è interpretato da lui è in aperta contraddizione con i fr,.i 4. pro D. 40, 2 
e 15 § 1 D. !~O. 9, che sono stati esaminati nel testo, eù ai quali egli dà la 
preferenza. - Quando il Richelmann, loc. ciI., cerca di rimovere la diflìcollà 
affermando essere pur sempre la sl.e:lsa proprietà quella che si vuole trasferire, e 
dipendere da ciò che « la volontà direlta a tale scopo e la enunciazione della 
natura della proprietà concordano esallamente» non fa che velare la difficoltà 
con parole poco chiare. Vedi Exner, Die Lehre von Rechtserwel'b durch Tra­
dition, pago 282, n. 93, il quale acceLLa la spiegazione del Cuiaccio, op. 
Omn. Il, § 526, tract. VIII, ad Afr. , il quale aveva in fondo già presentata 
la stessa opinione dello Zittelmann quando diceva : l( hic error non impedit 
alienationern, quia non mullum aberrat persona testalol'is a persona hel'edis , 
pl'ope eadem, persona dispensatoris a persona heredis eadern, quae eodem 
momento desinit esse dispensatol' , et repentino indpit esse hues. » Ma l'Exller 
riconosce però che la l. 41 così interpretata costituisce PUl' sempre un' anomalia . 
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ove venisse accolta escluderebbe assolutamente queJla del fr. 35 (1). 

8. - Compiuta così l'esegesi del fl'. 35 (2), e rilevatane tutta 
l'estensione, è opportuno esaminare più da vicino la prima parte del 
fl'. 49 per determinare e precisare meglio la con ll'addizione dei due 
testi. 

Nel fr. 49 la decisione riguardante il trasferimento della pro­
prietà è racchiusa nella frase: neque si rem tradidisset uindica­
tionem ei concedendam. È stato affermato - come già si è detto -
che queste parole non implicano un assoluto diniecro della rei vù~­
dl:catio, ma solo il concetto che la rei vindicatio b è ostacola ta dalla 
excepio rei venditae et traditae in base ai seguenti argomenti: 
a) la necessità di conciliare il fl'. 49 col fl'. 35 (3); b) la posizione 
della questione, in quanto dal discutersi intol'no all' evizione si deduce 
c~e. non è presupposto nel passo il passaggio della proprietà: s~ 
TIZIO non avesse la proprietà - si al'gomenta - non avrebbe la 
riv~ndica e quin.di non si pOLt'ebbe parlare di j'ttS evictionis (4); 
c) Il non potel'Sl dal punto di vista del dirit.to classico ritenere tra-

(I) Accoglie l'opinione che i due frammen ti siano inconciliabili il C1ans­
sen in der Holst. jur. Zeitschr., 1844, p. 19 che io non ho potuto consul­
lnre. Vedasi Vangerow, Pand. §. 311 n. 3. Amann, op. cit. pago 15. 
. . (2) Oltre i passi esaminati sembra che non ve ne siano altri che possano 
influIre su lla questione di cui si tl·atta. Ihering, l. C. p. 153 n. 80. Vange­
row, I. C. Exner, I. c., p. 282 ed altri riferiscono allo stesso caso del fl'. 35 
il fr. di Ulpiano, lib . 26 ad ed. D. 12. 4: 3 § 8: « •.• cum tibi nummos 
meos quasi tuos do non faccio tuos ... }) Vedi pure Scevola lib. 5 digesto/'. 
D. 12. 6: 67 IlI'.: erroneamente, pel'chè in questo fl'. il tl'adente non ha inten­
zione d'a lienare. Zittelmann, op. ciI., pago 536 not. 302. Hoschke, I. c. 
pago 332. Nel fr. di Paolo, lib. 5 ed Sabino D. 18. 1: 15 § 2 si fa una specie 
nella quale non è tradente ed alienante il proprietario e perciò si riferisce al 
secondo caso del fl'. 49. Finalmente il fr·. di Paolo, lib. 6 responsorum D. 20. 
5: 10: « et si is, qui lege pignoris emit, ab euictionem rei re dire ad uendi­
ditol'em non polest, tamen non esse audiendum cr",ditol'em qui fundum uen­
~idit, si uelit eitts~em rei ex alia causa quaestionem mouere» non può avere 
Influenza sulla questIOne, perchè la decisione ne è determinata dall' avere il cre­
ditore ~gilo ~el ~roprio intel'esse, per cui si decide: ereditaI' qui jure suo pi­
gnus dlstl'ah~t, JUs suurn ce~ere debet, et si pignus possidet, tradere utique 
debet possesslOnem. Paolo, lzb. I decretor. D. 20. 5: 13. Veda si Win dschei<l" 
§ 237 n. 17 e 20. 

(3) Brinz, l. c., pago 320. 
(4) Brinz, l. c., png. 332 e sego 
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sferita la proprietà di uno schiavo con la semplice tradifio (1); d) 

. l'essere la proposizione neque ... u,indicationem concedendam in 
rapporto logico con ]' altra obstrictum e'intori, e perciò conseguenza 
di un rapporto personale, sia che si voglia consideraJ'e la negazione 
della vindicatio come conseguenza della obstriciio emptori, sia che 
questa e quella si \'ogliano considerare immediate e dirette conse­
guenze di un rapporto personale - il contratto - che è premessa 
ad entrambe (2). 

9. - Questi gli argomenti a favore della opinione comune, e non 
si può negare che l'accenno alla vendita ed alla tradizione, prima 
dell' affermazione neque ... uindicationem concedendam, fanno pen­
sare a quella eccezione che appunto richiede quei due momenti; 
l' exc. r. v. e. t. (3). Così pUl'e non è senza altri esempi ]a frase 
non concedere, non dare, denega're actionem nel senso di azione 
ostacolata da un' eccezione (4). Perciò le parole de] passo parvero 
più favorire che contl'addire l'opinione prevalente, che non vede' nel 
fr. 49 una diretta ed assoluta negazione dell' azione di rivendica. 

Con tutto ciò non può negarsi, che queste parole non sono le 
più chiare che il giureconsulto potesse usare a indicare la natura 
dell' ostacolo che arrestava ]' esercizio della rei v. Perchè non ha 
usato in questa prima parte del fr. la frase tecnicamente precisa che 
travasi neIJa fine della seconda parte: exceptione summovet'i? Nè 
bisogna trascurare di considerare che nel caso era essenziale il de­
notare che la p,'oprietà non era passata nell' acquirente. Ora - os­
serva giustamente il Tewes (5) - non solo ciò non è detto espres-

(1) SCheorl, Ihe /' ings Iharb., Il, p ... 8. Brinz, l. c., pago 332. Be­
rnhoft, O. c., pllg. 82. - Amann, O. c., pilg. 10 e sego - Karlowa, O. C. 

pago 67. 
(2) Brinz, l. c., pilg. 320. 
(3) Il Brini, O. c., pago 17 e seg., diee appunto: « .•• un' eccezione, 

che gli interpreti leggono sotto le pal'Ole <l neque . .. vindicationem ei conce­
dendam, }) e che ogni parola del passo e in ispecie l' « obstrinclum » ed il 
« tradidisset » paiono di pel' se additare e quasi nominare quale exceptio rei 
venditae ac traditae J). 

(4) Il Brinz, l. C. pago 338, (rispondendo all' Huschke, l. C. png. 339 
e seg., che riteneva non potersi la frase neque ..• concedendam riferire al caso 
di un' azione ostacolata da eccezione) cita a till proposito i fr.i 12 D. 4 .. 4.; 21 
§ 9 0.4.8 e 28 D. 9. 4. confrontato con 17 § 2 D. 7. 1, c si richiama al­
l'autorità del Keller, riùn. Civilp/'. § 36 n. 390, § 50. 

(5) I. c. pago 76. 
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samente nel passo, ma non è detto in alcun modo. Se il giurecon­
sulto avesse avuto nella mente i rapporti che nascevano dall' essere 
la proprietà rimasta all' alienante e dall' ostal'gli allo stesso tempo 
l'exc. r. v. e. t., non avrebbe omesso - è supponibile - di porre 
in maggiore evidenza questo doppio ordine di rapporti, tanto più 
quando si consideri, che nel secondo caso il giureconsulto si è con­
dotto in tal maniera, mentre appunto ve n'era minol' bisogno, in 
quanto nel secondo caso - come vedremo più avanti - resta in­
dubitato pel' tutti che la proprietà non si era trasfel'Ìt.a, perchè la 
cosa era alienata a non dontino. Quest' argomento acquista mag­
giore evidenza, quando si contl'appongano - come fa il Brinz (1) 
per sostenere la tesi opposta - i due casi. Secondo il Bl'inz tutta 
l'antitesi dei due casi sta nel fondamento pel' il quale viene negata 
in nn caso la vindicatio, e nell' altro Tdù,f;S SU1nmouetur: nel 
primo caso è la vendita fatta dal mandatario-proprietario, nel se­
condo la compartè-cipazione alla vendita del mandante-proprietal'Ìo. 
Quest' antitesi del caso produrrebbe una diversa decisione nella quale 
« soltanto il genere della exceptio sarebbe diverso; ipso jure sa­
l'ebbe attiva nell' un caso e nell' altro la rivendicazione ». Orbene se 
così fosse, se l'antitesi nella decisione consistesse nella diversità della 
eccezione, come sarebbe possibile, che il giureconsulto si fosse con­
tentato d'indical'e espl'essamente soltanto l'exceptio doli e di la­
sciare appena intravvedere l'altro termine dell' antitesi l' exceptio 
r. v. e. t.? 

Dunque se pure le parole del frammento si prestano alla co­
mune interpretazione, l'esta sempre che sono equivoche in relazione 
al concetto che quella interpretazione vuole che rappresent.ino, e que­
sto equivoco avrebbe certamente evitato M.arcello. 

10. - a) Passando all' esame degli argomenti che sono stati più 
sopra enumerati, mi sembra inutile occuparmi del primo relativo 
alla necessità di conciliare i due frammenti discordi. Dove esiste la 
contl'addizione bisogna riconoscerla, senza ricorrere a interpretazioni 
forzate. In tali casi è solo doveroso ricel'cal'e le ragioni della con­
traddizione pel' stabilire a quale dei testi in questione deva darsi la 
preferenza per la costruzione dommatica. 

11. - b) La questione de jure evictionis presuppone il non tl'a­
sferimento della proprietà ~ Per il modo con cui la questione è pl'esen ­
t:1ta a me sembra di no. Ad un' affel'mazione contraria giunge il Brinz 

(1) L c. pago 339 e sego 

, , 

-15 -
considerando isolatamente la questione relativa alla evizione ; ma è dato 
osservare che nel frammento non si questiona puramente e sem pli­
cemente de jure evictio1'lis, ma anche e contemporaneamente intorno 
ai rapporti nascenti dal mandato. Ora per decidere su tali rapporti 
era necessario stabilire appunto, se la proprietà fosse passata o meno, 
essendo il trasferimento della pl'opl'ietà il momento pl'incipale della 
esecuzione del mandato. Era dunque presupposto della questione 
posta nel frammento - dico io alla mia volta - l'incertezza sul 
lI'asferimento della propl'Ìetà , e la soluzione della questione doveva 
servire a togliere tale incertezza. 

D'altra parte nell' argomento del Bl'inz vi è contraddizione nel 
ritenere inconciliabile con la questione de jttre evictionis il trasfel'Ì­
mento della proprietà, e conciliabile invece l' opponibilità alla azione di 
rivendica dell' exc. r. v. e. t. Il trasferimento della proprietà renderebbe 
per il Brinz impossibile l' jus evictionis e quindi la quistione su di 
esso; ma altrettanto deve dirsi per l'exc. r. 1J. e. t., poichè il potere ef­
ficacemente oppone quest3 eccezione ha per effetto che il convenuto 
con la rei vindicatio mantiene il possesso della cosa venduta e non 
ha quindi alcun diritto dipendente da una evizione che non ha subìto. 

II vero si è che con l'espressione jus evictionis nel frammento 
non si vuole 'indicare il diritto che avrebbe ii compratore contro 
Tizio, se venisse evitto, ma il diritto in Tizio di evincere. Come si 
può parlare di diritti del terzo derivanti dall' evizione~ O questo 
terzo rimane soccombente di fronte a Tizio , e in tal caso non si 
può 3mmettel'e che egli abbia azione contro Tizio in conseguenza di 
un procedimento giudiziario, nel quale questi è restato vincitol'e e non 
ha qllindi trovato applicazione il noto principio quem, de evictione 
tenet acUp ettmdem agentem repellit exceptio: se Tizio non fu 
l'espinto con un' eccezione, egli non era tenuto con l' actio de evi­
ctione, e di questa non si può più parlare. O Tizio è rimasto soc­
combente e il tel'ZO rimane possessore della cosa , e in tal caso, ap­
punto pel'ciò, non può parlarsi di diritto nascente da un' evizione che 
non esiste. 

Lo ,jus evictionis del frammento non può essere dunque iln 
diritto del terzo, ma un diritto di ,Tizio : è sul dil'itto di evincere 
competente a Tizio che si questiona (1). Ora questa questione lascia 
presuppone tanto l'incertezza sul tl'appasso della proprietà , quanto 

(1) Nello stesso senso, sebbene riferendolo a diversi l'apporli, spiega In frase 
lo Schwemann, I. C. pago 115. 
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quella sulla opponibilità della exc. r. v. e. t. Non è vero dunque 
che la posizione della questione offra un argomento a favore della 
opinione com une. 

12. - c) Non mi sembra che anche considerando il fr. dal punto 
di vista classico possa ritenel'si in esso escluso il trasfe'rimento della 
proprietà. Se si dovesse attribuire a Marcello l'intero fl'. 49, non si 
potrebbe fare a meno di ritenere che la sua decisione ha una portata 
più generale di quello che deriverebbe dalla specie presentata, poi­
chè egli prescinderebbe dalla qualità dello schiavo e qualificando 
semplicemente res l'oggetto del l'apporto giuridico, offrirebbe la di­
mostrazione che il suo giudizio non è preoccupato dal fatto che lo 
schiavo è una res mancipi. La sostituzione di rem a seruum nel 
frammento - se si dovesse attribuil'e a Mal'cello - denoterebbe 
che la sua mente non si arrestò al caso particolare dello schiavo, 
ma abbracciò una regola più genel'ale. 

Anche dal punto di vista classico dunque il frammento, come 
ci è stato riferito nella compilazione giustinianea, non offre alcun 
ostacolo ad ammettere il tl'asfedmento della proprietà, poichè non vi 
si dice « si serUU1n tradidisset ~ ma « si rem tradidisset» ~",in­
dicationem non concedenda1n (1). 

