















































ODOARDO CARRELLI

s

del testo si porta tutto sugli estremi di concedibilita dell’a.n.g., mentre,
in ordine al nostro, diventa, per lo meno nei confronti del diritto clas-
sico, irrilevante.

La critica minuziosa, cui abbiamo creduto dover sottoporre l'ipotesi
conservatrice del Solazzi, se ¢i ha permesso di giungere a risultati dia-
metralmente opposti, ci fornisce dall’altro gli estremi per respingere l'ipo-
tesi eccessivamente critica avanzata dall’Albertario. Questi infatti non si
limita a sopprimere 1 richiami all’a. quasi institoria, ma, tanto nel testo
di Papiniano, quanto in quello di Ulpiano, capovolge addirittura le con-
clusioni, ricostruendo il primo: «si pecunia non sit in rem eius versa,
non dabiwr in ewm negotiorum gestorum actio » (65), mentre per il secondo
opina che vi si dovesse negare la possibilita di esperire la vera e propria
institoria (66).

Nei confronti del primo di questi testi, abbiamo gia visto come non
possano essere accolte le riserve del Solazzi, che, riconoscendo all'Alber-
tario la non classicita della costruzione gquasi institoria si limita ad espun-
gere 1l quast, lasciando cosi soppravvivere 1'ufilis tnstitoria ; non mi sembra
perd che si possa giungere ad ammettere la risposta negativa, che 1’Al-
bertario propone, e cio¢ per due ragioni: a) che il testo nell’originale
non doveva trattare dell’a. institoria ; b) che una azione in realta poteva
essere sperimentata, e proprio come azione utile, e Papiniano non poteva
non farne cenno.

Il testo, il punto & pacifico (67), & ricavato da una trattazione dedi-
cata al mandato: & quindi, fra tutte le ipotesi, la pili probabile che in
questo testo Pa

fosse una a. uiilis instiloria, ma un’a. utilis mandati. A tale risultato era

piniano concedesse un'a. #iilis, ma che questa azione non

possibile giungere in due modi: a) ove Papiniano avesse preferito pren-

dere la via piti rapida e incontestabilmente la piti sicura, gli sarebbe
bastato, senza nulla innovare, ricordare all'interrogante che in nessun
momento gli era stata preclusa la possibilita di convenire il liberto con
I'a. mandali, se vi era stato mandato di fideiussione, o, se non, con l'a.n.g.,
e costringerlo in tal modo o a pagare, o a cedergli I' a. mandati contraria

nell'Index) ; AraNGIO Ruiz, Studi formulari, Bidv 25, 1912, 161, n. I (non riportato nel-
I'Index).

(65) ALBERTARIO, op. cif,, 29 segg.

(66) ALBERTARIO, op. cit., 26.

(67) Cfr. LengL, Pal.,, Ulp. 9o8; II, 662 ; il 1. 31 ad edictum di Ulpiano & dedicato

alle aa. mandati e pro socio, mentre un titolo del 1. 3 vesponserum di Papiniano & dedicato

al mandato.
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da sperimentare contro il mandante ; con la quale azione egli si sarebbe
potuto rivolgere contro costui in qualitd di cognitor tn rem suam, quindi
precisamente con un’a. ufilis mandati ; b) ove poi Papiniano fosse stato
disposto a procedere oltre sul terreno dell'aequitas (cio che da parte di
questo giurista meno di ogni altro potrebbe impressionarci), avrebbe po-
tuto utilizzare come punto di partenza la lettera indirizzata al liberto,
con la quale il patrono dava disposizioni circa la somma da mutuare, e
nella quale quindi doveva ovviamente anche dare disposizioni circa I'even-
tuale fideiussore, indicando le persone cui rivolgersi, lettera della quale
il fideiussore aveva preso visione, e in conseguenza della quale si era di-
chiarato disposto a prestare la sua garanzia. Non sarebbe stato infatti
difficile vedere in tutto cid gli estremi di un mandato di fideiussione a
favore del debito, che il liberto si apprestava a contrarre, mandato ri-
volto direttamente dal patrono al fideiussore. Data perd 1 irregolarita
costituita dal fatto che la lettera mon era indirizzata al fideiussore, ma al
liberto, Papiniano avrebbe creduto opportuno concedere 1'azione come 4.
utilis, e non come a. directa, modificandone opportunamente 'snfentio, in
modo da far risultare che l'incarico di prestare la garanzia era stato dato si
dal patrono al fideiussore, non perd direttamente, ma bensl attraverso
I'interposta persona del servo (68).

Che tale dovesse essere la risposta di Papiniano lo si pud ricavare
anche da altri dati: tre azioni, come si & visto, potevano essere prese in
institoria (ammessane le classicita) ;

considerazione e cio¢: a) 'a. quasi
b) Yam.g.; c) Va. utilis mandati. Esclusa la prima per le ragioni sopra
esposte, esclusa la seconda, perche, essendo il fr. ricavato da una trat-
tazione dedicata al mandato e riportandovisi una decisione di Papiniano
tratta da un libro dedicato in parte al mandato, non ¢ ammissibile che
in sede di mandato si parlasse soltanto dell’a.n.g., rimane per conse-
guenza la sola terza. Per questa poi una risposta assolutamente negativa
non poteva in nessun modo darsi, in quanto la possibilita almeno da
parte del fideiussore di costringere il liberto mandatario a fargli la cessio
actionis, e conseguentemente di sperimentare 1'a. mandati wlhilis come co-
gnitor in rem suam contro il patrono scaturiva dai principi, n¢ poteva
essere contestata. Cid, anche senza voler ricorrere all’altra ipotesi sopra

(68) Tn tal caso perd & da ritenere che l'originale fosse: «ut pecunia mutuam acci-
peret et fideiussorem davet ». La prima delle due interpretazioni per essere la semplice, urta
perd contro una difficolta : I'impossibilita di fatto, in cui talvolta si sarebbe potuto venire
a trovare il fideiussore, di convenire il mandatario e farsi cedere l'azione.
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fatta, sarebbe gia di per sé sufficiente ad autorizzarci a ricostruire il testo
« Idem Papinianus libro eodem vefert fidetussori condemmato, qur ideo fi-
deiussit, quia dominus (liberto) mandaverat ut pecuniam mutuam acciperel
(et fidetussorem davel), utilem (mandali) actionem dandam ».

Riguardo al fr. di Papiniano e alla ricostruzione che I'Albertario ne
da, non pud non tenersi conto di un rilievo del Solazzi: & mai possibile
che per, insegnarci che, senza utile gestione, non compete I'a.n.g. contraria,
Papiniano abbia sentito bisogno di diffondersi in tanti particolari ? L’aver
insistito su circostanze quali ’esistenza di un mandato, il lLitteras sequi, &
comprensibile solo se Papiniano avesse voluto giungere, proprio sulla base
di queste circostanze, ad una risposta affermativa, ma la necessita di in-
sistervi non sarebbe stata certo sentita, specie da uno scrittore quanto
mai breviloquente, quale era Papiniano, se poi avesse creduto egualmente
dover giungere alla conclusione che, non essendo stata pecunia wn rem
patroni versa, era mancata l'utile gestione e I'a.n.g. non poteva quindi
venir concessa (69).