13. - d) Resta così l' ultimo argomento, che è anche il più in­
teressante, perchè si riferisce direttamente al merito clelia 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 può negare che il neque ... uindìcationem 
concedendam sia messo in relazione con un l'apporto personale, del 
quale fa espressa menzione il frammento: il contratto di vendita. 
Perciò - o conseguenza dell' obstrictum emptori, o conseguenza 
di un rapporto obbligatorio dal quale deriverebbero le due afferma­
zioni obstrictum e1'f~ptori e neque . . . uindicationem conceden­
dam - bisogna ammettere, come presupposto di quest' ultima, un 
rapporto personale (2). 

(1) Huschke, I. c. pago 339, n. 15. 
(2) Ha perciò ragione il Brinz, I. c. pago 340 e seg., quando combatte 

l'Amann, O. ç. pago 9, il quale per stabilire un nesso logico tra le due 
proposizioni « obstrictwn emtori )) e « neque . .. vindicationem concedenclam )) 
richiederebbe nel frammento un « ob id » od un )) proplerea )), e contro 
\' Huschke, I. t!. pago 339, il quale nega il rapporto personale obbligatorio 
alla exc. 1'. V. e. t. facenJola invece derivare da un « rapporto obbieLlivamente 
vincolante» (?) e spiega \' obstl'iclum empto/'i » in relazione a tale l'apporto . 
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Ma come se ne può dedurre che soltanto perciò debba essere 

obbligatorio e non reale anche il rapporto giuridico sul quale diI'et­
tamente si fonda il diniego della r. vindicatìo? Forse che il con­
tl'atto - quando si effettui la tradizione - non è un modo di giun­
gere al trasfel'Ìrnento della proprietà ~ La questione nel caso presente 
è appunto di sapere, se esista un rapporto personale e se in conse­
guenza di esso vi sia un tra ppasso dì proprietà. L'una e l'altra cosa 
si affermano nel passo e non può dubitarsene, perchè l'una è im­
prescindibile conseguenza dell' altra. 

L'esistenza di un rapporto pel'sonale valido suffraga, non di­
strugge, l'affermazione che la propl'Ìetà è passata. Non si deve di­
menticare che Tizio - il quale si afferma obstrictus emptori - è 
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 pl'Oprietal'Ìo porta appunto al 
passaggio della pro pietà perchè « si ... dominus fuit uenditor, 
facit (sc. tradìtio) et emtorem dominum » (1). 

L'avere dunque il giureconsulto fatto precedere l'affermazione 
della efficacia òeI contratto di vendita, alla successiva affermazione, 
che, verificandosi la tl'adizione, non si doveva concedere la riven­
dica, conduce all' unica conseguenza possibile del trasferimento della 
propl'ietà. 

Non mi sembra possibile, che si trovi risposta al precedente ra­
gionamento. Quando il Brinz (2), dice che deve passal'e la proprietà 
soltanto di ciò che si è venduto: la proprietà del vend it.ore o quella 
del mandante rispettivamente, secondochè quella o questa si è voluta 
vendere, e che non deve ritenel'si tl'asferita la propl'ietà del venditore 
quando egli non l' ha voluta vendere, pone con ciò un fondamento 
per la nullità del contl'atto di vendita, Tali ragioni servirebbero per 
escludere l'affermazione «obst-ricturn emptori »; ma essendovi nel 
fl'ammento tale affermazione, tutte quelle buone ragioni non hanno 
valore pel' escludere il passaggio della proprietà. 

14. - Da tutto quanto si è detto l'isulta evidente la contraddizione 
tl'a i due frammenti, ed è eloquente il parallelo fra di loro. Ulpiano 
afferma che la proprietà non si trasferisce (non recessit ab eis 
dorniniwn) e ne dà la ragione nella nullità del negozio giuridico 
(et nulla est alienatio) a causa del\' el'rore (quia nemo errans 

('I) Ulpiano, libro 32 ad edictum D. 19. 1: H § 1. 
(2) l. C. pllg. 347 e 348. 

2 
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rem sua m mnittit.),. Marcello affermerebbe che la proprietà si 
trasferisce (neque uindicationem concedendam) e metterebbe come 

" necessaria premessa a ciò l'efficacia del negozio giuridico (obstri­
ctU'1n emptori) nonostante l'errore (quamuis quasi procurator 
uend idissetV· " . 

Dopo ciò non credo possa dubitarsi più 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 int~rpret~zione. Giacchè 
riuscirà sempre molto difficile, se non impossibIle, pIe~are la .frase 
nerno errans rem suam amitti t a significare iI platonIco SUSSIstere 
della rei vindicalio resa inut.ile dalla exc. 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 tr~dizione già ef­
fettuata - questa è la specie del fr. 35 - non rImanesse alcun 
mezzo pratico per riaverla effettivamente 1. . 

15. - Non mi resta pertanto che dare un rapIdo cenno sulle OpI­
nioni individuali dell' Amann, del1' Huschke e dello Schwemann, che 
non trovarono alcun seguito, e che non riuscirono a togliere la con­
statata contraddizione. 

L'Amann riferisce il fr'. 35 al proèurator e il fl'. 49 al sem­
plice mandatarius. Quello agirebbe pel' conto e a nome del rap­
presentato ' (Stellvertret.er), questo nell' inte.re~se. del rappresentato) 
ma a nome proprio (El'satzmann). Tale dIstinZIOne urta. col fallO 
che anche il procurator agiva suo nomine (4), che a nZI al tempo 

(1) Tewes, O. cit. 
(2) Lib. 8 ad ed. O. 50. 17: 112. 
(3) Gandolfo, Arch. Giur. XXXIX, pago 140. . 
(l~) Pernice, Labeo, l, 492 e sego Brinz, I. C. pago 328 e sego IVI sono 

indicate le differenze tra procul'atore e rnandatarius, tra le quali certamente" non 
v' è quella che vorrebbe porre \' Amann, la quale d'altra parte trova un osta­
colo insormontabile nel faLto che le fonti accertano, che il pl'ocura tore doveva 
assumere in proprio i diritti e le obbligazioni. Ulpiano, lib. 27 ad ed. O. 13. 5: 5 
§ 6: «Iulianus libro ttndecimo digestorum scribit pl'owratori constitui posse: 
quod Pomponius ita interpretatur, ut ipsi procuratori constituas te solu~uru~, 
non domino, » il che è confol'me al principio gr.nerale posto da Scevol./l, Z,b. szn· 
gulari OpWIJ D. 50. 17: 73 § !~: « Nec paciscendo. nec legel~ dIcendo nec 
stipulando quisquam alteri cavere potest. )) Nel le fonll del resto e detto espres­
samente che il procurator è vincolato personalmente invece del rappresentato. 

- 19-
di Marcello si era già pel'venuti, nello svolgimento dell' istituto giu­
ridico del mandato, a ritenere che ogni mandatario fosse un procu­
ratore (1). Tutto ciò aùtol'izza il Pernice (2) ad affermare che « il 
procurator è in tutto e per lutto un El'satzmano, cioè gli effetti dei 
negozi giuridici da llli conclusi si riferiscono alla sua persona. » Cade 
così completamente l'editìzio dell' Amano che riposa su d'una dif­
ferenza tra procu-rator e mandatarius sconosciuta alle fonti (3). 

In secondo luogo sta contro l' Amann la motivazione che si 
legge oel fl'. 35, nel quale è detto che nemo errans rem s'ttam 
amittit. L'Amano ha visto l'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 fl', 35. Egli si sforza a dimostrare l'inutilità di 
tale proposizione per esprimere che il tutor o il procurator el'ano 
in errore intorno al loro dil'itto di proprietà. Ora pel' ta le scopo 
essa era invece necessaria; infatti lo stesso Ulpiano altl'ove (4) 
dice: curator furiosi rem quidem suam quasi furiosi tradere 
poterit et dominiwn tranSfe1"re. Se nel fl'. 35 non si accennasse 
all'errore riuscirebbe insolubile lo contraddizione nella quale si tro­
verebbero i due frammenti. Solo l'elemento dell' errore può giustifi­
care la diversa decisione dei due casi, e come non può sottiotendersi 
da se questo elemento nel passo rifel'ito, così non si sarebbe sottin­
teso nel fl'. 35. Noo può dunque affermàrsi che nel caso si tI'atti di 
una di quelle false motivazioni, che pure sono così frequenti nei 

Papiniano, lib. 2 responso D. 3. 3: 67: Procurator, qui pro euictione pl'ae­
diorwn quae . uendidit {idem Sllcun adstn:nxit, etsi negotia gel'ere desierit, obli­
gationis tamen onere praetoris auxilio leuabitur,' nam procurator, qui prodo· 
mino uinculuJn obligationis suscepit, onus ejus frustra recusat. » Vedi pure 
Vat. (l'agm. 328 e 332. Vedi ora sul concetto di procuratol' la memo['ia del 
Bonfante sopra citata. 

CI) Uipiano, lib. 9 ad edict. D. 3. 3: 1 § t. 
(2) Op. cil. loe, cito 
(3) Che il pl'ocuratore acquistasse direttamente il possesso pel rappresentato 

(Amann, pago 16 e 17) prOV<l, che esso sotto questo aspetto era parificato ai 
tutori e curiltori. ma non ha conse3uenze relativamente alla questione se il 
procul'atore ag iva suo nomine o alieno nomine nei rapporti obbligatori. Bl'inz, 
l. c. pago 331. 

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

Finalmente lo stesso fr. 4~, quando dice che è il'l'ilevante pel' 
la decisione la qualità di procuratm', distrugge tutta la teoria del­
l'Amann. Alle parole « quamuis quasi procurator uendidz:sset » 
non può darsi altro significato che questo: sebbene Tizio avesse ven­
duto nella qualità di procuratore (2) e non pel' conto proprio. Se 
Marcello avesse dovuto esprimere ii concetto dell' Amann avrebbe 
detto: « quia quasi procu1'ator non uendidit » (3). 

16. - L' Huschke ritiene decisivo pel' la spiegazione del fl'.49 
il fatto che il mandante aveva la bonae fidei possessio, mentre ciò 
non si dovrebbe ritenere per il fl'. 35. 

Contro tale opinione è dato osservare, che non è possibile limi­
tare la decisione del fr. 35 al ca'so in cui il pupillo e il rappresen­
tato non avessero il possesso di b. f. poichè, a) è praticamente più 
verosimile 1'ipotesi contraria, in quanto l'errore del tutore o del pro­
curatore si deve fondare su false apparenze e quindi precipuamente 
sul possesso del pupillo o del rappresentato; b) il testo non offre 

(1) Il ft'. 35 fu tratto da una parte dell' opera d' Ulptano, nella quale 
l'gli discorreva appunto del diverso aLleggiarsi dei negozi giuridici in conse­
guenza di \In errore. Vedi Lenel, Palingenesia, '123-126, II, pago 4t 1 e 412, 

(2) Quando l'Amann dice eh!', come quasitulor significa pro tutore e 
quindi una persona che non è tutol'e, così quasi procurator dovrebbe significare 
una persona che non è procllratore, non dà ll)clln esempio in cui la frase quasi 
procurator abbia il significato che egli vorrebbe dargli. La parola quasi ha 1I0n 
solo il significato di « pressochè J) ( invece di ») ma anche quello di « quale» 
« nella qualità di ». Vedi Heumann, Handlexikon, verbo quasi n.o 3; e nel­
l'espressione quasi pl'owratol' ha appunto quest' ultimo si~nificato. Interessante 
sotto questo uspetto è un altro frammento, che lo stesso Amann, pago 16, ri­
tiene parli di un verù pl'ocuratore, e che appartiene anche ad Ulpiano, lib. 29 
ad Lab. O. 41. 1: 20 § 2: « Si ego et Titius rem emel'imus eaque Titio et 
quasi procuratori meo tradita sit .. .. ») 

(3) All' opinione dell' Amann è affine - se io l' ho bene intesa - quella 
del Karlowa, Das Rechtsgesch. pago 67. il quale ritiene che Tizio nel fr. 4,9 
abbia arrito suo nomine. nella vendita e il tutore o procurato l'e nel fr. 35 ab­
biano a~ito alieno nomine. Contro questa opinione si può obiettare con fonda­
mento che di questa distinzione, che pure dovrebbe determinare la decisione, 
non si trova nulla nei ùue frammenti e che anzi è contraddetta dalle parole 
quamuis quasi p/'ocurator uendidisset. Il Karlowa ammette tuttavia che ne~ 
fr. 49 la proprietà non sia passata, ma ciò fa dipendere dalla mancanza dI 
rnancipatio di una res manàpi . 
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accenno alcuno a questa distinzione, che dovrebbe essere capitale e 
perciò si sarebbe dovuta rilevare da Ulpiano. 

D'altra parte non può disconoscersi l'esattezza della osserva­
zione che a questo pl'Oposito fa il Bl'inz (1): « Se noi consideriamo 
la volontà ed il concetto del ll'adente Tizio, non troviamo che cosa 
possa influire la b. f. p. del mandante sul tl'asferimento della pro­
prietà. Tizio vuole tl'asfel'ire ,la proprietà tanto se il mandante è 
proprietario, quanto se è possessore di b. f. La possibilità di trasfe­
rire la proprietà egli la ricava soltanto dal fatto che egli stesso è 
proprietario. La b. f. p. del mandante non può nè aggiungere nè 
togliere nulla. » 

L' Huschke a sostegno della sua interpretazione del fr. 49 porta 
anèhe delle testimonianze delle fonti. Ulpiano (2.) dice: « Curator 
furiosi rem quidem suam quasi furiosi tradere poterit et do­
minium transferre ». Col poterit si accenna a]]a possibi1ità di 
casi, nei quali la proprietà passa e l' Huschke ritiene che tali casi 
siano quelli nei quali il furioso aveva il possesso di b. t:, t'scludendo 
che il curatore conoscesse il suo diritto. Mi sembra però decisiva 
l' ossel'vazione del Brinz (3): « Quando il curatore - nulla sapendo 
della sua proprietà - dà la cosa come se fosse del furioso, <e (pre­
supponendo la b. f. p., come vuole l' Huschke) trasferisce ]a pro­
prietà; in tal caso egli cede la sua proprietà involontariamente. Una 
tale azione involontaria può dirsi un potere ~ non include in sè il 
potere a nche la volontà ~ » Quanto è del fl'. 5 § 2 D. 27, 9 (4), 
che non ha senso come si trova nella florentina, e che, come è com­
pletato dal Mommsen suona: « . . . . ea enim quae quasi [nostra 
bona fide possùlemus, quodammodo nostra sunto si fundum 
tutor uendidit qui eius est, quasi] pupillaris uero distractus 
est uenditio ualet », quanto è di questo frammento, oltrechè non­
si può dire certa la ricostruzione del Mommsen, anche così comple­
tato non dice niente di più del fr. 10 § 1, ed in entrambi deve ri­
tenersi, che il rappresentante alienasse scientemente una cosa propria 
come appartenesse a] rappresentato. Di q\lesta b. f. possessio che 
l' Huschke vorrebbe fosse l'elemento determinante le decisioni dei 
fl'. 35, 10 § 1 e 5 § 2 sinora esaminati, non si fa cenno in nessuno 
di essi, e ciò è davvero meraviglioso l 

(1) Op cit. pago 337. 
(2) Lib. 16 ad edict. D, 27. 10: 10 § l. 
(3) Op. cit. png. 345, 
(4) Ulplano, lib. 35 ad edicf 
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17. - Del tutto strana e forzata è l' interpretazione dello Schwe­

mann, il quale pone come presupposto che l'ego del fr. 49 sia sem­
pre il possessore, contro il quale avverrebbe l'evizione del servo, e 
per il quale si questionerebbe intorno al diritto di rivenùicarlo da 
lui, posto in dubbio dai rapporti nascenti dal mandato (de jure 
euictionis et de mandato quaesitum est). Tale interpretazione non 
regge, giacchè alla questione, se Tizio avesse diritto di rivendicare 
dall' ego il servo si risponderebbe in modo cosi equivoco, da essere 
possibile intendere l'affermativa e la negativa - come ammette lo 
stesso Schwemann. Infatti la risposta sarebbe implicita nella decisione 
« mandati eU1n non teneri »; ora questa decisione si giustifica 
tanto "affermando, che Tizio non è tenuto, perchè ha dato esecuzione 
al mandato, quanto afferma ndo che non è tenuto, perchè iI mandato 
non lo vincola. Nel primo caso la decisione implicitamente suppor­
rebbe l' obbligo di eseguire il mandato e quindi la perdita della fa­
coltà di rivendicare, nel secondo suppol'l'ebbe il perdurare della rei 
vindicatio, alla quale non si potrebpe ricorrere soltanto per il vin­
colo personalmente contratto col compratore e per la perdita della 
proprietà incorsa in forza della traditio. Ma ciò, che secondo questa 
interpretazione sarebbe anche poco comprensibile, è che il giurecon­
sulto, dopo aver posto due questioni, espressamente non ne risolve­
rebbe che una, quella del mandato. 

Ciò che però ci interessa è, 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 tl'asferisce la 
sua proprietà, che gli era ignota, agendo per conto di chi credeva 
proprietario, e quindi resta la contraddizione col fr. 35. Tutta la 
costruzione dello Schwemann, oItrechè forzata, è dunque anche inutile. 

18. - Quale delle due decisioni - la cui contl'arietà credo di 
a vere dimostl'ata - è però conforme ai principj 1 

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 volontà diretta al trasferimento 
deUa proprietà realmente esistente, che è quella del rappresentante e 
manca la proprietà cui è diretta la volontà, che è quella del rap­
presentato. Da questa premessa si deduce soltanto il non trasferi­
mento della prop!'ietà del rappresentante, ma non si ha alcuna preoc-
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cupazione intorno all' influenza, che quella premessa può avere sul 
contralto di vendità (1). 

Ora 1) l'insegnamento accolto generalmente intorno ai negozi 
giuridici è, che quando non si vuole ciò che si è detto di volere e 
questa dichiarazione è effetto d'un errore, essa è nulla, non perchè 
vi sia un errore, ma pel'chè vi ha assenza di volontà (2). 2) D'altra 
parte è vero che nella vendita non è richiesto che si procaci il di­
ritto, ma è pure indubitato che « il contratto è rivolto a che si 
procaci il dil'ittto » e « la volontà del venditore dichiarata nel con­
tratto di compra tende a che il compratore abbia la cosa giul'idi­
camente, non a che egli debba averla semplicemente di fatto » (3). 

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

(1) È eloquente il l'iferire la formula che i vari autori usano. Scbeurl, 
Beit/'., pago 195: « La dichiarazione è appunto una dichial'azione sellza volontà, 
come quando si sono scambiate due cose e si tl'ade quella che non si vuollra­
dere .... Per lui (il tradente) l'errore sul soggetto della proprietà è un el'rore 
che esclude la volontà, un errore essenziale )1. Ibering, Op. cit., pago '153, 
( Qui si tl'atta appunto di un errore -- per dirla col Savigny - impl'oprio: 
cioè non tanto di un errore, qua nlo dell' assenza della volontà, che esclude gli 
effetti del negozio giuridico». Brinz, O. C. pago 336: « Chi non conosce la 
sua proprietà, non la può perdere, cioè non può l'inunziarvi a favore di un 
terzo. Quando egli si trova nella elTonea convinzione che la cosa a ppartenga a 
un terzo per conto del quale egli la cede, egl i con ciò non cede ciò che è 
suo» - ed a pago 3&,7 e seg.: « l'agionevolmente si può in conseguenza della 
vendita appropriarsi ciò che si è venduto: la proprietà del vendilol'e, quando 
essa si è voI ula vendere - la proprietà del principale, quando essa si è voluta 
vendere. » - Zittelmann, O. C. pago 535: «la tradizione è nulla perchè la 
proprietà che il tradente ritiene di tradere non esiste, e quella che esiste egli 
non ha intenzione di tl'adere ») - ed a pago 540: ( La proprietà, cui è diretta 
l'intenzione di trasfel'ire, non tra ppassa, non per causa d'errore, ma perchè 
essa non esiste affatto. ») Exner, O. c. pago 282: « •.. egli (il tradente) non 
perde di fallo la proprietà che gli appal'tiene, perchè non voleva affatto una mu­
tazione del suo patrimonio. » Karlowa, Das Rechtsgesch., pago 68: « Se si 
ammelle che l'efl'ore esclude la volontà di trasferire la proprietà, si deve con­
seguentemente ammellere che la vendita è nulla: si deve quindi dire anche che 
la volontà del venditore el'a diretta soltanto alla vendita della cosa altrui non 
della propria. ») Per quanto riguarda il tl'appasso oggettivo della proprietà con­
cepito dall' Hnschke vedasi la vigorosa opposizione del Brinz, pag, 335 e sego 

(2) Windscheid, § 75. Arndts-Seranni, § 60 n. 6. 
(3) Windscheid, § 339 n. 2. 
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di procacciare all' acquirente la propl'ietà appartenente a lui venditore, 
ma solo la volontà di procacciargIi una proprietà che non esiste. In 
questo caso l'en'ore produce l'assenza della volontà e questa la nul-
lità dal contratto. 

Dunque è giustissimo quanto affermano gli autori che, mancando 
]a volontà di trasferire la proprietà, questa non si tl'3sferisce, ma 
non si concilia con ]e 101'0 premesse l' affermazione, che tuttavia sia 
valido il contratto di vendita e ne derivi una eccezione. Se manca 
la volontà diretta al trasferimento della pl'oprietà, manca la volontà 
essenziale al perfezionamento del contratto di vendit.a e nessun ef-
fetto, neppul'e l'eccezione può da esso derivarsi. . . 

In fondo ha ragione il Tewes (1), quando, dopo avel'e flfel'lto 
quanto il BI'inz dice sulla mancanza di volontà, nota che tutto tor'­
nerebbe benissimo, quando la vindicatio di Tizio dovesse appl'Odare ' 
ad un effetto pratico: ma tutte le premesse cadono quando si voglia 
concedergliela soltanto come diritto formale, non come dil'itto ma-
teriale (2) . 

Queste considerazioni, presentate succintamente per non eccedere 
i limiti imposti dalla economia del lavorù, mi sembrano sufficienti 
a dimostI'are, come sia una deviazione dai principj giuridici più si: 
curi 1'affermazione del f1·. 49, che Tizio rimane obstrictus empton, 
con tutte le conseguenze di questo vincolo, specialmente il passaggio 
della proprietà che più sopra ho rilevato (3), mentre invece la pro­
posizione et nulla est alienatio del fr. 35 è in tutto confol'me a 
quei principj. 

(1) Loc. ciI. pago 77 . 
(2) Col ragionamento fatto nel testo si contraddice anche a quanto dice il 

Windseheid, §t97 n. 7, nel passo riferito a pago 333 n. 1. Quando egli dice che 
avendo voluto trasfel'ire un diritto di proprietà inesistente iltratlente non è punto 
vincolato dalla sua dichiarazione di trasferimento della proprietà, esclude l'effica­
cia del contratto di vendita. Come dunque può da questo contratto derivare 
un' eccezione? Di più il Windscheid pare non accetti \' opinione comune, che 
ritiene opponi bile l'exc. r. v. e. t. Quale eccezione dunque si dovrebbe imma­
ginare? L'exceptio doli forse? Ma di questa parla il fr. 49 nella seconda parte 
soltanto, non nella pl'ima. 

(3) Che il fr. 49 vada dil'ettamente contro ta li principj lo dimostra \' in­
ciso « quamuis quasi procurator nendidisset »), che non può avere altra signi­
ficazione, che quella di rilevare la mancanza di volontà diretta ali' alienazione 
della cosa PI'opI'ia. 
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19. - Finalmente è opportuno esaminare la decisione relativa alla 

questione del mandato, e prima di tutto il modo col quale essa è 
collegata ai precedenti del discorso, cioè l' importanza della congiun­
zione iddrco. Essa significa perciò e sta ad indicare un rapporto 
di causalità tra ciò che precede e ciò che segue. Ora quale è la 
ragione per la quale Tizio non è tenuto con l'azione di mandato? 
Forse perché egli non può rivendicare la cosa sua da colu i cui egli 
stesso l' ha venduta, o perchè egli è obstr;'ictus emptori? Questo è 
l'unico significato possibile del passo, ma è pure un significato il­
logico, perchè anche quando Tizio non avesse venduto, e perciò fosse 
tuttora proprietal'Ìo, e fosse venuto a conoscenza del suo diritto prima 
di dare esecuzione al mandato, egli non sarebbe ugualmente tenuto 
con l'azione mandati directa, stante la mancanza di volontà ad 
assumere il mandato di vendere una cosa propria. Dunque l'idcirco 
è illogico (1). 

Ma non è priva di dubbi neppure 1'altra parte della decisione 
relativa all' obbligazione del mandante. Ci troviamo di fronte ad un 
mandante iI quale ha agito bona fide. Egli quindi non è obbligato 
a risarcire danni, appunto perchè a lui nulla si può rimproverare (2). 
Quando dunque il Bl'Ìnz (3) giustifica l'actio contraria mandati, 
perchè Tizio ha risentito dei danni nell' esecuzione del mandato, igno­
rando senza colpa la sua proprietà, si mette in contraddizione col 
principio su formulato. 

Potrà la perdita della proprietà sofferta da Tizio farsi rientrare 
tra quei sagrifizi, a risarcire i quali può essere direlta ]' a. mandati 
contraria e che devono essere stati fatti dal mandatario nella ese-

(I) Pel' ovviare a questo errore l' Amann, I. c. pago 11, non accetta come 
~enuina la frase Ci mandati eum non teneri, sed contra. )) Ma che questa frase 
appartenga al frammento come fu inserito nella compilazione giustinianea, non 
se ne può dubital'e, io qllanto di l'l'onte alla sua esistenza in qualche codice e 
specialmente nei Basilici, sta la probabile supposizione che sia stata omessa nella 
tìorentina a causa della ripetizione della parola mandati. 

(2) Wind8cheid, § 410, n. 18. Arndts·Seraftni, §. 293, n. 2. 
(3) Loc. cit. pago 344. Questo principio respinge poi il Brinz (pag. 375 

testo e n. 76) per la vendita. È intel'essante la nota : Ci Nella prima parte del 
passo sembra affermarsi una così lal'ga responsabilità del mandante, poichè egl i 
risponde verso il mandatario pel' l' intel'esse, quia forte venditul'us non fuel'it, 
sebbene egli veramente non avesse colpa nel fatto che il mandatario dovesse 
essere propl'ietario. » . 
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cLlzione oppul'e per la esecuzione del mandato assunto ~ (1). La pel'­
dita non avvenne nella esecuzione, perchè 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 sagl'Ìfizi devono es­
sere fatti sempre consapevolmente e devono bensì essel'e necessari 
aUa esecuzione del mandato, ma non devono identificarsi con la ese­
cuzione stessa (2). 

In ogni modo si deve pure osservare, che l'oggetto dell' azione 
contraria è definito molto inesattamente. Tizio non sapeva di essel'e 
proprietario dello schiavo, e se egli ha perduta la proprietà in tanto 
può dolersi, in quanto soffI'a 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 t'orte uendi­
turus non t'uit non accenna a])a differenza tl'a il prezzo ricevuto 
e il danno sofferto, ma a qualche cosa che non si riesce ad afferrare 
con precisione. Solo con molto buona volontà si può in quella frase 
vedere con lo Scheurl (3) e con l' Huschke (4) l'affermazione che 
Tizio doveva esercitare l' azione, quando fosse stato incaricato di ven­
dere a un prezzo troppo basso per lui. 

20. - Riassumendo i risultati ottenuti dall' esame precedente si 
può affermare a) che il fl'. 49 nella sua pl'ima decisione contraddice 
al fl'. 35 e agli altri testi che indubbiamente pongono lo stesso pl'in­
cipio di quest' ultimo fl'ammento ; b) che il fl'. 35 è in pieno accordo 
con i principj relativi alle. conseguenze del1a mancanza di volontà 
nei negozi giuridici, mentre vi contraddice il fl'. 49; c) che anche ]a 
decisione relativa ai rapporti nascenti dal mandato non è dedotta da 
giuste premesse e non è sufficientemente precisa. 

Si può pertanto affermare che il f,·. 49 non può prevalere peI' 
]a costl'Uzione dommatica, e resta quindi inconcusso che l'errore del 
rappresentante che aliena la cosa propria cI'edendola del rappresen­
tato, producendo l'assenza della volontà, esclude la validità del ne­
gozio giuridico; e quindi ]a vendita fatta in tali condizioni è nulla 
e come tale non è titolo sufficiente al trasferimento della proprietà, 
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. pago 200. 
(4) Loc. cit. pago 31,4. 
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ragione .dell' assenza della volontà è pure nullo il mandato per ven­
dere una cosa che il l'a ppresen la n le cl'edeva d e] l'a ppresentato mentl'e 
era sua. Ne deriva ]a sussistenza con tutti i suoi effetti pratici delJa 
rei vind~'cat~'o e ]a libertà del mandatario dalI'azione di mandato. 