A cid si aggiunga che una risposta senz’altro negativa da parte di
Papiniano, quale la vorrebbe I’Albertario nelle circostanze indicate, sa-
rebbe stata in moltissimi casi talmente iniqua da diventare inconcepibile.
Il testo infatti non ci da luce su di una circostanza particolarmente pre-
ziosa e cioé sulle ragioni per cui la somma non era giunta nelle mani del
destinatario : & chiaro che le circostanze, che avevano accompagnato cio,
potevano avere valore affatto decisivo agli effetti della risposta di Papi-
niano, Valgano degli esempi :

a) il patrono scrive al liberto, incaricandolo di rivolgersi ad Ae
chiedergli in prestito una somma X ; ove A sollevi delle difficolt, di ri-
volgersi a B, pregandolo a suo nome di intervenire come fideiussore, Il
liberto da visione della lettera a costoro e ne ottiene quanto il patrono
desidera, dopo di che, appena riscossa la somma, prende il largo;

b) il patrono, il quale risiede in altra cittd che il liberto (il fatto
che il mandato sia conferito per lettera ne & la prova) scrive a costui
nel senso sopra indicato, dicendogli inoltre di consegnare la somma al

(60) Sorazz1, op. cit., 25, 118 segg. ; arbitraric perd & quanto egli aggiunge che il diffon
dersi su queste circostanze ha importanza per accordare 1'a. wtilis instiloria, o almeno per
indagare se essa competa, ma che per decidere sull'esistenza dell’a.n.g. sono irrilevanti. B
vero precisamente 1'opposto : il mancato versamento del denaro sarebbe irrilevante, am-
messa l'esistenza di una praepositio quasi instiloria, mentre costituisce il punctum dolens
nei confronti della concedibilita dell'a.n.g.
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latore della lettera ; (70) il liberto esegue le varie disposizioni, ma la.somma
non giunge nelle mani del destinatario, in quanto il latore pensa bene di
non farsi piu vivo.

E chiaro come in questi casi, e in tutti gli altri simili a questi, che
potrebbero ipotizzarsi, 1'utile gestione di affari altrui da parte del fideius-
sore ¢ venuta a mancare, ma cid in conseguenza della scarsa oculatezza
nella scelta degli intermediari da parte del patrono, mentre il fideiussore,
che della lettera aveva preso visione, e che per conseguenza era legit-
timato a trattare col liberto e col latore come con persone cui il
mandante dichiarava porre la sua fiducia, aveva diritto a pretendere
di non diventar lui la vittima della dabbenaggine di chi a lui si era ri-
volto per un favore. Se’ quindi Papiniano, risalendo alle responsabilita,
¢ giunto alla conclusione che I'utile gestione di affari altrui da parte del
fideiussore vi era stata, e che per conseguenza, quali che poi fossero state
le sorti ultime della somma, e quale che fosse stato quindi il vantaggio,
che dal negozio aveva ricavato il mandante, 'a.n.g. poteva essere speri-
mentata efficacemente contro costui, la risposta non é poi in verita tale
da dovercene meravigliare troppo, trattandosi in sostanza di una interpre-
tazione alquanto lata, ma equitativamente e giuridicamente ben fondata
del concetto di wutilis gestio.

L’esame delle varie ipotesi (71) nei confronti di questi due testi, se ci
ha permesso di ricostruire una risposta sostanzialmente affermativa, in
in ordine al problema della responsabilitd del mandante (a. utilis mandati
nel primo testo, a.n.g. nel secondo), ci ha portato pero a concludere in
modo6 recisamente negativo in ordine al problema della classicita dell'a.

quasi institoria ; se il fr. di Papiniano ha in sostanza subito pochi ritocchi

4
(vel amico, creditori vel, scilicet . . . aclionis), e del resto il richiamo a que-

(70) In questo caso si deve supporre pero che il latore della lettera non sia un servo
del mandante, }iuic]u": rel caso contrario la somma sarebbe stata in rem eius versa sin dal
momento in cui il liberto ne faceva la consegna al servo.

(71) Il KRUEGER, Digesto, h. 1. avanza un'ipotesi a sé; secondo questo A. D, 17, 1, 10, 5
sarebbe intp. nel modo indicato dall’ALBErRTARIO, ma in D. 3, 5, 30 i compilatori avreb-
bero sostituito a wtilis actio megotiorum gestorum. Data la sede dove il KRUEGER avanza
sbe dare una dimostrazione del suo assunto. E perd da

questa sua ipotesi, non da né pot

rilevarsi : a) che non si capisce perc i compilatori, che hanno completamente rifatto il
testo di Ulpiano per inserirvi 'a. quasi institoria, 1'abbiano poi tolta via da quello di Pa-

piniano per sostituirvi I'a.n.g.; b) che in un responso ricavato dal 1, 3 responsorum, dove

appunto si trattava della negotiorum gestio, & impossibile che Papiniano si riferisse ad altro
che a questa, almeno per negarne l'esistenza, mentre invece, con la ricostruzione del KrRUE-

GER, ne scompare qualsiasi traccia.
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sta azione vi viene fatto quasi di sfuggita e in modo quanto mai infe-
lice, il fr. di Upiano e stato invece letteralmente sconvolto in tutta la
sua seconda parte, allo scopo di sostituire I'a. mandati utilis, di cui il
fideiussore poteva diventare titolare, o costringendo il liberto a fargliene
la cessione, o nell’altro modo sopra indicato, con l'a. (mandati o n.g.)
quasi institoria, che, secondo i nuovi principi, spettava al fidemssore (o
l'a.c.c.p. al creditore) in base alla regola per cui il liberto mandatario
doveva essere considerato come un praepositus muiuae pecuniae acci-

piendae.

V. — b) Rimangono cosl da esaminarei soli testi trattanti del procu-
rator, nei confronti dei quali la situazione della critica & ancora pitl in-
certa, in quanto gli autori, i quali sono disposti a concedere 1'origine em-
blematica di tutti gli altri precedentemente esaminati, si rifiutano di
ammetterlo nei confronti di questi, ritenendo in sostanza che la pretesa
innovazione di Papiniano sarebbe appunto consistita nella concessione di
un’a. wutilis nel solo caso di obbligazione contratta dal procuralor, mentre
Pestensione al mandato e al gruppetto dei casi anomali esaminati al prin-
cipio sarebbe opera dei compilatori (72). In sostanza il caso del procurator,
e appunto per questo abbiamo ritenuto opportuno esaminarlo per ultimo,
puo essere considerato l'estrema linea di resistenza, cui, di ritirata in
ritirata, & andata ad aggrapparsi la dottrina favorevole alla classicita
dell'a. quasi institoria.

E perd conservato nella compilazione un testo nel quale si & vista
contenuta V'affermazione di un principio diametralmente opposto, 1'impos-
sibilitd ciod di convenire il dominys per 1'obbligazione contratta dal pro-
curator, testo che, appartenendo a giurista posteriore a Papiniano, auto-
rizzerebbe a concludere che la concessione dell'a. guasi institoria non
possa essere attribuita a costui. E facile quindi comprendere l'importanza
che questo testo ha assunto in ordine al nostro problema e la vivacita
delle discussioni, che su di esso sono sorte.

D. 14, 3, 5, 10 (Ulpiano 28 ad edictum) : «Sed et cum fullo peregre
proficiscens rogasset, ut discipulis suis, quibus tabernam instructam tradi-
derat, imperaret, post curus profectionem vestimenta discipulus acceprsset et
fugisset, fullonem non teneri, si quasi procurator fuerit velictus @ sim vero

(72) Cosl il RABEL, op. cit., seguito dal LENEL, E. P, 263, n. 2 ; dal WLassaxk, Prozess-
formel, 43, n. 10; dal PEROZZI, Ist., I, 307, 0. 3.
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quast institor, teneri ewm. Plane si adfirmaverit wahi vecte me credeve ope-
yarits suis, non institoria, sed ex locato tenebitur ».

La letteratura su questo testo ¢ ormai imponente (73) e i tentativi
di conciliare I'esplicita dichiarazione di irresponsabilita del fullo, nel caso
che affidi la direzione della sua faberna a un procurator, con i testi, nei
quali si concede invece 1'a. quasi institoria contro il dominus per l'ob-
bligazione contratta dal procurator, sono stati infiniti e tutti per le pil
varie ragioni caduchi (74), né pit brillante risultato ha avuto la critica
interpolazionistica, la quale ha tentato di risolvere il problema mettendo
in dubbio la classicitd di questo testo (75).