II. 

21. - II secondo caso del fr. 49 è fOl'mulato con le pa­
role: « ... uel contra ego uendidi illius (Titii) manda tu , curn 
fo~te is cui heres extiterit eurn emisset; » ed è deciso con ]e 
ultIme parole del frammento: « ." contra mandator, si rem ab 
eo uindicare uelit, exceptione doli summouetur et aduersus uen­
ditorem testatoris sui habet ex empto jure hereditario actionem. » 

Su questo secondo caso ferve vivissima la discussione che fu 
sollevata sin ~a] 1857 dallo Ihering (1). Per ]0 scopo che 'mi pre­
figgo, basta rIassumere quanto si è detto nella voluminosa ]ettera­
t~ra sull' argomento, per dimostrare come ]e diverse ioterpl'etazioni 
d.l q~esto. s:~ondo cas~ o portano a conseguenze contI'al'ie ai più 
SICUl'I pr~ncIPJ, o non SI conciliano con le parole del passo. 

La .mterpI'etazione, che dai Basilici (2) sino allo Ihel'ing era 
stata ulllversalmente accettata, raffigmava il caso deciso nel modo 
seguente: Mevio ha compl'ato e ricevuto per tradizione da un terzo 
Ilno schiavo di Tizio, che ignora il suo diritto d i proprietà. 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 de] 
suo precedente diritto di pl'opl'ietà - vuole l'ivendicare lo schiavo. 
Si decide che ]a proprietà non se n' è trasferita nel nuovo acquisi­
tore e quindi è esperibile la rei vindicatio, che pel'ò non conduce 
a pratico risultato, perchè è resa ineficace dall' exceptio doli. Resta 
però a Tizio l'azione nascente dal contl'atto di vendita contro colui 
che vendette ]0 schiavo al suo autore Mevio. 

(1) In lahT'biiclter f. d. dogm. I, p. 306 n. 35 e II, p. 149 sego 
(2) Lib. Xl V, Tit. I, 4.9. Pel' la letteratura antica vedi Ihering, I. c 

p. 159, n. 88. 
(3) Interpret. jur. I, c. 16 § 9: Volo enim t/'ansfare dominium in me a 

Sempronio t.ra."slato jure huedital'io, guod transf'erre non possum, quia non 
ha~eo. DOI~l~uum autem, quod habeo, non transfero deficiente voluntate; eU/n 
emm doml~zum illud me ha bere ignorem non possum habere voluntatem ejus 
lransferendz. Sw~l autem diversa Itaec dominia. 
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22. - Lo Averanio (3) e lo SchellrI (1) dedussero da questa de­

cisione il principio che non si tl'asfel'isce· 'la proprietà, quando chi 
aliena non vuole alienare il diritto proprio " che ignora, ma quello 
del proprio autore ereditario che suppone esistesse. Il Richelmann (2) 
ne deduce più logicamente il principio più generale, che ]' errore sulla 
causa della propI'ietà deva considerarsi UII ostacolo al suo trasferi­
mento. II BernhOft (3) insiste sulla opinionf. dell' Averanio e dello 
ScheUl'1 cercando di daI'gli nuova wste, '· ma tI'adisce la stessa teoria, 
quando conchiude che se Tizio avesse conosciuto ii vero fondamento 
della sua proprietà, avrebbe posseduto per questo fondamento ~ 
avrebbe trasferita, con la vendita per mandato, la sua proprietà. E 
dunque anche per lui l'errore sulla causa della pl'Oprietà che ne im­
pedisce il passaggio, ed il riferil'e questo errore alla causa del pos­
sesso che si trade lascia immutati i termini della questione. 

Orbene lo Ihering (4) dimostl'ò come lo Averanio, lo Schelll'l e 
quindi anche il BernhOft mascherassero con pal'ole poco chiare lo 
stesso concetto del Richelmann,limitandolo alla sola causa ereditaria. 
Infatti giustamente rilevò lo Ihering che, dopo la morte del de cuius, 
non si può parlare di una proprietà di lui: vi è una sola proprietà 
ed è quella dell' erede, il quale, quando aliena una cosa credendola 
eredi taria, mentre era sua anche pl'ima dell' acquisto della eredità, 
aliella sempre la sua proprietà, dando ad essa una falsa causa. E 
giustamente del pari il Brinz (5) osservava, rispondendo al BernhOft 
che non si può - senza sconfessare tutta la teoria dell' errore -
ricondurre quello di Tizio sotto iI concetto di un error z'n corpore 

(t) Bàtriige, p 200 e 201, i n Iahrb. f. d. Dogm. Il, pago 14: il. Questo 
scambio di proprielà è un elTore essenziale, che esclude r accordo tra la dichia­
razione e la volon là ; poichè la dichiarazione di Tizio: io voglio vendere questo 
schiavo aù X e traderglielo, significa, secondo l' ordinar'io senso della trad izionE! 
di un venditore: io vog lio trasferire la mia proprietà sullo schiavo; la sua vo­
lonlà e però per le circostanze speciali di questo caso la seguenle: io voglio 
tr3sferire non la mia pl'oprietà, ma quella del mio autore eredi tario. Tizio ha 
cosi manifestato ciò che non voleva, e conseguentemente la tradizione dello 
schiavo ad X compiuta da me per incarico di Tizio, non può trasferire ad X 
la sua proprietà. Tizio può pur sempre di fronte ad X con piena verilà affer­
mare: servum SUU7n esse ex jure Qu. » 

(2) Der Einfluss des Irrthums auf Vertl'age, p. 105. 
(3) Op. cito pag. 86 e sego 
l4) Loc. cit. pago 160 e sego Vcdi pure Amann, loc. cit. pago 18,19. 
(5) Loc. cit. pago 351. 
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.poichè si è vendllto propl'io ]0 schiavo che si voleva vendere, nè 
sotto il concetto di un error in substant7:a, poichè non vi è alcuna 
differcnza, nè di valore nè di qua lità, che dipenda dal fatto che lo 
schiavo sia el'editario o no. 

L'el'l'ore dunque di Tizio è sempre un eJ'l'Ol'e sulla causa e 
- posta la interpretazione tl'adizionalc del secondo caso de] fl'. 49 -
è più log ica l'opinione del Richelmann, che estende a tutte le cause 
l'influenza dell' eITore che nel fl', sarebbe rilevata peI' la causa 
ereditaria. 

23. - Ma il principio che così si dedurrebbe dal fr, 49 sarebbe 
completamente errato, a) perchè chi ena credendo di non essere 
propriet.ario mentre ]0 è, trasferisce ]a proprietà (1), e quindi sa­
rebbe assllrdo che non ]a trasferisse chi erl'asse ritenendosi proprie­
tal'io in forza di un titolo, mentre lo è peI' un altro (2); b) perchè 
sulla exceptt'o rei }udicatae relativa alla rei vindicatio non ha 
influenza la causa petendi, in quanto « ornnes causae una peti­
tione apprehenduntur, nequc enirn ampliz~s quam semel res mea 
esse potesf, » (3) o con altra forma, « qualecumque et undecurn­
que d01niniwn. acquisitnrrt habet, uindicatione prÌ1na in }udi­
cium deduxit » (4); Ol'a i] rapporto è, più che analogo, identico e 
basta sostituire ]a parola traditione alle parole petitione e vindi­
catione per accertarsi che la causa della proprietà è senza influenza 
per l'alienazione di essa (5); c) perchè finalmente ]a decisione sa­
rebbe in contI'asto con la nota regola plus est in re quam in ex­
timatione mentis (6). 

Queste ragioni si oppongono ad accogliere la massima che da]]a 
decisione de] frammento si dovrebbe assolutamente dedurre, e resta 
l'alternativa o di ritenere ne] frammento errata la decisione, o di 

(1) Vedi sopra pago 8 noL 1. 
(2) Ihering, loc. cil. pllg. 164 e sego Amann, loc. cit. pago t 9. Brioz, 

loc. cit. pago 350 e sego 
(3) Paolo, lib. 70 ad edict. D. 44. 2 : 14 § 2. 
(4) Ulpiano, lib. 75 ad edict. D. 44. 2: 11 § 5, molto interessante an­

che nella specie identica : ( Itaque acquisitum postea dominium aliam causam 
facii, mutata autem opillio petitoris non facit utputa opinabatur ex causa 
hereditaria se dorniniwn habere, mutauit opinionem et coepit putare, ex cal/sa 
donationis; haec l'es non parit petiiionem 11ouam, nam .... » 

(5) Inerin~, loc. cit. pago 165 e sego Amano, loc. cit. pago '19. Brinz, 
loc. cit. pago 349 e sego 

(6) Ibering, loc. cit. pago 168 e seg o 
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ritenerla relativa a un caso dìvel'so da quello tradizionalmente sup­
posto, introducendovi degli elementi di fatto che rendano possibile 
la decisione. 

24. - A questo secondo mezzo si è appigliato lo Ihering (1) e 
con una acutissima costruzione ha sostenuto, che il caso doveva su p­
porsi nel modo seguente: io ho comprato e ricevuto pel' tradizione 
da un terzo uno schiavo di Tizio, che ignora il suo diritto di pro­
prietà. lo vendo a Mevio lo schiavo che aveva acquistato, ma non 
glie ne faccio la tradizione. l\1evio muore e gli succede Tizio, che 
ignorando la sila proprietà, incarica me di vendere pel' SIlO conto lo 
schiavo che avrei dovuto consegnargli in forza de]Ja vendita fatta 
al suo autore. lo vendo e consegno al nuovo compratore lo schiavo. 
Deciderebbe il giUl'econsulto: la pl'opl'ietà di Tizio non è passata 
però al suo esel'cizio mediante la rei vindicatio osta l'exceptz'o doli, 
e a Tizio rimane l'actio ex empto contro me, venditore del suo 
testatol'e, pel' diritto el'edital'io. 

Il caso sal'ehbe press' a poco uguale ad un alLro presentato dal 
giureconsulto Paolo (2): « re11't 11'team mihi ignoranti uendideris 
et jussu meo alii tradideris, non putat Pomponius dominium 
meum transire, quom:am non hoc mihi propositwn fuit, sed 
quasi tuum d01niniUln transire: et 1'deo etiarn si donaturus 
mihi rem meam jussu meo alii tradas, idem dicendum erit. » 

Anche in quest o secondo caso, come in quelio del fr. 35 esa­
minato, si triltterebbe di un elTore che ha l'effetto di escludel'e ]a 
volontà di alienare una cosa propria, e perciò è applicabile il prin­
cipio nemo errans rem suam amittit (3). 

(1) Loc. cit. I, pago 306 n. 35 e H, pago 170. 
(2) Panlus, hb. 5 ad 8ab. D. 18. 1: 15 § 2. Il caso non è perfetta­

mente identico, perchè in questo fr. il mandatario aveva incal'Ìco di tradere sol­
tanto e non anche di vendere come sarebbe nel fr. 49. Vedi su ciò Huscbke, 
loc. cito pago 336 e sego llrinz, loc. cito pago 363 e sego - Di questo fram­
mento danno una interpretazione completamente errata il Westphall, Lehl'e 
del' gemo R. vom Kauf § 81 e il Gliick, Erl. IV, pago 149. Vedi Brini, 
loc. cit. pago 20: « Inteso, adunque, anche questo passo quale escludente il pas­
saggio di proprietà; e non già, come pare lroppo ùifficile ammettere, quale af­
fermante esso un trnppasso ») . I Cr. di Ulpiano, lib. 16 ad edict. D. 1. 19: 
1 § 1 e 27, 10: 10 § 1 fondnno la loro decisione su altri elementi che non 
siano quelli del passo in questione. 

(3) Riferiscono il fr, 15 § 2 a questo principio quasi tutti gli autori. Scbul. 
ting, ad. h. l. Vangel'ow, Pand. , § 31 'I n. 3. Averanius, Interp. ju/'. , 
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PeI'tanto, costmendo in tal modo il secondo caso del [l'. 49, bi­

sogna supporre che]' ego sia sempre possessore. Infatti l' Iheri~g. (1) 
e i sostenitori della sua opinione (2) ritengono che la propOSIZIOne 
iniziale del fI'ammento seruum Titii emi ab alio bona fide et 
possideo, debba ritenersi un presupposto dei due casi decisi. 

Per maggiore giustificazione della sua opinione l' Ihering (3) 
faceva pllre notare, come fosse necessario trovare, una ragione, pel' 
la quale i due casi erano stati proposti e decisi simultaneamente, 
invece che ad uno ad uno. Ora egli notava che, secondo l' opinione 
tradizionale, non v' cra ragione di connessione, poichè ]' eITore era 
nei due casi di diversa natura: nel primo si sarebbe errato sulla 
proprietà, nel secondo sul fondamento della proprietà. Con la sua 
spiegazione invece a) il possessore rimane sempre lo stesso, b) esso 
è nei due casi ritenuto erroneamente proprietario, c) e ]' errore è 
sempre un errore sulla proprietà. L'antitesi dei due casi consiste­
rebbe soltanto nel rapporto di mandato, nel primo essendo mandante 
il possessore presunto proprietario, ne) secondo il vero proprietario 
non possessore. 

25. - Questa opinione dello I.hering diventò opinione prevalente (4), . 

I, cnp 16. Ibel'ing, loc. cit., pago 153. Renaud, Civ. Prax., XXVIH, pago 
258. Brinz, loc. cit. pflg. 367. Zittelmann, 11'rthum, pago 5:i8. Exner, op. 
cit. pago 282. Karlowa, op. cito prtg. 68. Brini, loc. cit. 

(1) Loc. cil. pago 173. 
(2) Brinz, loc. cit. pago 348 e sego Brini, op. cil. pago 9 e sego Vedi 

anche Amann, op. cit. pago 19. 
(3) Ihering', loc. cit. pago 173. 
(4) Brinz, loc. cit. e Pand. § 151 not. 7. Zittelmann, op. cit. pago 355 e 

sego Exner, op. cit. pago 282. Brini, op. cit. Windscbeid, Pand., § 172 n.l0. Il 
Brini accetta il caso dello Ihering, ma riportilndosi alla costruzione di Celso 
- in Ulpiano, lib. 32 ad 8ab. D. 24. 1: 3 § 12 - per la quale nel caso 
si dovrebbe vedere « una specie di tradi7.ione doppia riunita in una, 'il dà alla 
decisione un diverso fondamenlO di quello proposto dallo Ihering. Per questo 
il dominio dello schiavo sarebbe rimnsto sempre in Tizio, perchè egli non aveva 
mai dali' ego ricevuto in t\'ndizione lo schiavo. Se invece si ritiene che nella 
vendita e tradizione falla dall' ego per conto di Tizio vi sia inclusa anche la 
traditio nuda voluntate dall' ego a Tizio, cade il fondamento dellfl decisione 
dello Ihering e si è ricondotti ad un errore sulla causa. In che cosa trovare 
dunque la spiegazione della decisione? « E venebhe ovvio e n<lturale il dire 
- propone il Brilli, pago 21 - che la spiegazione si trovi nella specialità delle 
circostanze, consistente in quell' attualità della origine o causa supposta, in quei­
\' unicità del l' alto complesso, in quella compenetrazione che sopra si notò. Nelle 
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ma non mancarono oppositori. Lo Scheul'l reagì subifo presentanflo 
le principali obbiezioni, alla maggiol' parte delle quali non si diede 
anCOI'a sufficiente risposta (1). 

a) Si è già rilevato che la costruzione dello Ihering poggia slll 
supposto che l'ego sia nei due casi sempre possessore. 01'3 ]' antitesi 
dei due casi vorrebbe invece, che come l'ego era compratore e pos­
sessore nel primo caso, deve essere ritenuto tale nel secondo l'au­
tore ereditario di Tizio. lo non comprendo la meraviglia, con la 
quale lo Ihering risponde a questa obbiezione. « L'ego, egli dice, 
è qualificato nel principio del passo come possessore eli buo Lil 

fede puramente e semplicemente, cioè non soltanto con rigual'do al 
primo caso » (2). Ol'a tntto ciò è questione d' interpunzione: se 
si collega la proposizione iniziale con le parole mandaht meo 
e'!Jt1n TitittS vendidit, non vedo perchè il possesso dell' ego non 
possa restringersi al primo caso. L'antitesi non ~ol.o può esseI:e ~l'a 
i due termini rnandatu 'Ineo e'!Jtrn Titius vendzdzi - ego 'tllzus 
mandatu vendidi, ma estendersi anche agli altri due servum Ti­
tii emi bona fide et possideo - cwm is cui heres estiterit eum 
emisset. Niente v' ha nel passo che si opponga a ciò: non la forma 
pl'esente del possideo, perchè essa deve essere sempre consi~e:ata 
come quella di un presente storico (ciò è vel'o anche per la OpInIOne 
dello lbel'ing, in quanto allorchè viene proposto il caso !' ego ha 
cessato di possedel'e, avendo venduto e consegnato lo schIavo pel' 
incarico di Tizio); non la mancanza di congiunzione, poichè nella 
esposizione di un fatto è eleganza il rileval:e staccati i singoli .ele­
menti importanti; non finalmente il tacerSI del possesso relatIva­
mente alla compra dell' autore di Tizio , in quanto questo elemento 

qu;}li circostanze l'attuale acquisto si pl'e~entasse e si presumesse senz' altro come 
un elemento di per sè essenziale, come un motivo det.erminllnle, quasi una qua­
lifica dedotta espressamente con tale valol'e nell' atto; ossia inlendendosene che 
in tanto si voglia alienal'e;in quanto così si crede acquistare. » Con ciò il Brini 
ha svolto, dandog li una costruzione dommaLiea, il conceLlo appena accennaLo 
dall' Huschke~ loc. cit. pago 333. 

(1) Non è tale quella che si riferisce alla pretesa risoluzione della vendita, 
che sarebbe avvenuta in forza del manùato di rivendere e che secondo lo ScheUl'I, 
loe. cit. pago 17, eliminerebbe la possibilità dell' actio ex empto. Vedi anl:he 
Bernhoft, Op. cit. pago 85; e neppure quella che si fonda sulla ral'Ìtà nella 
vita pratica del caso. Vedi su ciò l' Huschke, loc. cit. pago 336 e sego e 
Brinz, loc. cit. pago 363. 

(2) Loc. cit. pago 173. 
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facilmente si sottintende quando la compl'a deIl' ego e quella del­
l'autore di Tizio si pongano in antitesi. 

Dunque non si hanno argomenti decisivi per ritenere, che la 
prima proposizione del passo sia indipendente dall' antitesi e perciò 
comune ai due casi (1). 

26, - b) Il gillrista inoltre, nel propo ne il secondo caso, non ha 
fatto rilevare che Mevio aveva comprato da me, mentre ciò sarebbe 
stato facilissimo dicendo: « C1U1n is cui heres extiterit eum a me 
emisset. » Lo Ihering (2) dice inutile quest' aggiunta, perchè, se­
·<.tundo lui, il senso del passo porterebbe a ritenere che da nessun 
altl'o poteva avere comprato il de cuius. « Da chi altri, più che 
dal presunto proprietario poteva aver comprato il defunto, se quello 
ci è indicato insieme come possessore e come colui che deve riven­
dere lo sehia vo ~ » Questo ar'gomento è conseguenza del preconcetto 
che l'ego debba essere ritenuto possessore pel' i due casi. e cade 
perciò, quando sia svanito questo preconcetto. Giustamente il Tewes (3) 
risponde alla domanda dello Ihel'ing: « Da chi altri ~ appunto da 
quello stesso dal quale nel primo caso lo ha comprato l'ego ». 

Infatti anche il più strenuo difensore della opinione dello Ihe­
ring non può tare a meno di ammettere la necessità delle due pa-
1'01e a me per l'intelligenza del caso. II Briuz (4) riconosce che 
senza quelle parole il passo costituisce UI1 indovinello, e, seguendo 
l'ipotesi dello stesso Ihering, che l' a me possa essere scomparso 
per geminazione, acutamente suppone che si sia erroneamente scritto 
eU1n Invece che a me. Nel campo delle possibilità si può ammet­
tere anche questa. Certo è però che l' eum, se non è necessaI'Ìo as­
solutamente, è però di uso conforme al latino classico (5) , e che del­
.1' a me non si ha traccia nè in alcun codice, nè nei basilici. Non 
è dunque arbitl'al'Ìa la cOl'l'ezione ~ 

27. - c) Fosse almeno imposta da ragioni imprescindibili! Si vede 
invece per altro verso, che la costl'uzione del caso dello Ihering non 
si concilia col modo di esprimersi del fl'ammento. Infatti la omis­
sione dell' a me nella esposizione del fatto trova il suo riscontl'O in 
una qualifica generica - come di pers~ona ignota - con la quale 

(1) Bernhoft, op. cil. pago 24. 
(2) Op. cit. pago 175 e sego 
(3) Op. cit. pago 83. 
(q,) Op. cit. pago 364. 
(5) Tewes, op. cito pago 83. 

3 
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si designerebbe l'ego nella decisione. Si tratterebbe secondo lo Ihe­
ring nella fine del frammento dei rapporti tra Tizio e me, nascenti 
dalla vendi ta da me fa tta all' autore di Tizio, e il giurista vorrebbe 
significare che contro di me Tizio ha l'azione ex empio. Era lo­
gico dire adversus me, invece si dice aduersus uendUorem tesfa­
toris sui, come questo venditore sia un tel'zo sconosciuto al let­
tore (1). 

Ad eliminare l'obiezione che il giurista non si poteva esprimere 
in tal maniera, perpetuando l'equivoco già posto nella esposizione 
di fatto, si risponde che si dà all' ego la qualifica di venditor, come 
a TIzio si era data poco prima quella di mandaior (2). Si vedrà 
più innanzi quale importanza abbia nella critica del testo que~ta 
qualifica generica sostitu ita all' indicazione concreta delle persone In­

dicate nel caso; ma pUI' mettendosi dal punto di vista dell' opinione 
dominante, si può sempre osservare che, se è ammissibile, che, per 
t:wione di brevità, si rilevasse - ciò che pure era necessaI'io - la 
qu~lità di Tizio, il quale era respinto dall' excepNo doli appunto 
perchè era mandator~ non era invece necessario rilevaI'e la qualità 
di venditore del testatore in colui che si diceva sottoposto all' actio 
ex empio ex jure hereditario, poichè la decisione si ricollegava 
subito con un atto di vendita fatta all' autol'e di Tizio. 

28. - d) U n altro elemento necessario neJla costruzione dello Ihe­
rinO" è che l'autore di Tizio non avesse ricevuto per tl'adizione lo 
schiavo. Ol'bene si è giustamente osservato che neanche di ciò si fa 
cenno nel passo (3). Si risponde che la parola emere deve inten­
dersi relativa al solo contratto di vendita (!~). Che essa come anche 
la parola vendere abbiano questo significato ristretto e che anzi ciò 
si verifichi nel fl'. 49, quando si dice nel primo C3S0 « Titius uen­
didit . .. neque, si rem tradid'l.:sset ... », non si può contestare; 
ma l'emere dell' autore ereditario bisogna intenderlo assolutamente 
nel senso di comprare e ricevere per tradizione. Che in questo senso 
si trovi usato nelle fonti, è ammesso da tutti (5). Ora fa giustamente 

(1) Huschke, loc. cit pago 347. Amann, Op. ciI. pago 27. Bel'nhoft, 
op. eit. pago 84. Tewes, op. eit. pago 82. 

(2) Ihering, loe. cit. pago 178. Brinz, loc. eit. pllg. 366. 
(3) Amann, Op. cito pago 27. 
(4) Brinz, loe. ciI. pago 366 e sego 
(5) Amann, Op. ciI. pago 21, 27. Bernhoft, Op. cit. pllg. 82. Brinz, 

loc. cito Tewes, Op. ciI. pago 81. 
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osservare il l'ewes -- chiudendo a mio avviso definitivamente la 
discussione su questo punto - che nel passo si trova un parallel­
lismo eloquente: l' emisset del secondo caso, sta in relazione col 
bona fide · emi del pl'Ìmo, nel quale la parola emere è presa nel 
senso di acquisto completo. Invece vendidit e vendidisset del primo 
caso, corrispondono 31 vendidi del secondo. 

29. - e) Finalmente rileva il Tewes (1), che per ]a interpreta­
zione tradizionale - cui non può nega l'si il merito di adattarsi be­
nissimo alle parole del testo - nei due casi del fl'. 49 si tratterebbe 
sempre· di due contratti di vendita successivi: nel primo: ego emi -
Titius vendidit; nel secondo: is cui heres Tditiits extiterit 
en1it - ego vendidi. Invece seconòo l'interpretazione dello Ihel'Ìng 
nel primo caso si hanno due atti di vendita, nel secondo invece tre: 
ego emi - is cui heres T. extiterit emit - ego vendùZi. Si 
presenta perciò contro lo Ihering molto più grave l' obbiezione, che 
non è supponibile, che un giureconsulto abbia trattato così cumula­
tivamente due casi tanto diversi. Ma di ciò nell' ultima parte del 
lavoro, 

Queste obbiezioni possono forse vincersi isolatamente prese, di­
mostrando volta per volta, che il giureconsulto abbia potuto espri­
mersi in modo poco normale, ma nel loro insieme dimostrano asso­
lutamente che, per intendere il passo come vorrebbe lo lhering, troppe 
lacune vi si tl'ovano e tI'oppi equivoci eia eliminare. E possibile che 
uno scrittore l3sci idovinare qualche cosa al lettore, quando questo 
qualche cosa si intende facilmente da se; ma non è supponibile che 
un giurista classico si prenda cura di non dire mai chiaramente ciò 
che è essenziale per la decisione, rendendo questa assolutamente 
sibillina. 

L'opinione dello Ihering si può solo sostenere mutando il testo 
in modo che l'equivoco sia eliminato (2). Ciò vuoI dire che il fram­
mento, come è, non dice quel che gli si vorrebbe far dire. Le cor­
rezioni d'altl'a parte sono quasi sempre espedienti arbitrari. 

30. - Ma v' ha di più. La costruzione tradizionale presenta va un 
caso, per il quale era impossibile negare il trasferimento della pro­
prietà; lo Ihering va troppo oltre e ne presenta uno, per il quale mi 
sembra non si possa ammettere la perdita della proprietà, neppure 
pel' · effetto della eccezione di dolo, che non sarebbe punto giustificata 

(1) Tewes, loe. cit. 
(2) Brinz, loe, eit. pago 364. 
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e renderebbe errata, anche pel caso dello Ihering, la decisione del 
fl'ammento. 

Ritornano a questo punto gli stessi concetti che si sono fatti 
valere nella pl'ima parte del lavoro. Chi crede e vuoI vendere per 
conto altrui una cosa che ignora essere sua, non vuoI vendere la 
cosa propria. Vi è assenza di volontà nel negozio giuridico e non 
si sa vedere in che cosa Tizio agisca contro la buona fede, quando 
domanda una cosa sua, ehe egli non ha voluto vendere. Se in tali 
condizioni non perde la pl'oprietà chi ha venduto direttamente, come 
credo di avere dimostrato nella prima parte, non può perderla nep­
pure chi ha dato mandato di vendere. Le stesse ragioni per le quali 
si dimostrò elTato l' obstrictus emptori del primo caso, si dovrebbe 
- data la costruzione dello Ihering - ritenere enata la concessione 
dell' exceptio doli nel secondo. Questa exceptio doli non potrebbe 
essere altro che la eccezione che altrove è formulata più concreta­
mente: « S1; non ex ~tOluntate tua uendiclit » (1) - « exceptio 
rei uolontate ejus uenditae » (2)"; è la exceptio rei uenditae et 
traditae che dalla persona del mandatario si estende a quella del 
mandante, tanto che UIpiano (3) la chiama appunto così: « Si quis 
rem meam mandatu 1neo uendiderit, uindicanti mihi rem uen­
ditam nocebit haec exceptio, nisi probetur me mandasse, ne 
traderei'ur, antequam pretium soluatur ». Questi sono concetti 
giustissimi dello stesso Ihering (4), il quale però non ha notato che 
in tutti questi frammenti, o si mette in rilievo, o si suppone e si ri­
lèva facilmente la volttntas del mandante come estremo necess3rio 
per la concessione della exceptio, e che invece nel caso da lui co­
stl'Utto, questa volontà non esiste, perchè chi crede e vuole alienare 
la cosa altrui, non vuole alienare la propl'ia (5). 