In sostanza i tre, che si sono criticamente occupati del fr. ora in
esame, sono giunti alla conclusione di ritenerlo emblematico per lo meno
da s7 quasi sino alla fine, e cio in base a indizi prevalentemente formali,
e cioé¢ la mancanza di un complemento oggetto a rogassef, e conseguen-
temente un soggetto a imperaret e a «si quasi . .. velictus», e infine I'esi-
stenza di costruzioni tipicamente compilatorie (s quasi . .. sin vero ; plane)
in tutta la sua seconda parte (76).

A una parte di queste critiche ¢ stato gia da altri indirettamente ri-
sposto, supponendosi che fra proficiscens e rogassel sia caduta, per errore
di amanuense, una parola (aliquemn suppone il Fadda), con che rogasset
viene a ritrovare il suo complemento oggetto, imperare il suo soggetto ed
il testo ridiventa impeccabile per lo meno fino a teneri (77).

Ma a difesa della classicitd di quanto nel fr. ¢ contenuto si puo an-
dare ben piu oltre; si pud giungere persino a concedere ai critici 1'ori-

(73) Per la letteratura pin antica mi limito a rinviare a WINDscHEID, Pandetle § 482,n.2.
(74) Cfr. sulle varie ipotesi ScHLossMANN, Nochmal ecc., Archiv. f. C. P. 63, 1878
208 seg . l ’

(75) Cfr. su questo testo anche supra § III.

.t_?G) Prescindo dagli argomenti che il SovAzz1 ricava dal confronto con Pauli, Sent., II
8, 3,.m quanto gia si & visto sopra (§ I1I) il nessun valore che si pud dare a questo testo
per il diritto classico. Per quanto riguarda poi quel che dice il Sorazzi, che cioé non sa-

5 A1 1= alits P e S . -
rebbe mai la qualita del relictus, ma quella dei discipuli a far decidere della concedibilita
o meno dell'institoria, stante che 1'institor, anche se nominato dal procurafor, vincola il

dominus, ¢ facile rispondere che.la gualita di i

itoves dei discipuli non & dal Sorazzi di-
.l'llu.ﬁtl'dta. e che non & neanche concepibile che il fullo conferisse una tale qualita a tutti
i suoi discipuli.

(77) Supra, § 111 ; prescindo cosi anche dall'altro argomento contro il rimaneggiamento
Ao . e W L SIS TRLL L i i : :
11t,.1 testo, e ciogé l'impossibilitd di spiegare l'introduzione a opera dei compilatori di un
principio opposto a quello che essi hanno introdotta in molti altri testi. L'affermata irre-
sponsabilita ¢ rocuyator D essere spi compilazi i
p ] a del procurator pud essere spiegata nella compilazione come una sopravvivenza
storica, non come una innovazione giustinianea, cfr. supra, § 111,
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gine emblematica di tutta la seconda parte del testo, da s: guasi in poi
(naturalmente pensino poi i critici a mettere d’accordo questo emblema
con quello di D. h. t. 16 e diD. h. t. 5, 8), in quanto gia nella sua prima
parte si possono ricavare tutti gli elementi, che poi si troveranno esplici-
tamente formulati nella seconda, e cioé:

@) ai discipuli, quibus fullo tabernam instructam tradiderat, non era
riconosciuta la qualitd di dnstifores, e cido perché, posto che il dominus
rispondeva del fatto dell'snstifor nominato da un suo procurator (78), a
a maggior ragione avrebbe continuato a rispondere (quindi fullonem te-
nert), quando la nomina del procurafor era posteriore al conferimento
della qualita di emstifor ai discipuli, e quando per conseguenza tale fun-
zione era stata loro conferita non dal procurator, ma dal dominus:

b) la qualita di procurator (e cid in conseguenza del fatto che dovra
essere svolta per un tempo indeterminato una attivita molteplice, altri-
menti piuttosto di mandato si sarebbe dovuto parlare, in quanto non vi
sono traccie nel caso concreto per configurare un incarico di amministra-
zione di un patrimonio) pud essere ricavata dall'uso del verbo rogare, il
quale caratterizza : @) che la persona, cui veniva conferito questo incarico,
non era un impiegato dell'azienda (umus ex discipulis), ma un estraneo,
il quale, a titolo di favore, su preghiera del fullo, se lo sobbarcava, p) che
tale incarico era gratuito, o per lo meno non retribuito altrimenti che
con quei donativi, che le costumanze sociali ammettevano nei confronti
del mandato ;

¢) la qualita di procurafor del rogatus ¢ 1'unica via per giustificare
la risposta negativa data da Labeone, in quanto, solo riconoscendo una
tal veste a costui, si viene a rompere la catena, altrimenti infrangibile,
dominus-cliente, catena, che avrebbe dovuto portare ad una affermazione
di responsabilita del fullo : se infatti il rogatus fosse stato institor, il fullo.
che lo aveva praepositus alla faberna, sarebbe stato chiamato a rispondere
institorio nomine delle obbligazioni da costui contratte, e siccome si fullo
polienda curandave vestimenta mercede certa acceperit eaque furto amiserit,
dominusiudicio locati a fullone sum consegui potest (79), Labeone avrebbe

(78) D. 14, 3, 5, 18 (Ulpiano 28 ad edictum) : « Sed et si procurator meus, tutor curator
institorem praeposuerit, dicendum erit veluti a i osito dandam instiloviam actionem n,
{70) Gai, I1I, 205 ; assolutamente inconcepibile ¢ guanto scrive il CuGia, op. cit., 109 ;
« L'interpolazione del passo per me incomincia da si quasi perché per Labeone non vi po-
teva esser dubbio della irresponsabilita del fulle ». Se, parlando di irresponsabilita, ci si
riferisce all’azione derivante dal contratto di locazione conduzione, bastera rilevare che

Gaio non & della stessa opinione, e che non lo & in modo cosl reciso e categorico che sarebbe
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dovuto concludere senza via di scampo che, si vestimenta discipulus acce-
pisset et fugisset, il proprietario avrebbe potuto sperimentare I'a. locati 1n-
stitoria contro il fullo, il quale, per l'obbligazione contratta dal suo in-
stitor, era costretto a custodiam praestare. Viceversa, ipotizzandosi che,
in Inogo che un institor, il fullo avesse affidato la sua taberna a un pro-
curator, I'impossibilitd di convenire institorio o quast institorio nomine il
fullo per l'obbligazione contratta dal suo procurator, impossibilitd che,
per i tempi di Labeone, ¢ pacifica, avrebbe significato che il furto delle
vesti da parte del discipulus, avrebbe dato al cliente la possibilitd di spe-
rimentare 1'a. locati divecta contro il procurator, ma non contro il fullo
V'a. locati institoria (80).

Concludendo : possiamo anche concedere, sulla base dei soli indizi
formali (81), (si quasi ... sin vero), che lo squarcio finale del fr. di esame
non sia opera di Ulpiano, ma ci si dovra d'altro canto riconoscere che la
distinzione fra le due ipotesi dell'institor e del procurator, con le opposte
conseguenze che se ne traggono, corrisponde ad wunguem alla dottrina
classica, e soltanto a questa poiché invece la distinzione diventa inspie-
gabile ammessa l'esistenza di una a. quast institoria, dato che in tal caso,
avesse 1l fullo praepositus un wnstitor o un procurator, la responsabilita

institorio o quasi institorio nomine per le obbligazioni da costoro contratte

sarebbe stata fuori discussione. Rimane perd legittima la domanda se,
di fronte ad un testo, nel quale si notano costruzioni sospette, ma che
contiene una dottrina corrispondente a quella classica e assolutamente
antitetica a quella giustinianea, sia ancora lecito trincerarsi dietro questi
indizi formali per asserire un dato, del quale il meno che si possa dire &
che cozza con la logica e col buon senso. Mi sembra perd pil sicuro am-
mettere una volta tanto che il metodo filologico, cosi spesso malsicuro,
ci abbia tratto in inganno, e che il testo, lungi dall’essere stato rima-

vano da parte nostra spendere altre parole ; se ci si riferisce invece all’azione ex delicio, &
per lo meno un arbitrio da parte del Cucia andare a pensare a questa azione, quando l'in-
tero fr. tratta dell’a. institoria. In ogni caso il non feneri sarebbe stato anche questa volta
falso in quanto, normalmente almeno, una parte dei discipuli era costituita da servi, per il
delitto dei quali, vi fosse stato o non un imsiitor o un procuraior, il fullo avrebbe dovuto
sempre rispondere noxali actione.

(80) La situazione si sarebbe invertita nel caso di furto compiuto da un discipulus servo
e di esperimento dell’a. furéi noxalis, per la quale sarebbe stato sempre legittimato passi-
vamente il fullo, come dominus del discipulus.

(81) Per i quali cfr. GuaRNERI, Indice, sub. vv,
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neggiato dai compilatori, sia anzi nella dottrina della compilazione non
altro che una sopravvivenza storica. (82).

Un'ultima riserva potrebbe essere sollevata: come ha supposto il
Rabel (83), e come del resto, data la traccia secondo cui & condotta la
trattazione ulpianea, appare evidente, ¢ da ritenersi che i dati, che Ul-
piano ci fornisce in questo par., siano ricavati da Labeone, che in tutto
il lungo fr. 5 D. h. t. & da Ulpiano messo largamente a contributo. Si
potrebbe quindi pensare che la risposta recisamente negativa circa la re-
sponsabilita del fullo per 1'obbligazione contratta dal suo procurator vada
attribuita all’'eta di Labeone, per la quale pud considerarsi ormai pa-
cifico che non esisteva neanche la pili vaga traccia di a. quasi institoria,
mentre sarebbe possibile ammettere che Ulpiano, sotto l'influenza di Pa-
piniano, sia stato di avviso completamente diverso da quello espresso in
questo testo, cosi che la riproduzione da parte di costui del principio
emesso da Labeone dovrebbe essere spiegata, in parole povere, come una
svista bella. e buona.

Ma neanche a questa extrema ratio, cui si ¢ da qualcuno ricorso per
sfuggire all’irresistibile argomento contro la classicita dell'a. quasi insti-
toria (84), che questo testo fornisce, si pud dare il minimo credito. Ulpiano,
¢ vero, riproduce in tutto il lungo fr. 5 tutta una serie di opinioni emesse
da Labeone in ordine al problema della concedibilita o meno dell'a. in-
stitoria, ma le riproduce in libera parafrasi, mescolandole talvolta anche
a pareri di altri giuristi (85), cosi che appare evidente come il fr, non sia
il prodotto di pura e semplice recezione di Labeone, ma sia il frutto del
collazionamento di fonti varie (86), con inserite osservazioni personali (87).

(82) Gli argomenti sopra addotti non valgono pero per 'ultimo periodo (plane . . . tene-
bitur), in quanto la distinzione fra il caso in cui l'autorizzazione di consegnare le merci agli
operai sia stata data personalmente dal fulle o non, nel primo dei quali I'azione da speri-
mentarsi & 1'a. locati direcia e non l'institoria, vale tanto per il diritto classico, quanto per
quello giustinianeo. A ogni modo & da notarsi che in questo caso si tratta di a. institoria e
non di quasi instiloria,

(83) RABEL, op. cif.

(84) Ad es. dal Cucia, op. ¢il., 109.
(85) Cosl in h. 1. 1 & citato Servio Sulpicio, in h. L. 2, 7, 8, 9, 10 Labeone, in h. 1. 12

Cassio Longino, anche senza contare Marcello cit. sulla fine della 1. h.t. 1 cuii fr. 3¢ 5 fa-
cevano direttamente seguito, cfr. LEneL, Pal, Ulp. 823, 824, 11, 588.

(86) Non si pud neanche pensare che le citazioni di altri autori siano ricavate dallo stesso
Labeone, in quanto, se Servio Sulpi[;ir_‘_. & anteriore a questo giurista, Cassio LOI‘lgiDO gh &
in compenso posteriore.

(87) Cosl non sono indicate le fonti di h. 1., § 3a 6, 11, 132 18
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In una trattazione condotta secondo tali criteri, rivelandoci essa tutto un
lavoro di cernita, di scelta e di integrazione, le possibilitd di recezione
per pura svista di un principio ormai abusato possono essere considerate
come assolutamente nulle, specie quando si puo avanzare a fianco a que-
sta I'ipotesi che in una tale svista siano incorsi non Ulpiano, ma i com-
pilatori, che di colpe di tal genere non si sono resi rei soltanto questa
volta.

Lo stato del problema nei confronti del procurator pud essere defi-
nito cosi nel seguente modo: da un lato abbiamo un testo di Ulpiano,
posteriore quindi all'introduzione a Papiniano attribuita dell'a. quasi in-
stitoria (88), nel quale si nega nel modo pil categorico che il dominus po-
tesse essere chiamato a rispondere per le obbligazioni contratte dal pro-
curator, dall’altro due testi, I'uno di Papiniano, 1’altro di Ulpiano stesso,
ma riproducente un passo di Papiniano, nei quali si ammette la possibilita
di sperimentare 1'a.c.c.p. quasi institoria, nel caso di somma presa a mutuo
dal procurator, 1'a. empti quast institoria nel caso che il procurator abbia
venduto una cosa dal rappresentato e prestatane la garanzia di evizione.

Data T'incrollabile classicitd del primo dei tre testi, e data 1'impos-
sibilita di accordare il fullonem non temeri di questo testo, nel quale si
viene ad abbracciare ogni e possibile azione civile e pretoria che sia, con
la recisa affermazione in ordine alla quasi institoria contenuta negli altri
due, sorge legittimo il sospetto che questi ultimi abbiano subito un am-
pio rimaneggiamento da parte dei compilatori, nella stessa direzione degli
altri sopra esaminati sul mandato. D’altro canto non solo il confronto
testuale ci porta a questa conclusione, in quanto in ambedue i testi soprav-
vivono evidenti traccie di rimaneggiamento.

D. 14, 3, 19 pr. (Papiniano 3 responsorum): «In eum, qui mutuis
accipiendis pecuniis procuratorem praeposuit, utili

exemplum institoriae
dabitur actio : quod aeque faciendum evit et si procurator solvendo sit, qui
stipulantt pecuniam promisit ».

La critica & nei riguardi di questo testo quanto mai incerta : posi-
zioni estreme assumono 1’Albertario (89) e il Solazzi (go), dei quali il primo
suppone il testo intp. da wf#ilis in poi, ipotizzando una risposta negativa
di Papiniano, il secondo invece lo ritiene interamente classico ; posizioni

(88) La data di composizione del 1. 38 ad edictum di Ulpiano si ritiene senz’altro poste-

riore a quella della morte di Papiniano.
(89) ALBERTARIO, o0p. cil., 25.

(90) Sovrazzi, op. cil., 23, 157, 25, 116.
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intermedie sono assunte dal Lenel (g1) e dal Rabel (92), i quali suppongono
che sia intp. da quod aeque in poi, mentre il primo ipotizza inoltre che 1
compilatori, dopo praeposuit, abbiano soppresso «si is solvendo non sit»,
cosi da ammettere la concessione dell’a. wutilis institoria per il solo caso
di insolvenza del procurator, ipotesi questa recisamente esclusa dall’altro.
Infine il Bonfante (93) si limita ad espungere ad exemplum institoriae, la-
sciando per il resto intatto il testo.