31. ~ Nè manca a questo proposito un argomento fOl'tissimo che 
si trae dal frammento già riferito di Paolo e che s'è visto presenta 
un caso quasi identico a quello immaginato dallo Ihering. Orbene 
nel f,'. 15 § 1 D. 18. t. si dice che il dominio non si trasferisce, ma 
non si fa cenno alcuno di una eccezione di dolo che competesse a 

Cl) Ulpiano, lib. 16 ad edict. D. 6. 2: 14. 
(2) Ginliano, lib. 44 digesto D. 41. 4: 7 § 6. 
(3) Ulpiano, lib. 46 ad edict. D. 21. 3: 1 § 2. 
(4) Op. cit. pago '177. 
(5) Bernhoft, Op. cito pago 85: « Tizio non ha nè fallo vr.ndere il suo 

diritto, nè ha partecipato in alcun modo alla vendita. » 
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colui, cui la cosa fosse stata con~egnata per incarico del proprietario 
che si trova va in errore sulla sua proprietà (1). Ora a me sem bra 
impossibile che Paolo, a questo punto, non dovesse rilevare appunto 
l'ostacolo, che dalIa vendita e dal mandato sorgeva contro 1'esercizio 
della proprietà che si diceva non perduta dal mandante. Egli discor­
reva, proprio nel libro da cui il frammento fu tolto, dei l'a pporti na­
scenti da un contratto di vendita (2), e, come sembra dalle cose 
dette precedentemente nel passo e nei fr. 5 e 10 dello stesso titolo (3), 
IjJ'ecisamente in quel punto, dell' errore e della sua influenza sulla 
validità del contl'atto. È perciò inammissibile l'ipotesi del Brinz (4) 
che il giurista volesse rilevare, che il dominium non era tl'asferito, 
solo per stabilire che al compratore competeva contro i terzi la pu­
bliciana, e ch~ egli doveva usucapire la cosa per diventarne pieno 
proprietario. Non era questo il tema del discorso di Paolo, ma tale, per 
il qualf~ egli doveva essere portato, ove questa fosse stata la dottrina 
dei giureconsulti roman i, a pal'lare della eccezione di dolo compe­
tente al consegnataliio della cosa. Nè sembra verosimile ehe - dato 
il posto che occupa nel digesto - i compilatori abbiano omesso 
quella parle del frammento di Paolo che si fosse riferita a tale ec­
cezione. Il fr. 15 § 1 è inoltre come quello 35 de a. r. d. in pieno 
accordo coi principii che già si sono accennati (5). 

Questi brevi accenni mi sembrano sufficienti a dimostrare come 
}' interpretazione dello Ihering, olu'echè non si concilia con le parole 
del testo, non è neppure sufficiente a dare ragione di tutte le parti 
della decisione in esso contenuta. 

32. - È perciò che altri autori hanno cercato di spiegare in altro 
modo il frammento, ci occuperemo nell' ultima parte del lavoro della 
opinione dell' Amann (6), il quale ritiene tanto l'esposizione, come la 
decisione del secondo caso un glossema. 

L' Huschke (7), a giustitìcare la decisione del secondo caso, tenta 
di dimostrare la massima che il mandatario, che abbia venduta e 
consegnata una cosa del mandante, non ne trasferisce mai la pro-

(1) Amann, Op. cito pago 28. 
(2) Lene], Palingen. 1701-1710, I, 1264 c sego 
(3) Lene], loc. cito t 705, 1706. 
(4) Loc. rit. pago 367. 
(5) Vedi note 71 e 72. 
(6) Op. cit. pago 17. 
(7) Loc. cil. pago 34.4 e sego 
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prietà, e perciò al compratore compete solo un eccezione contro il 
mandante che volesse rivendicarla. L' autOt'e sostiene che il manda­
tario non include nella sua tradizione la volontà di trasferire la proprie­
tà, ma soltanto quella di dare esecuzione al mandato. lo non ho bene 
inteso la forza rli questa concezione dell' Huschke. Certo è che le 
fonti - come ha dimostrato il Brinz Cl) - dimostrano che nell~ 
vendita per mandato si ha riguardo alla volontà del mandante. E 
inutile ritental'e la dimostrazione di una tesi universalmente ammessa 
e basterà rimandare a ciò che ne dice il Brinz. 

Un' osservazione sola per dimostrare, anche indipendentemente 
da ogni altra considerazione, inaccettabile la opinione dell' Huschke. 
Se fosse vera la sua teoria, si dovrebbe ammettel'e che il giurecon­
sulto abbia deciso insieme due easi completamente diversi, po.ichè 
nel primo si discorrerebbe dell' influenza dell' el'l'ore sulla proprietà, 
nel secondo questo errore non avrebbe nessuna influenza sulla de­
cisione (2). 

33. - Finalmente lo Schwemann (3) presenta una costruzione del 
caso così strana che basta enunziarla pet' respiogerJa. Ecco iI caso: 
lo sono possessore di buona fede e dal vel'o proprietario Tizio sono 
incaricato di vendere lo schiavo. Lo vendo senza tt'adurlo al com­
pratore, il quale muore e lascia erede Tizio. Questi agisce contro di 
me con la rei vindicatio ed io rispondo con un eccezione di dolo (!) , 
perchè in forza del mandato ricevuto sono autorizzato da Tizio a 
consegnare lo schiavo al compl'atore cui lo ho venduto e che - pel' 

(1) Loc. cit. pago 355 e sego L' Hnscbke fa valere per la sua opinione il 
fl'. di Ulpiano, lib. 46 ad edict. D. 21. 3: 1 § 2, sopra riferito. Certamente 
in quel passo si plIria di un caso, nel quale il dominio non era stato trasferito 
e si suppone possibi le la rei vindicalio. Però da ciò non deve dedursene che 
in tuti i casi di alienazione per mandato la proprietà non si trasferisce. Sul caso 
che ha potuto produrre il non trasferimento della proprietà nel fr. 1 § 2 si sono 
manifestate due opinioni. Il Brinz, loc. cito pago 357 e seg., rit.iene che si 
trattasse dal giur'isLa della vendita di una res mancipi senza mancipatio; il 
Scialoia, Arch. giuro XXV, pago 382 e seg., ritiene, come credo, più giusta­
mente che si trattasse di un mandato di vendere soltanto e non anche di con­
segnare, e che avendo il mandatario anche consegnata la cosa venduta il man­
dante volesse rivendicarla~ Vedi anche lo stesso Ulpiano, lib. 16 ad edict. D. 
6. 2: 14. Per quanto si è detto nel testo vedasi anche Windscheid, Pand. 
§ 197 n. 6. 

(2) Huschke, loc. cito pag, 345. 
(3) Loc. cit. pag. 124 e 125. 
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il suo titolo el'"edital'io - è lo stesso Tizio rivendicante, il quale per­
ciò dovrebbe ritirarsi dall' azione di rivendica e intentare contro di 
me l'acUo empti! (1). 

È così che io ho inteso l'opinione dello Schwemann, m~ mi 
sembra tanto strana che ammetto hl possibilità di averla fraintesa. 
Oltre tutte le assurdità, che contiene tale spiegazione, essa è possibile 
supponendo che il giurista pl'ima usi il pronome « ab eo », quindi 
la qualifica <.< uenditorem testatoris sui» per designare l' « ego» 
del principio del frammento (2). 

Come si vede dunque i nuovi tentativi per aggiustare le falle, 
che da ogni parte si formano, sono stati inutili. 

34. - Consideriamo ora brevemente l'ultima parte della decisione 
contenuta nel frammento, e cioè quella relativa all' actio ex empto 
concessa a Tizio. Anche SlI di essa si disputa e si contendono il campo 
tI'e opinioni diverse. 

Lo Scheul'1 (3) e lo Jhering (4) opinano che l'azione sia di­
retta all' interesse per la mancata prestazione della cosa, per non 
avere cioè il venditore soddisfatto all' obbligo di prestare rem habere 
licere (5); perchè il compratore nulla avrebbe ricevuto in forza 
della vendita, essendo lo schiavo già suo ed essendo anzi esso andato 
perduto in relazione alla vendita. 

(1) Sostanzialmente identica a quella dello Scbwemann e l'opinione dello 
Esmark nell' opuscolo citato e che apparve nel 1883. nello stesso anno in cui 
nell' Al'ch. f. Civ. P/'. apparve l'articolo dello Schwemann. Non posso perciò 
precisare se uno dei due autori abbia mutuato ;dall' altro la nuova interpreta­
zione, non essendovÌ citazionfl che ciò riveli, o se entrambi abbiano avuto con­
tflmporaneamente la stessa idea. L'Esmark, parte dal presupposto ehe sia er­
rato il ritenere che il proprietal'io Tizio abbia dato incal'Ìco dopo avere eredi­
tato: prima egli avrebbp. dato l'incarico, il possessol'e avrebbe venduto ma non 
consegnato, e Tizio sarebbe succeduto al compratore. L'opinione dell' Esmark 
è anche inaccettabile, perchè dà alla prima parte del fr. l'interpretazione del 
Brinz, cosicchè non si sa trovare alcun punto di comune col secondo caso. 

(2) L'Esmarch, ad attenuare questa obbiezione suppone che nel testo vi 
sia una trasposizione e legge l'ultima decisione nel seguente modo: « Contra 
mandator aduersus uenditorem testatol'is sui habet ex empio jure hereditario 
actionem et, si rem ab eo uindicare velit, exceptione doli surnrnouetur.») A 
parte che tutlo ciò è arbitl'ario, non si saprebbe spiegare \' uso dell' et, che do­
vrebbe essere sostituito dal sed. 

(3) Loc. cito pago 15. 
(4) Loc. cit. pago 177 e sego 
(5) Windscheid, Pand. § 389 n. 7 e testi ivi citati. 
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Giustamente oppone l'Amann Cl) che' non si sa vedere come 

possa Tizio agire per la mancata prestazione dell' habere licere, 
quando egli stesso ha rinunziato volontariamente, mediante il man­
dato di vendere, al possesso (2). 

I due frammenti di Paolo (3), ai quali i due autori si riferiscono 
per sostenere la loro opinione, con l'accentuare che non potest euinc1', 
dimostrano che r actio ex empto, di cui in essi si parIa, non è 
diretta all' habere licere. Di cib inoltre offre la prova lo stesso 
Paolo - Sent. Ree. II. 17 § 8 - quando dice espressamente che 
l'aGlio è diretta ad pretium reciperandum. 

L' Huschke (4) e il Brinz (5) ritengono che l'adio ex empto 
sia diretta al risarcimento del danno sofferto in conseguenza della 
vendita. II primo fa consistere il danno - come nel pl'Ìmo caso -
nel fatto che Tiz io forte uenditu'ì'us non fuit; l'aGiio ex en'/,pto 
nel secondo caso sarebbe diretta allo stesso risarcimento, cui nel 
primo è diretto l'adio contran'a mandati. 

Contro questa opinione, che è presentata senza alcuna gil1stilì­
cazione, si possono ripetere le obbiezioni che si sono fatte all' actio 
contraria mandati del pl'imo caso. Se nè Tizio, nè il suo autore 
hanno sborsato alcuna somma per la compra dello schiavo; se Tizio 
pub avere dalla seconda vendita effettuata per suo · incarico il giusto 
prezzo, in che cosa sarebbe egli danneggiato? Se il prezzo non è 
giusto di chi la colpa se non di Tizio che ha dato incarico di ven­
dere a un prezzo basso ~ E se il mandato a vendere a tal prezzo 
non v' era, il risarcimento non era dovuto pi uttosto in forza dell' adio 
mandati che dell' adio ex empto? 

II Bl'inz pone invece il danno da risarcirsi nella perdita 
del diritto di rivendical'e efficacemente la cosa. Anche contro di lui 
valgono le obbiezioni fatte testè. Il Brinz perb ha tentato di dare 
alla sua opinione l'appoggio di altri testi, e dal fr. 45 § 1 D. 19. 1 (6) 
ha dedotto il principio che colui, il quale per la fiducia che il ven­
ditore sia proprietario ha sofferto dei danni, ha per risarcil'gli l'adio 

(t) Op. cito pago 24. 
(2) Windscheid, Pand § 391 n. 6 e testi ivi citati. 
(3) lib. 76 ad Edict D. 21. 2: 9 e lib. 2 ad Edict. Aedi!. CUI'. D. 

21. 2: 41 § 1. 
(4) Loc. cit. pago 347 e sego 
(5) Loc. cit. pago 374 e sego 
(6) Paolo, lib. V. Quaest. 
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ex empto. Ora il frammento citato e tutti gli altl'i (t) che parlano 
della così detta evizione impropria, pl'esuppongono sempre la man­
canza della prestazione dèll' habet'e licere, se non in conseguenza di 
una evizione, in conseguenza di altre cause, che escludono iI possesso 
del compratore. Ma se - come lo stesso Brinz ritiene - non si è 
nel nostro caso dal venditore violata l'obbligazione della prestazione 
dell' habere licere, egli non è responsabile dei danni, che non pos­
sono ricongiungersi con una violazione del contI·atto. E dunque eITata 
l'illazione che il Brinz deduce dal fl'. 45 citato e la sua opinione 
resta, senz' alcun altro appoggio, esposta alle obbiezioni sopra formu­
late contro l' Huschke. 

L'unica opinione pertanto, che sembri accoglibile su questo al'­
gomento, è quella dell' Amann (2). 1'actio sarebbe diretto ad pre­
tium recuperandum, in conformità alle numerose testimonianze del le 
fonti, che assegnano all' actio entpti anche tale scopo. Contro questa 
opinione si obbietta prima di tutto, che nella esposizione del fatto non 
è detto che i I prezzo fosse stato pagato dalI'autore di Tizio, e se­
cond~l'Ìamente, chr. il giureconsulto avrebbe data la soluzione di una 
questione che non el'a stata proposta (3). 

Di cib vedremo l'importanza del l'ultima parte del presente studio. 
Intanto è opportuno notare qui, che sul fl'ammento mentl'e si risolve 
la questione relativa all' adio ex empto non proposta, si lascia senza 
risposta quella relativa al mandato (4). Ma anche di cib più avanti. 

35. - Riassumendo pertanto le osservazioni, che si sono presentate . 
succintamente - perchè ormai troppo note - sul secondo caso del fl'. 
49, si pub affermare che il frammento presenta delle incongruenze 
da qualunque punto di vista lo si sia sinora considerato. Se si accetta 
il caso come sorge senza sforzare le parole del tesLo, si ha una de­
cisione assolutamente sbagliata e indegna di Marcello; se per volere 
conservare la decisione si va in cerca di nuove interpretazioni del 
caso, queste diventano forzate e illogiche di fronte alla connessiolle 
grammaticale del testo e non si riesce a giustitìcal'e l'exceptio doli, 
restando così sempre errata la decisione. Intanto il frammento ri­
solve questioni non proposte e omette la soluzione di quelle pro­
poste. 