Nei riguardi dell'ipotesi dell’Albertario, mi sembra che si possa
rilevare come, per lo meno nei confronti del caso di insolvenza del pro-
curator, una risposta recisamente negativa da parte di Papiniano non
sia ammissibile, tenendo conto del fatto che proprio per questa ipotesi
funzionava il meccanismo della cessio actionis, in conseguenza della quale
il procurator veniva ad essere messo fuori gioco, ma il creditore poteva
convenire il dominus, sperimentando come cognitor in rem suam 1'a. man-
dati contraria cedutagli dal procurator. Si veniva in sostanza a ripetere
la stessa situazione che abbiamo visto nel testo di Ulpiano trattante del
mandato, situazione che dava adito a una possibilitaA di convenire il
dominus, che, dinanzi alla insolvenza del procurafor, specie se si tiene
conto che ci troviamo di fronte a un responso, Papiniano non poteva tra-
scurare,

Come non & accettabile il capovolgimento della massima papinianea
proposto dall’Albertario, cosi non & accettabile la tesi dell'integrale
classicita del testo proposta dal Solazzi, e cio per una grave ragione: la
costruzione utilem ad exemplum institoriae actionem dare non appartiene alla
giurisprudenza classica. Classiche sono tanto la costruzione wtilem insti-
toviam actionem dare, tanto la costruzione actionem ad exemplum instito-

viae dare (94), ma la costruzione pleonastica, che si nota in questo testo,

(o1) LENEL, cit. in RamEL, op. cil., 22, 0. L.
(02) RABEL, op. cit., 22, seguito dal WLaAssAK, Prozessformel, 43, n. 10.

citt.

(93)

Dissento quindi da scrive I'Arancio Ruiz, Studi formulari, Bidr. 25,
d exemplum ; cid

, il quale ritiene in ogni

. e ricavati dall’Handlexicon dell' HEUMAN

i tre testi sull’a. wf itoria (D. 3, 5, 30 pr.; D. 14, 3, 19 pr.; D.

(¢

1 1 1 1 1 - 3 R . 4l
siann bene scelti, trattandosi di testi in cui si nota la costruzione u%i1iis

actic ad exemplum. Non si pud dire cosi per il testo cit. a [}) e ciog D. 14, 3, 5 I (...nam

el si mulier pracposuil competet instiloria exemplo exercitoriae actionis . ..), pur essendo esso
probabilmente intp., in quanto exemplo qui non & usato in senso tecnico (wfilis instiloria),
ma nel senso che U'a. instiforia potra esser nel caso concreto concessa, cosl come & con-

cessa l'exercitoria.

LS
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denota una confusione di concetti, che non puo essere attribuita ne a
Papiniano né ad altro giurista classico (95). Questi infatti sapevano be-
nissimo che a. wuiilis & 1'azione concessa ad exemplum di un'altra azione
(a. directa) e la cui formula ¢ redatta ad exemplum della formula della
prima, e che reciprocamente 1’a. concessa ad exemplum di un’altra azione
¢ un’a. wtilis: Papiniano quindi non avrebbe avuto bisogno di cumulare
due asserzioni per precisare la posizione dell’azione, che intendeva con-
cedere a chi aveva contratto col procurator, rispetto all’azione che spet-
tava a chi aveva contratto con linstitor (g6).

(95) Non calzano gli esempi addotti dal Sorazzi, op. cil., 25, 114, n. 1, in quanto
in questi testi si nota si actionem ad exemplum dare, ma non actionem ulilem ad exem-
plum . . . dare.

(96) Il punto merita una pidt ampia dimostrazione, cidé che pud soltanto farsi pren-
dendo in esame la massa, abbastanza imponente, di testi in cui si notano le costruzioni
ad exemplum (exemplo), ad instar, ad similitudinem. Di questi possono essere senz'altro
posti da parte tutti quelli in cui queste costruzioni non stanno ad indicare che l'azione
(o il mezzo in genere) viene concessa ad exemplum di un'altra azione, per un caso in
cui questa azione non sarebbe stata sperimentabile, e con opportune modificazioni della
formula di quest'ultima (ficiiones, trasposizioni di soggetti), ma stanno ad indicare che
)

'azione & nel caso concreto sperimentabile, cosi come (ad exemplu lo & in un caso

analogo un’altra. In questi casi la formula ad exemplum

gare e non in quello tecnico. A questo punto & forse opportuno notare che lo stesso fe-

¢ usata nel suo significato vol-

nomeno avviene per le formule utilis e wtiliter, che anch'esse sono usate in una massa

imponente di testi nel significato volgare di effi >, efficacemente.

Le formule indicate sono usate sicuramente r

1 loro significato tecnico nei seguenti
testi, nei quali perd, come si & detto, si nota ’assenza dell’altra formula wtilis: Ulp. L.S.R.

5, 15 (- ..interpositis stip !

wlationibus ad exemplum partis et pro parie stipulationum) ; Vat.

Fr. 92 (... ef ideo necessario ad exemplum interdicti « quem fundum » proponi etiam ei inter-

dictum quem usumfructum vindicare velit de r

tuendo usufructu.) ; Vat. Fr. 271 (... non

ignovans . . . plerisque constitutionibus huiusmodi cor tis ad exemplum inofficiost querellae

esse occursum); Vat. Fr.

(...ne exemplo inofficiosi testamenii possit haec avocare);
Coll. XTI, 7, 6 (...ad exemplum legis Aquiliae noxali fudicio actura . ..); Coll. XII, 7, 7

(. ..ad exemplum legis Aquiliae dandam actionem ...); C. Th. 2, 21, 1 (=C. 3, 30, 1)

iost lestamenti adve

(... ut ad exemplum inoffi sus dofem immodieam exercedae actionis copia
4 .
I3

vibuatur .. .); D. 4, {Exemplo vescissori

a est miht ad exemplum 1z (... Ser-

D. 9, 2, 12 (dan

vius respondit ad

xemplum huwius actionis

(. .. huius actic

cretum interponil praetor ad exe

(...ad exemplum praetoris edict

Pplum interdicli, quod fructuario

epistula divi Hadrigni ad exemplum praesumplionis Carboniani edicti

cetur possessionem.); D. 44, 7, 35 pr. (... item Publicianc
dawur.); C. 3, 20, 2 (... tuxta constitutiones is qui provinciam vegit ad similil
ficiost quevellae auxilium #bi asquitatis ¢ tiet.) ; C. 3, 9, 20, 6 (de enorimni

ad exemplum inofficiost testamenti praeses provinciae jurisdictionis suae pavies exhibebii.) ;
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Questa costruzione pleonastica si spiega invece facilmente partendo
dall’ipotesi che il testo parlasse sl di una a. w#lis, ma che i compilatori,

C. 3, 20, 8 (...quod donatum est pro ratione quariae ad instar inofficiosi lestamenti convicti
deminuetur.); C. 3, 29, 9 (Non convenit dubilavi quod immodicarum donationum omnis que-
vella ad similitudinem inofficiosi testamenti legibus fuevit introducta...); C. 3, 30, 1 (cfr.
supra) ; C. 8, 1, 1 (... praeses ad exemplum interdiclovum, quae in albo proposita habet...);
C. 8, 8, 3 (St ad instar interdicli ... eum conveniendum putaveris. . .).

Nei testi sopra esaminati le formule ad exemplum, exemplo, ad instay, ad similitu-
dinem non possono essere considerate sospette; vi & poi invece un altro gruppetto di testi,
nei quali si nota la formula utilem ad exemplum ... actionem dare: a nostro avviso questi
testi sono tutti intp., del che si pud dare facile dimostrazione.

Per due di essi, e ciod C. 3, 20, 4 (impp. Diocl. el Max. Calpurniae Avistaeneiae
286) e C. 8 15, 5 (impp. Diocl. et Max. Eutycho 286), la dimostrazione & stata gia data,
per cui mi limito ai rinvii (per il primo ArANGIO Rurz. Ist., 550, . 2; DoNaTuTi, L'ovi-
gine della querella inoff. don. St. Riccobono 111, 482; CARRELLI, Sul beneficium restitutionis
Sdhi. 4, 1938, 41, n. 97; cfr. anche Vat. Fr 2, ove lo squarcio «ideoque non est tibi
nécessavium adversus immodicas donatione sauxiliwm ad instay inofficios: testamenti» manca ;
per il secondo lo squarcio «aequitaiem facere ut facile utilis persecutio exemplo pigneraticiae
actionis daretur» & stato gia sospettato dal Brownpi, La convalidazione del codicillo, etc., 17,
e dal BoNFANTE, Successioni, 150, 0. I}.

Rimangono cosi i seguenti testi:

D. 9, 2, 53 (Nerazio 1 Membranavum): «Boves alienos in angustum locum coegisii
eoque effectum est, ut ¢ ventuy : datur in te ad exemplum legis Agquiliae in factum actio ».

Nerazio (come Gaio in D. 47, 2, 51, 13 ad edictum provinciale) doveva parlare di
ageve ad exemplum legis Aquiliae. La differenza di terminologia, che si nota nelle fonti,
dovuta, secondo alcuni, a divergenze di scuole, contrappone per le lesioni non corpore un'a.
utilis legis Aquiliae a un'a. in factum. Nerazio e Gaijo si riferivano all'a. wufilis, che dal
primo viene qualificata come ad exemplum legis Agquiliae, dal secondo damni iniuriae; i

compilatori, che sulla trama delle varie aa. in factum, che i giuristi classici concedevano
caso per caso nei confronti di-ipotesi, che non rientravano nella Jex Aquilia, hanno co-
struito la nuova a. in factum generalis v pouxTovp yevixi) Gywoyn £ 1o atijov), in ordine
a questi nuovi criteri, hanno ritenuto qui di dover inserire in factum, col risultato di far
diventare in factum una azione che, con ogni probabilitd, doveva per Nerazio essere un'a.
utilis ficticia

D. 1, 17, 3 (Ulpiano 18 ad edictum): « Si quis sevvum occideril, utilem actionem

7
exemplo Aquiliae fruciuario dandam nunquam dubitaviy,

. con ogni probabilitd nella sua sostanza classico (contro le critiche del Ba-

e del DE MEDio cfr. la mia Legittimazione attiva dell’A. I. Aqu., Risg., 0, 1934,

14 Segg. exemplo Aquiliae & da ritenersi invece una glossa, come & in-

dicato dal fatto che l'azione sul cui schema & modellata I'utilis actio concessa all'usufrut-

tuario ¢ indicata non come, evemplo legis Aquiliae, cosi come avviene in D. 9, 2, 11, 10
e in D. h. t. 12, ma con la formula abbreviata e scorretta exemplo Aquiliae.

C. 8, 9, 1 (imp. Govdianus Aristoni a. 238); «Si te non remittente pignus debitoy tuus
ea quae tibi obnoxia sunt venuwmdedit, integrum iibi ius est ea persegui, non interdicto Sal-
viano (id enim tantummodo adversus conductorem debitoremve competit) sed Seyviana actione
vel quae ad exemplum eius instituitur utilis adversus empiorvem exevcenda ».

L'originale probabilmente si arrestava a persequi ; in ogni caso & sicuramente intp,

lo squarcio finale da vel guae in poi, come & indicato: @) dalla frase adversus emptorem
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i quali volevano far rientrare il caso nel quadro dell'a. quasi institoria
di loro creazione, abbiano soppresso l'indicazione della prima (fra wizlem
e dandam), sostituendola con le parole «ad exemplum institoriae», senza
notare che, in tal modo, si veniva a dare due volte la qualifica di 4. uli-
lis all'azione da loro inserita nel testo. A conferma di quanto si & detto
si pud anche osservare che un identico fenomeno, su scala perd ancor
piu grave, si ¢ potuto constatare in D. 17, 1, 10, 5, ove i compilatori,
soppressa la menzione dell’a. wutilis mandati, hanno lasciato sopravvivere
utilis, aggiungendovi un gquasi institoria, senza neanche 1i accorgersi che,
quando si era gia una volta qualificata come wtilis 1'azione concessa contro
il mandante, era assolutamente pleonastico chiamarla ancora quasi insti-
toria (97).

A nostro avviso, l'azione conessa contro il dominus doveva essere
anche in questo testo l'a. utilis mandati, concessa precisamente in base alla
cessione fattane dal mandatario al creditore, dopo che questi lo aveva
convenuto in giudizio, perche rispondesse del debito da lui contratto. Si
spiega in tal modo l'intp. di tutta la seconda parte del testo, che in ve-
rita, sulla base della classicitd dell'a. guasi institoria, sarebbe stata dal
punto di vista sostanziale ben poco giustificabile : ammessa infatti la pos
sibilita di chiamare in giudizio il dominus per 1'obbligazione contratta
dal procurator, a ragione osserva il Rabel (g8), sarebbe stata affatto senza
fondamento il limitarla al solo caso di insolvibilita del procurator ; vice-
versa nel caso di cessione di azione, & chiaro che questa poteva aver
luogo soltanto se il mandatario convenuto non era in grado di fare onore
ai propri obblighi, in quanto, nel caso contrario, sarebbe mancata ogni
ragione plausibile di esonerarlo, costringendolo alla cessio actionis, e co-
stringendo in fin dei conti il creditore ad agire prima contro il manda-
tario e poi contro il dominus.

exercenda, che nella redazione attuale del testo, & affatto campata in aria (persequr vel

interdicto Salviano . . . vel actione Sevviana ; b) dal fatto che, rispondendo I'imperatore a un
preciso quesito sottopostogli, non aveva alcuna ragione di uscire dal caso concreto su cui
era stato interpellato.

Nessun affidamento pud anche dare Pauli Sent. V, 8, 5 (De mavi vi deiectus hoc
interdicto experivi non potest, sed utilis ei actio de us vecuperandis exemplo vi bonorum
vaptorum datur.) ; 1'azione classica b.v.». erain quadruplum e non era de rebus recuperandis,
in quanto, dopo l'anno, veniva sostituita da una azione in factum per il semplice valore
della cosa: esse del resto non escludevano, per la dottrina prevalsa specie ad opera di
Giuliano, le stesse azioni reipersecutorie, vindicatio e condictio.

(97) Cfr. supra § V.

(98) RaBEL, op. cit., 24.
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Si puo in tal modo ricostruire la genesi del testo, quale esso ci &
pervenuto : I'originale papinianeo doveva essere presso a poco il seguente :
« In ewm, qui mutuis accipiendis pecuniis pmcmw.r.{rz;ram praeposuit, st solvendo
non sit, utilis mandati dabitur actio». I compilatori vi hanno soppresso
I'inciso riferentesi all'insolvibilitd del procurator e il richiamo al mandato,
sostituendo quest’ultimo con « ad exemplum institoriae », Successivamente
hanno ritenuto opportuno precisare che la possibilita di sperimentare
quest’azione si verificava anche in caso di solvibilita del procuralor e con-
seguentemente hanno redatto lo squarcio finale, senza perd accor-
gersi: a) che, soppresso « st ¢s solvendo non sit», l'estensione ad ambedue
i casi derivava dallo stesso silenzio del testo; &) che I'aeque, la cui pre-
senza puo essere spiegata solo psicologicamente, supponendo nell’originale
I'esistenza di uno squarcio, in cui si teneva presente uno solo dei due
casi, soppresso ad opera loro questo squarcio, veniva a trovarsi campato
in aria (9qg).