(1) Eck, die Verpflichtung des Verkéiu{el's ecc. Windscheid, § 389 
n. s.a e testi ivi cito 

(2) Op. cito pago 23 e sego 
(3) Brinz, loc. cito pago 373. 
(4) Amann, Op. cit. pago 33. 
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III. 

36. - Sinora si è considel';lto iI fr. 49 scindendo i due 
casi che vi si propongono e mettendoli in relazione con le rispettive 
decisioni. - Per afl'ivare ai risultati ultimi del presente studio è 
opportuno ora considerare ]a esposizione di fatto del frammento per 
se sola, indipendentemente dalle decisioni. 

Tutte le interpretazioni, che della esposizione di fatto si sono 
date, si fondano sulla presupposizione che vi siano compresi due casi 
così diversi, che debbano essere diversamente decisi, e tale interpre­
tazione si impone a chi considel'i iI frammento nel SIlO insieme, quale 
ci è riferito nella l'accolta giustinianea, poichè essendo diverse le 
soluzioni dei due casi, è imprescindibile farle derivare da diversi ele­
menti di fatto. 

Si è però sentito da coloro che hanno trattato questo tema, 
quanto fosse anormale questo accopiamento di casi divel'si sottoposti 
a diverse norme giuridiche (1). Non se ne è portato altro esempio 
nelle fonti, e perciò uno degli sfol'zi degli interpl'eti fu appunto quello 
di diminuil'e le differenze per rendere verosimile e spiega bile il fatto 
di questo anormale cumulo di casi giuridici. Ma inutilmente, pel'chè 
le differenze l'estano sempre così gl'avi, che l' obbiezione guadagna 
forza per ogni nuovo tentativo non riuscito. L'interpretazione antica 
pone due casi nei quali si tratterebbe di errore di diversa natura, e 
cioè nel primo caso errore sul dÌI'itto, nel secondo sulla causa del 
diritto; ]' interpretazione dello Jhering - a parte la dimostrata in­
conciliabilità col testo - porLerebbe nel primo al caso al trasfet'i­
mento de1la proprietà e non nel secondo e supporrebbe due atti di 
vendita nel primo caso e tl'e nel secondo; l' interpretazione deIl'Ruschke 
farebbe nel primo caso influente l' errore, nel secondo nò; quella 
dello Schwemann tanto è strana che non occorre insistervi. 

Dunque per tutte le interpretazioni resta insuperabile la obbie­
zione, che si formula nella domanda: perchè Marcello avrebhe riu­
nito insieme due casi così diversi ~ Non si potè trovare una ragione 
scientifica, un nesso logico e sistematico, e la chiarezza del discorso 
richiedeva assolutamente una tl'attazione separata dei due casi. Se 
ciò non fosse per se stesso evidente, sarebbe dimostrato dal falto, 
che quanti hanno preso a spiegare il frammento, a principiare dai 

(I) A.mann, loc. cil. pag. 17,20,30. - Jhering, loc. cit. pago 173. 
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Basilici (1), hanno visto la necessità di separare nell.a esposizione i 
due casi. Sembra d'altl'a pal'te che Marcello usasse logicamente con­
trapporre, separandoli, i casi che - plll' presentando degli elementi 
di fatto identici - ne avevano diverso qualcuno che determ inava una 
diversa ·soluzione. Tale almeno è il procedimento logico del discorso, 
che si rivela da una citazione di Ulpiano (3): « Si ~tenter ab in­
stitutis . exheredatu,s sit, a, substitis praeteritus, Marcellus negat 
in possessionem eun't 1nitti posse uiuentibus ù~stitutis, quia 
exheredatus est,' quod uerum est [7]. Per contrariwn autem si 
ab institutis praeteritus sit uenter, a substitutis exheredatus, 
uiuis institutis mittendus est in possessionem: quod si non 
ttiuant~ negat mittendum, quia ad eum gradum deuoluta here­
ditas est, a quo exheredatus est ». 

37.- Orbene leggendo appunto l'esposizione del fatto del fr. 49 senza 
la preoccupazione che sorge dalle due diverse risoluzioni successive, 
a me sembra evidente che il giureconsulto presentasse un solo caso 
giuridico, invertendo semplicemente la posizione rispettiva delle pel'­
sone che nel negozio giuridico rappresentavano una parte. 

Non · sono infrequenti casi analoghi nelle fonti. Dello stesso Mar­
cello se ne ha un esempio riferito da UIpiano (3): « si a me fuerit 
adrogatus qui nttecum erat litem contestatus, veI cum quo ego: 
solvi judiciu1n .1J!larcellus libro tertio digestorum scribit, quo­
niam nec ab init-io inter nos potuit consistere. » - Così fanno 
i giureconsulti per dare maggiol'e evidenza alla decisione. Gaio (4) 
nel seguente fl'ammento espone i due casi identici, invertendo la po­
sizione- giuridica delle parti, e rileva l'identità della soluzione adottata: 
« Si alienam planta1J~ in meo solo posuero, mea erit: ex di­
verso si meam plantam in alieno solo lJOsuero, illizts erz't: si 

_ modo utroque castt radices egerit. » Importante è però rilevare 
che in molti di questi casi si trova l'uso del « vel contra », come 
nel fl'. 49, pei' dinotare appunto questa inversione della posizione 
delle pal'ti. Eccone gli esempi: 

1nst. r. 10: § 8 - Mariti tamen filitts ex alia uxore et 
uxoris filia ex alio marz'to, uel contra . .... . 

(1) Lib. XIV. ti!. 1. L. 49 e scoli. Heimbach, Il 129 e sego 
(2) Libl'o 41 ad Edict. D. 37. 9; 1 § 6 e 7. 
(3) Libro 12 ad Edict. D. 5. 1: 11. 
(4) Lib. 2 reI'. cotidian. sive aureol'. D. 41. 1: 7 § 13 - Vedi 1st. l/. 

1 : 31. 
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Paolo - ..... si forte reus extra judicium actore infe­

rente juraverit se dare non oportere et actor reo deferente dari 
sibi oportere uel contra ... .. (1) ». 

Ulpiano - Si praetor ttdoribus penniserit uendere, ill;' obli­
gaue1'int, 'uel contra, an ... .. (2) ». 

Ulpiano . - Si pater sibi per scriptw'am, filio per nuncu­
patione:;n, uel contra, fecerit testamentwn, ualebit (3). 

E questo uso del « vel contra» si trova nel!o stesso Mar­
cello (4): « Stichum tibi, senIO tuo decenz lf'gauit, uel contra tibi 
clecem, sentO tuo Stichum, Ubertatemque Stichi fidei ejus com­
misit. lex fàlcidia minuit legata . . ' " » 

Non è dunque possibile, che nella mente di Marcello si volesse, 
con un procedimento uguale a quello dei fl'ammenti citati, presen­
tare lo stesso caso mutando solo la posizione giuridica delle pl'l'­
sone~ Analizziamo da questo punto di vista l'esposizione di fatto del 
fr. 49 e nulla vi trove remo di ripugnante ad una tale interpretazione. 

38. - La prima parte della esposizione come sOI'ge da una t.ra­
duzione letterale è la seguente: io comprai di buona fede da un terzo 
uno schiavo di Tizio e lo possedevo: per mio mandato Tizio lo 
vendette ignol'ando che fosse suo. 

Una prima osservazione è, che il possideo deve essere conside­
rato come un presente storico (5). Una seconda e più intert'ssante 
è, che non è esatto il volere riferil'e la prima parte del fr. sino a 
poss ideo ad un presupposto comune ai due casi, come vOITebbero 
molti. Dice bene l'Eck (6): questa è questione d'intel'pllOzione. Si 

(I) Lib. 18 ad. Ed. D. '12. 2: 2R § IO. 
(2) Lib. 35 ad Ed. D. 27. 9: 7 § 3. 
(3) Lib. 16 ad Sab. D. 28. 6: 20 § 1. - l casi addolti son gli esemp 

che mi fu dillO l'accogl iel'e in una rapida ricerca. 
(4) Lib. 22 Digest. D. 35. 2: 56 § 4. 
(5) Come tale fu interpretato da luLLi gli autori, tranne che dallo Sehwe­

mann che fonda, appunto sul ritenere presente razione del possedere, tulla la 
sua intel'pretazione. 

(6) Op. cito pago 32 anno 3.a
. - Egli pone così l' interpunzione: sel'uum 

Titii emi ab alio bona fide et possideo, mandatu meo eum Titius uendidi't 
cum ignoraret Sllurn esse; nel contra ego uendidi (sel'uwn Titii secondo l'Eek, 
servum, curn ignol'al'em meum esse, secondo me) illius mandatu, cum fOl'le is 
cui heres e;"CWel'it eum emisset. ») Come si vede l' Eck pone il contrapposto in 
modo analogo a quello presentato nel testo, soltanto che essendo anche lui pl'eoc­
cupato dalla doppia decisione non ha avvertito che nel secondo caso l'ego do­
veva consider'arsi propl'ietario ignorante il suo dil'iuo. Come l'Eek, anche lo 
Selleurl, il Bernoft, il Tewes e il Karlow Il nei luoghi citali. 

- 45-
riconosce che dopo il l?Ossideo vi è una pausa, ~a ciò è un modo 
di staccare e mettere in rilievo i singoli elementI del faLt? A me 
sembra anzi, che ciò sia in perfetta armonia col modo dI eSP?IT~ 
solito ai giUl'econsulti romani ed allo stesso Mar~el l o, quale CI. SI 
rivela dai resti trasmessi ci delle sue opere. Pl'escwdendo dal lIbro 
dei responsi, dove pure nella maggior parte de! casi (l) si not~ 
questo stile con proposizioni brevi e staccate, SI tro.vano numel'OSI 
esempi nell' opera « digesta » dalla quale fu tratto Il fl'. 49. Ecco 

i più rimarchevoli: 
(Lenel 33] Ga~trus Marce~lo: bin~ls aedes :w.beo: I a.lteras 

tibi lego. I heres aUeras alt'lus tolld et lwn1n~bus tUlS of-

fidt ..... (2). . . 
lLenel 121) Qui duos filios habebat. al~erwn ex h~s emancz-

pauit, I nepotem ex eo 'in potestate ret'tnuzt: I emanc?,patus fi­
liwn sustulit et a patre exkeredatus est: I quaero ..... (3). 

(Lenel 1'24] Ex semisse Titius heres scr~ptus est: I qua-
drantis bononmz possessionem per errorem pettt: I quaero .. : (4). 

(Lenel 2131 Duobus diuersis ~empo:ibus ~a~ndem ~em. pi­
gnori dedit: I egit poste'rior cum prwre plgnorat't~za et obtmttd: I 
mox ille agere simili actione instituit: I quaes'ttum est . . '.' .(5), 

lLenel 221) A Titio qui mih~ ex te~tamento su~ .condlC~o~~e 
decem debuit, fideiussorem accep'l et e'l hetes extd'l: I detnde 
condicio legati extit: I quaero ..... (6). . . 

[Lenel 2371 Titio et Seio Stichum .legauit: l. delzberante s,cu>, 
cum Tl·tius uindicasset legatum, Stzchus OCC1SUS est: I demde 
Seitts repudiauit legaturn: I perinde . .. (7). . . 

Non è dunque questo il modo eli procedere che SI f1scontl'a nel 
frammento in esame: Seruu111 Titii emi ab alio bona fide et pos­
sideo: I mandattt meo ewn Titius uendidit cum ignorar~t s~wn 
esse: l ..... ? Essenùo così le cose non regge adunque la IllaZIOne 

(1) D. 17, 1: 38 pr. [279], 24. 3: 38 [280], 26. 7: ~ I [281], 30: 123 
[284J, 3i, 2: 6l~861, 35.1: 36 [287],37.15: 3 [288], 4~. 1: 24 [291]. 
46. 3: 48 [29'2]. - l numeri Ira parentesi quadre sono quelli del la Palin[Je-

nesia del Lenel. 
(2) Lib . .4 dig. D. 8. 2: 10 == 7. 1: 30. 
(3) Lib. 9 Dig. D. 37. 8: 3. 
(4) Lib 9 Dig. D. 29. 2 : 75. 
(5) Lib. 19 Dig. D. 44. 2 : 19. 
(6) Lib. 20 Dig. D. 46, 1; 38 § 1. 
(7) Lib. 2 f Dig. D. 9. 2: 34. 
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che ~alla forma tl'Onca e recisa della prima IXH'te si volle ll'al'l'e, pel' , 
assel'Jrla un pr~supposto c.omune ai due casi, e niente quindi si op­
po?e, tutto anzI P?rla a rItenere, che il pl'Ìmo dei due casi pl'esen­
tati da Murcello SIa formato come più sopra si è esposto. 
. 39. - Ora nel caso .così form ulato si trovano i seguenti elemen ti 

dI fatto:. un posse~sore dI. buona fede di uno schiavo; un proprietal'io 
dello schIavo che Ignora Il suo diritto; una vendita effettuata dal 
proprietario per incarico del possessore di buona fede. 

A me semhra che identici elementi di falto si trovino nel se­
condo ca~o. Resta solo a detel'mio:lre chi sia pl'Oprietal'io e chi pos~ 
sessor~ dI buona fe?e nel secondo caso, giacchè per il resto l' intel'­
pl'etazlOne sorge e~Idente da. se. Orbene all' accenno esplicito che 
della buona fede SI fa nel pl'lmo caso, cOITisponde un eguale esplicito 
accenno nel secondo. La buona fede vi è rilevata ponendo una cir­
costanza di. falto che dai giureconsulti romani fu sempre considerata 
come una justa ca'ttsa erroris, e da alcuni di essi elevata alla di­
gnità di titolo sufficiente alla usucapione. È nota la disputa sulla causa 
pu~ativa: uno dei casi più. frequentemente presentati come causa pu­
tatIV:l, ne]J~ quale era IOSI(a la bona (ides è appunto quello in cui 
faluno. trovI qual~he cosa nella eredità da lui adita (1). Nerazio (2), 
~ostenJtOI'e della justa causa erroris nell' usucapione, pone appunto 
II nostl'o caso: « ..... 'tteluti si ob id aliquid possideam quod . , 
ser~tum .meum, aut. ej.us cuius in locum hereditarz·o jure successi 
emzss.e. ld (also exzstzmem, quia in alieni (acti ignorantia to­
le~ab~lz~ ~rror est ». Questo caso ritorna spesso nelle discussioni 
del glUI'lstl (3), e nelle decisioni degli impel'atori (4). Ora a me 
sembra evidente che la ragione pel' cui nel secondo caso si accenna 
all' esser~i tl'Ovata .Ia co~a nella eredità adita da Tizio, sia appunto 
quella dI mettere 10 eVIdenza la sua buona fede, come era stata 
messa nel primo caso in evidenza la buona fede deJJ' ego. Uno degli 

. (1) Bonfante, La justa causa dell' llsucapione nella Riv. ilal. per le scienze' 
~1U1'. X V, pago 346 e sego - Le singole iustae cause usucapionis nella Riv. 
,tal. per le scienze giuro XVlI pago 38 e sego 

(2) Lib. 5 1l1embrana1'um D. 4 f. 10: 5. 
(3) Papiniano, Iib. 33 qUllesL D. 41. 3: !t4 § 4. - Pomponio, lib 

23 ad Quintwn Mucium D. 41. 5: 3. 