D. 19, 1, 13, 25 (Ulpiano 32 ad edictum) : « St procurator vendiderit
et caverit emptori, quaeritur, an domino vel adversus dominum actio dari
debeat, el Papinianus libro tertio responsorum putat cum domino ex empto
agt posse utihy actione ad exemplum institoriae actionss, si modo rem ven-
dendam mandavit : ergo et per contrarium dicendum est utilem ex empto
actionem domino competere ».

Su questo testo si & accumulata nell’ultimo trentennio una impo-
nente letteratura. In sostanza i vari studiosi, che lo hanno preso in

concordi nell’'ammettervi l'esistenza di intp., salvo natural-

nel precisarne l'estensione e la portata.

un punto la dottrina & concorde: il problema della concedibilita
dell'azione (quale poi questa fosse lasciamo per ora in sospeso) Papiniano
se lo era prospettato (come poi lo avesse risolto lasciamo anche in so-
peso) solo mnei confronti dell’obbligazione contratta dal procurator in
conseguenza della vendita da lui compiuta della cosa del dominus, non
nei confronti dell’obbligazione contratta dall’acquirente, cosicché la do-
manda an actio dari debeal veniva ad essere posta solo adversus dominwm,
non a favore del dominus. Conseguentemente la dottrina é concorde nel

ritenere intp. tanto domino vel, quanto «ergo el ... competere» (100).

(0g) Cid ci antorizza a supporre che lo squarcio finale non sia di mano dei compila-
tori, ma che essi lo abbiano trovato sotto forma di glossa al testo papinianeoc, o forse
addirittura di due glosse (ad exemplum instiloriae, quod aegque...), che essi avrebbero
transfuse nel testo, rabberciandolo poi con la soppressione dei brani sopra indicati.

(100) Data la massa imponente di autori, che occorrerebbe richiamare, mi limito a

rinyiare a Index, h. 1.
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Su ogni rimanente parte del testo le opinioni sono perd quanto mai di-
scordi : la posizione critica estrema & assunta anche qui dall’Albertario (1o1)
1l quale, in base alla considerazione che Papiniano ha messo ben in
chiaro che il procuratore non soltanto ha venduto, ma ha prestato anche
la garanzia di evizione, opina che il giurista si domandasse se I’acqui-
rente potesse sperimentare 1'a. ex stipulatu contro il dominus e che a
questa domanda desse risposta negativa ; la risposta sarebbe poi stata
soppressa dai compilatori, i quali avrebbero sconciato il testo, introdu-
cendovi l'a. ex emplo utilis ad exemplum institoriae.

All'intp. dell'inciso «si modo vem vendendam mandavit », gla prece-
dentemente sospettata dal Bonfante (r0z), il quale nega la classicita della
regola, per la quale il procurator ommnium bonorum u;m puod, senza man-
dato speciale, compiere alcuni atti che eccedono 1'ordinaria amministra-
zione, e ]ﬂ'illCi[Jaln'iente non ha facolta di alienare, aderisce anche il
Rabel (103), il quale perd ritiene recisamente classico lo squarcio «cum
domino . . . actionis» e per conseguenza ammette la classicitd dell’a. wutilis
ex emplo ad exemplum institoriae.

Viceversa il Solazzi (104) ammette soltanto 1’ origine emblematica degli
squarci sopra indicati, negando 1’ intp. dell'inciso «si modo . . . mandavit 0,
che egli, pur accettando in linea di principio la tesi del Bonfante, spiega
avanzando I'ipotesi che, proprio a causa della illimitatezza delle facolta
del procurator, Papiniano avesse ritenuto nec cessario richiedere il mandato
speciale, appunto per potersi raffigurare una praepositio relativamente a
un negozio o a una cerchia di negozi ben determinata, evitando di ri-
guardare il procurator ommium bonorum come investito del potere di
stringere contratti obbligatori per il suo principale, il che avrebbe signifi-
cato il pieno riconoscimento della rappresentanza diretta, sia pure :'p:elln
forma adiettizia. |

Non mi sembra che il Solazzi abbia considerato come, ammessosi
quanto egli qui scrive, rimanga travolta una gran parte della sua stessa
tesi sulla classicita dell’a. quasi institoria: la necessita di richiedere un

Ll

mandato speciale per la vendita, evitando in tal modo dj riguardare il

(101) ALBERTARIO, 0p. cif., 26 segg.
(102) BoNFANTE, Facoltd ¢ decadenza etc. 5. G. V., III, 253,
(103) X

(104) Sorazzi, op. cit., 23, 155 segg., particolarmente 162 ; altro argomento addotto
dfll SoLazzi (op. ¢it.,, 150) e che il mandato qui non & richiesto per l'efficacia della vcn-
dita, ma per poter concedere I'a. ex empto quasi institorvia,
contro il principale gli effetti del contratto.

RABEL, op. ¢it., 19 e segg. ; cfr. anche WLASsAK, op. cii., 43, n

vale a dire per poter dirigere
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procurator omnium bonorum come investito del potere di stringere con-
tratti obbligatori per il suo principale viene a significare in sostanza che
V'a. quast institoria & si classica, ma che nessuno dei testi ove la si con-

azione contratta dal procurator, senza esplicito richiamo

testo, diventa indifendibile la classicitd di D. 14, 3, 19 pr. con altret-
tanta energia dal Solazzi difesa.

A cid si aggiunga che il Solazzi nulla risponde all’argomento prin-
cipale dell'Albertario: il quesito sottoposto a Papiniano era an adversus
dominum actio davi debeat, si procurator vendiderit et caverit emptori. La
vendita e la garanzia di evizione facevano sorgere due diverse azioni
contro il procurator, e cioé 'a. empti e V'a. ex stipulatu, a quale delle
due intendeva riferirsi Papiniano ? La risposta dell’Albertario ¢ ovvia: se
Papiniano non ha parlato soltanto della vendita, ma ha messo in evidenza
la garanzia di evizione, un qualche motivo doveva pure avere e, siccome
unico motivo plausibile & che il problema vertesse sull'a. ex stipulatu, di
questa, o per lo meno anche di questa e non della sola a. emptr, doveva
parlare nella risposta; viceversa, nella redazione attuale del testo, se ne
tace nel modo pil assoluto (105)

Al rilievo dell’Albertario tenta invece di sfuggire il Rabel (106), suppo-
nendo che Papiniano abbia fatto il passo verso 1'a. empti institoria utilis,
ma non verso la corrispondente a. ex shpulatu, e cio perche, di fronte
alla natura formale dell'impegno, non si sarebbe potuto indagare sino a
qual 1to questo si richiamasse a una causa debendi, e a sostegno di
cid adduce: a) che in caso di obbligazione contratta da tutore o curatore,
¢ data al terzo, sulla base della gestione di negozi di costoro, un'a. wfilis
contro il rappresentato, ma che questa azione viene negata quando il
tutore o curatore si & obbligato con sézpulatio (107); b) che in nessun caso

la giurisprudenza romana ha mostrato tanta ripugnanza verso la rap-

(105) Il fatto era parso cosi strano che si era tentato di spiegarlo pensando che Pa-

piniano si riferisse se non alla garanzia di evizione, ma alla cautio dominum rem ratam
habiturion, cfr. contro di cid RABEL, op. cit.,, 20. Secondo I'JHERING (Gesamm. Aufsilze,
I1, 418 segg.), l'a. ex stipulatu non si sarebbe potuta concedere in quanto la cautio ec-
cedeva 1 lir del mandato, cfr. contro ALBERTARIO, op. cif., 27 Segg.