(4) Diocleziano e Massimiano, C. 7. 29 : 4, e 7. 33 : 4. 
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sforzi degli interpreti e specialmente dello Jhering' (1) fu appunto 
quello di trovare un caso nel qU3.le si spiegasse la rilevanza dell' ele­
mento di fatto compreso nell' inciso « cwn is ..... emisset », ed :) 
me sembra, che, data la pre/~edente interpl'etazione, quell' inciso sia 
naturalissimo e corrisponda senza sforzo all' altl'O« bona fide» del 
primo caso. . 

Ora se nel secondo caso Tizio è possesso l'e di buona fede, dII 
è proprietario ~ Necessariamente l'ego: alla mente COlTe subito il 
pensiei'o che nel primo caso il propl'ietfll'io Tizio, vendette pel' inca­
rico dell' .ego possessore di b. f.; nel secondo chi vende è l'ego per 
mandato di Tizio, possessore di b. f" dunque l'ego è il proprietario 
nel secondo caso. Non è eviden te che la posizione delle pa l'ti nel 
secondo caso è semplicemente invertita ~ 

Si deve ammettere, che nel secondo caso il giureconsulto ha 
lasciato in silenzio qualche elemento del fatto, ma queste lacune sono 
facilmente colmato dalla mente (2), e già si è visto negli esempi su 
riporti che il « vel contra » è sufficiente da solo ad indicare }' in­
versione del caso. Nel fl'. 49 si trova qualche cosa di più detel'mi­
nato per aver voluto accennare alla ragione speciale della buona 
fede (il titolo eredital'io), ma ciò non rende meno evidente l'inver­
sione pura e semplice del caso. 

40. - lo faccio 1'ipotesi, che nella raccolta giustinianea il fram­
mento si fosse presentato con una sola soluzione per i due casi e penso 
che in tale ipotesi nessuno vi sarebbe stato, il qua le avesse avulo 
dubbio di intendere l'esposizione del fatto di Marcello nel modo se­
guente: io compl'ai di buona fede da un terzo uno schiavo di Tizio 
e lo possedevo: pel' mio mandato Tizio lo vendette ignorando che 
fosse suo; o ciò che è lo stesso, io, Ignorando che fosse mio, lo ven­
detti pel' incarico di lui, che lo possedeva di buona fede, avendolo 
trovato nella eredità di chi lo avea comprato da un terzo. 

Intorno a questo unico caso giuridico, l))'esentato due volte in­
vel'samente, sorgeva la questione: de jure euict'ionis et de mandatu 
quaesitz.tm est. 

41. - Facendosi ora ad esaminare le decisioni che seguono alla 
esposizione del falto, deve tenersi presente l'indole dell' opera di Mar­
cello, dalla quale il fl'ammento fu tl'atto. I suoi libri Digest. sonò 
di esposizione pal'te dommatica e parte casuislica, e qucst' ultima 

(1) Luc. cit. pago '175. Vedi pure Schwemann, loe. eil. pago 122 e sego 
(2) Tewes, Ioe. cil. pago 79. 
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conserva in moltissimi casi ]a fom1a delle quaestio1'les donde ha 
avuto origine (1). Non vi può essel'e dubbio, pel' chi abbia presente 
aJla mente la forma classica delle quaestiones, che il fra m mento 
49 si presenti con la forma tipica di esse. Ed è pure risaputo, come 
in quella forma di produzione scientifica si rispettasse sempre la 
esatta corl'ispondenza delle risposte al quesito proposto. Ciò d' altra 
partè- è riconoscib ile anche in tutti i frammenti di Marcello citati in 
nota. 

Bisogna inoltre tener' presente che Marcello « appartiene ai giu­
reconsu]ti che scrissero più classicamente » (2). 

Con tali presupposti si può credere che le decisioni, che si ve­
dono riferite ne] fr. 49 appartengano a Marcello 1 Se ne è esaminato 
già il contenuto giuridico nelle due prime parti di questo lavoro, ed 
è inutile ripetere quanto si è già dimostl'ato, che cioè le due decisioni 
contraddicono a principj giuridici chiaramente affermati nelle fonti e 
logicamente ritenuti come regolanti la materia esposta nel frammento, 
e che manca, ol'a per eccesso, ora per difetto, la esal ta conispon­
denza deJIe risposte coi quesiti proposti. 

42. - Ma a questi difetti del contenuto, ormai già rlimostrati, coni­
spondono l'ineleganza e l'improprietà della forma assolutamente im­
possibili in Marcello. Si osservi: 

a) Meotm la pdma decisione è presentata con costruzione in­
diretta ed è retta dal « puto », la seconda è presentata pUl'amente 
e semplicemente ~on costruzione diretta. Marcello avrebbe dovuto 
continuare: « contra mandatorem .... exceptione ... surmnoueri, et 
aduersus uenditorem ... habere .... actionem ». Il cambiamento della 
costruzione è, mi sembra, argomento fortissimo per ritenere che ori­
ginariamente ]a decisione er'a lIna sola, come unico era il caso pro­
posto. La prima decisione trasmessaci fu appunto calcata, su quella 
originale e conserva la costruzione indiretta; Ja seconda, essendo 

(1) Kriiger, Rom. Rechtsgesch. pago 192. - La (orma di questioni si 
rivela mollO nettamente nei seguenti frammenti [33J lib. 4 D. 8. 2: 10 = 7. 
1: 30, [34J eod. D. 8. 6: 11, lib. 5 [47J 20. 7: 27, lib.6 [65] 8. 5; 11, 
lib. 7 [90] D. 24. '1: 49, lib. 8 [110J D. 12. 3: 8, lib. 9 [121] D. 37.8: 3, 
eod. [124] 29 2: 75, lib. 13 [161J D. 33.2: 15, lib. 15 [178] D. 36. 1: 46, 
lt'b. 19 [206] 43, 16: 12, eod [213J 44. 2: 19, lib. 20 L 219 J 45. 1 : 98 § f, 

eod. [221] D. 46. 1: 48 § 1, lib. 21 [237J 9. 2: 34, 30, lib. 22 [242] 
D. 35. 2: 56. 

(~) Kalb. Roms JU1'istf!.n pago 93. 
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stata intl'odotta di sana pianta si presenta con la costruzione diretta 
e contiene maggiol'Ì imperfezioni di forma. . . 

b) Nella prima decisione si tl'ova usato- propno nel~a fras~ 
relativa al trasferimento della proprietà, sul qllale sorgono tantI dubbI 
- Ja p:ll'ticella « neque » rarissima in Marcello, nel quale si trova 
soltanto altre ci nque volte contro tl'enta ~ nec » (1). Ed è a no­
tare che dei cinque « neque » òue sono interpolati come rilevano 
iI Lenel (2), e il Pampaloni (3), e gl} altl'i tl'e (4) sono sempre 
usati in conformità dell' uso classico (5) davanti a vocale, mentre 
nel f~. 49 'l'uso del « neque » è anche aggravato dalla circostanza 
che si trova davanti a consonante. . 

c ) Nelle due decisioni si tenùe a rendere gen~r~le il cas?, ed i~­
fatti alle indicazioni speciali si sostitUIscono termInI generah. « T~­
tius » diventa « mandator » con scapito della chiarezza (6). Lo 

~ schiavo diventa puramente e semplicemente « l'es» (7~, mentre è lecito 

(1) Kalb., op. cit., pago 80. 
(2) Paligen., ad Marcellum, 5 ... D. 49. 1: i!). . 
(3) Contributi alla determinazione degli emblemi nelle Pandetle. IO Arch. 

Giur. LV, pago 507. , 
(4) Ho avuto cura di ricercarli e sono i seguenti: lib. 29 Dig. [261] D. 

3:3. 3: 3, libro l'esponsorum [286J D. 34: 2: 6, [289] D. 39. 6: 28. 
(5) Per J'uso delle particelle « nec » e « neque l), Vedi Kalb, op. cit., 

pago 53. 
(6) Amann, loe. ciI., pago 30. 
(7) È certo che si trova anche nei giuristi fluesta generalizzazione, ma a pre­

scindere che in questo caso l'essere schiavo res mancipi doveva essere per 
Marcello un ost3colo a ciò, è pure sll'ano e insolito che uno schiavo si chiarni 
puramente e semplicemente l'es. La sostituzione del termine generale res ad altr'e 
cose concretamente designate si trova nei seguenti passi la cui interpolazione f\l 
accertat3. D. 19.2: 60, § 2. Gradenwitz, Interpolationen, pago 29, 36. Fer­
rini, Arch. Giur. XL, '164. - D. 24. 3: 64, § IO. Grandenwitz, op. eit., 
pago 194, 195. Lenel, Paling ad Ulp. 2011. - D. 34. 1: 20 §2. Graden­
witz, op. cil., pilg. 180. Lenel, Paling ad Scaev 271. - D. 38.5: 12. Heck, 
Die fiducia cum amico contracta. Zeitschri{t f. S. S. X, pago 132. - D. 41.3: 38. 
Gruppe, Zur sprache der Gajanischen Digestenfragmente. Zeitschritft f. S. S. 
XVIII, pago 216 e sego L' H uscke, loe. cit., pago 339 nota, dà per ragione della 
sostituzione di l'es a sel'vus quella di « potere brevemente indicare l'azione. come 
vindicatio ». Le fonti usano spesso però la parola vindicatio . senza l'accenno 
della parola res, ed anehe assolutamente senza alcun oggetto. Il Tewes, loe. 
cit., pago 78, suppone che Marcello, non parlasse di serVllS e che siano stati 
i compilatori a meLLere la parola servuminvece di l'em nella esposizione di 
fatto per estendere la decisione anche alle l'es rnancipi (!). La supposizione non 
ha bisogno di essere confutata. 
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supporre che pet' Marcello dovesse avere im portanza, pel' quanto 
riguarda .il tl':lsferimento della proprietà, la qualità di res man­
cipi inerente ad uno schiavo. 

d) Resta senza possibile spiegazione l' « eo » nella fl'ase « si 
ab eo u'Ìndicare uelit » chè grammaticalmente non si saprebbe a 
chi rifel'ire (1). II volervi sostituire, come fanno il Brinz (2) e il 
Tewes (3) per superare la difficoltà, le due parole « ab emtore », 

è semplicemente arbitl'ario. 
e) L'inciso « j ure hereditarrio » riesce com pletamente super­

fluo, dopo che si è detto « aduersus uenditorem testatoris » (4). 
f) Questa stessa fl'ase, oltl'echè inelegante, si fa notare, pel'chè 

vi si accenna a successione testamentaria, mentre nell' esposizione del 
fatto di testamento non si parla. 

Ol'a io comprendo che ad una ad una queste impropI'ietà ed 
ineleganze si possano vincere, o trovando qualche l'al'o analogo caso, 
o supponendo un errOI'e di copista, o in altro modo. Ma è il loro 
cumulo che si impone e che, unito alle ri levate deficenze di conte­
nuto che si trovano nelle due decisioni, ci devono convincere, che ci 
tl'oviamo di fl'onte ad una interpolazione giustinianea. 

43. - L'Amann (5) vide già in parte ciò, e partendo dal giusto 
presupposto, che fosse impossibile la riunione di due casi cosÌ di ... 
sparati, rilevando le improprietà e incongruenze linguistiche e gram­
maticali che si trovano specialmente nella seconda decisione, ne de­
dusse che tanto il secondo caso, quanto la decisione relativa dove­
vano ritenersi due glossemi. Giustamente rileva il Brinz (6) che i 
glosseni non hanno mai tale forma, perchè sono determinati per lo 
più dalla necessità di chiarire una parola o un concetto. Si deve 
inoltre osservare: in primo luogo che l' Amann non ha presentato 
alcun argomento di forma contro }' esposizione di fatto del secondo 
caso; in secondo luogo che egli, intanto è riuscito a giustificare e 
perciò a ritenel'e genuina la pl'ima decisione, in quanto cl'edette di 
poter eliminal'e la contraddizione col fl'. 35 de a. r. d. per mezzo 

(1) Amano, loc. cit., pago 30. 
(2) Loc. cit., pago 361. 
(3) Loc. cit., pag. 75. 
(4) Loc. cit., pago 31. Il Brioz, loc. cit. pag. 362, suppone che le du e 

parole possano costituire un glossema. 
(5) Loc. ci!., pago 29 e seg. 
(6) Loc. cit., pago 361. 
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della distinzione tra procurator e mandatarius che si · è chiarita 
inaccettabile; e finalmente che, sebbene non manchino anche per ]a 
prima decisione gli argomenti desunti dalla sua fOl'ma (rem-neque), 
tuttavia si comprend e che essi devono esse l'e più scarsi e meno gravi 
perchè - come si è rilevato - i compilatori hanno lavorato su 
una traccia esistente e più facilmente han potuto, seI'vendosi dei 
modi e delle parole del giurista, dissimular se stessi. 

44.:- A me non sembra ormai dubbio che i compilatori di fronte 
al fl'. di .Marcello si trovarono di fronte a due difficoltà: l'una na­
scente dall' avere essi frainteso il secondo caso, credendolo diverso 
da l primo e riputando necessario dargli una soluzione; l'altra na­
scente da Il' accenno che probabilmente si faceva nel frammento della 
mancipatio, per mezzo della quale dovette essere necessariamente 
fatta la vendita di uno schiavo. Essi vollero da un Iato eliminare il 
ricordo di un istituto scomparso nel 101'0 sistema e che naturalmente 
doveva influire sulla (lecisione di Marcello, dall'altro dare una so­
luzione al secondo caso che nella loro mente foggiarono diverso dal 
primo e ne derivò il fl'a mmento, che finora si tentò invano di spie­
gare, come avvenne di molti a ltl'Ì , nei quali i recenti studi rivela­
rono la mano dei compilatol'i. 

Sassal'i 30 Mal'lO 1898. , 
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