(106) RABEL, op. cil. 20 segg.

(107) D. 26, 7, 43, 1 (Paclo 7 Quaestionum) per un caso di dofis promissio; D. 26, 9,
5 pr. (Papiniano 5 Responsorum), obligatio novala et in curatorem [uriosi translata ; D. 50,

8, 5, 1 (Papiniano 1 Responsorum), cautio rilasciata dal curalor vei publicae.
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presentanza diretta, quanto proprio in materia di stipulatio, al punto che
ancora Diocleziano ripete che, si creditor personam curatorem secutus, cum
ipsis contractum habuit et ab ipsis stupulatus est, nullam ei prorsus actionem
competere contro il minore (108).

Quanto scrive il Rabel risponde indiscutibilmente a verita, ma mnon
spiega le difficolta del testo: se nel quesito si poneva in evidenza che
era stata prestata la garanzia di evizione, cid non pud essere spiegato
altrimenti che supponendo che la domanda an actio dari debeat si riferisse
non all'a. empti, ma all'a. ex stipulatu. Per conseguenza ¢ logico che, per
quanto breviloquente, Papiniano, salvo a non voler riuscire incompren-
sibile, avrebbe dovuto spendere qualche parola intorno a questa azione,
per precisare che essa non poteva venir concessa, ma che in suo luogo
si poteva sperimentare 1'a. empti wutilis institoria.

Ammesso perd che nell'originale si trattasse tanto dell’a. ex stipu-
latu, quanto dell’a. empti, si ha tutto il diritto di chiedere perché mai
la prima sia stata soppressa: la posizione dei compilatori rispetto a questa
azione poteva essere o contraria, e in tal caso avevano tutte le ragioni
per conservare quanto aveva scritto Papiniano in ordine alla sua incon-
cedibilita, o favorevole, e in tal caso l'esistenza nell'originale di uno
squarcio, ove essa veniva negata, doveva indurli a capovolgere piuttosto
che a sopprimere la massima. Ma, si accetti l'una o l'altra ipotesi, la
giustificazione del Rabel ;'l.pl'.uu'e in tutta la sua insufficienza.

Se sotto l'aspetto sostanziale il testo presenta incongruenze affatto
ingiustificabili, anche sotto quello formale non pud essere considerato sine
labe : la frase «cum domino ex empto agi posse utili actione ad exemplum
institoriae actionis » & sotto molti aspetti sospetta: oltre la costruzione
utilis ad exemplum, di cui abbiamo gid ampiamente parlato sopra, e per
cui quindi non occorre spendere altre parole, & ancora da notarsi ex emplo,
in luogo di empli, e fuori posto (ex empio agi posse utili actione, in luogo
agi posse utili empti actione), e la ripetizione «actione . .. actzonis ».

Si ha per conseguenza tutto il diritto di supporre che nell'originale
Papiniano rispondesse negando l'a. ex stipulatu (ex stipulatu agi non posse),

(108) C
perd da notare che in questo testo non si parla affatto di stipulare ma soltanto di con-
irahere, né quindi risulta che l'obbligazione avesse assunto la veste della stipulatio; con-
seguentemente il testo viene ad avere il torto di provare troppo, in quanto rivelerebbe la
ripugnanza della giurisprudenza romana alla rappresentanza diretta sopravvivente, fino
all’'etd di Diocleziono, non soltanto in ordine alla stipulafio, ma in ordine a qualsias altro
genere di contratto, cfr. infra § VL
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in quanto il quesito era precisamente impostato sulla concedibilitd o meno
di questa azione. Non & perd probabile che, come pensa 1'Albertario, il
responso si arrestasse a questo punto, ma esso doveva continuare indi-
cando che il creditore poteva farsi cedere dal mandatario l'a. mandati
contraria, sperimentandola come a. wutilis contro il mandante.

Se negli altri testi solo sulla base di indizi indiretti si era potuto
sospettare che Papiniano non si fosse limitato a dare risposta negativa
in ordine al problema della concedibilita dell’azione contro il mandante
ma avesse accennato alla possibilita di costringere il mandatario a fare
la cessione dell’a. mandati contraria (109), in questo testo invece un qualche
indizio diretto di tutto cid pud essere ritrovato, e precisamente nell'in-
ciso «si modo . .. mandavit». Come si & visto, & merito del Bonfante 1'aver
posto in luce la non classicitd della regola per la quale il procurator
omnium bonmorum non pud compiere, senza mandato speciale, atti di alie-
nazione : di qui 1'origine emblematica dello squarcio su indicato. Vi & perd
un punto che non & stato fino a ora osservato: una tale limitazione noi
la troviamo posta nei confronti del procurator e non dell'insiitor, il quale,
se pmeﬁos-z't-zr,s a una azienda commerciale, pud, anche senza mandato
speciale, compiere tutti gli atti di alienazione rientranti nell’attivita com-
merciale, cui dal dominus & stato praepositus, Per conseguenza, se, nel
caso preso in esame da Papiniano, avesse venduto e prestato la garanzia
di evizione un institor, non sarebbe stato necessario un mandato speciale
perche la vendita e la stipulatio fosse valida e perche I'acquirente potesse
sperimentare institorio nomine contro il dominus 'a. empti e 'a. ex sti-
pulatu (110).

Dal momento perd che, con l'introduzione dell'a. ex wtilis institoria,
il procurator ommium bonorum viene considerato perinde ac si institor esset,
era necessario il mandato speciale per la validita degli atti di alienazione
compiuti da costui, ma che avrebbe potuto compiere efficacemente anche
un znstitor ?

Prima di dare risposta a questa domanda occorre fare due osser-

({109) Prescindendo dall'indizio indiretto fornitoci dai testi nei quali si notano le co-
struzioni wiilis actio quasi institoria e utilis actio ad exemplum instiloriae, costruzioni la
cui presenza non pud essere spiegafa altrimenti che supponendo che i compilatori ab?)iano
trovato in questi testi una wtilis aclio da essi soppressa e sostituita con quella di loro
creazione, wfilis actio che, per esclusione, non pud essere altra che V'utilis actio mandati
del cognitor in rem suam. .

(r10) D. 3, 3, 63 (Modestino, 6 Differentiarum), per 'intp. cfr, BONFANTE, 0p. cif,,

250 segg.
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vazioni : 4) il mandato speciale non era richiesto per ogni atto di alie-
nazione, in quanto rimaneggiatissimo testo di Modestino, ove si pone la
regola, per cui procurator... cui res administrandae mandatae sunt, res

domini . . . sine speciali domint mandatu alienare (non) potest (111), fa perod
eccezione per i frutti e per le aliae res, quae facile corrumpr possunt (112) ;
b) nel testo di Ulpiano non ¢ in alcun modo precisato di qual natura
fosse la cosa alienata dal procurator, cosi che questa avrebbe anche po-

tuto essere una di quelle che dal testo di Modestino risultano valida-
mente alienabili anche senza mandato speciale.

Da cio si deve dedurre: a) la negata facolta di compiere atti di
alienazione non era illimitata, essendone eccettuati tutti quegli atti di
alienazione rientranti nell’amministrazione ordinaria, per i quali, intro-
dotta l'a. quast institoria, I'acquirente avrebbe potuto agire quasi institorio
nomine contro il dominus, anche senza che vi fosse stato un mandato
speciale; b) questa facoltd in tal modo limitata di compiere atti di alie-
nazione nei confronti del procurator viene sostanzialmente a coincidere
con la facolta di compiere atti di alienazione limitata alle attivitd com-
merciali, cui si & praepositus, dell’institor. L'inciso « si modo . .. mandavit »
viene in tal modo a trovarsi, anche per diritto giustinianeo, fuori posto,
in quanto fondamento dell'a. empti institoria era la praepositio.

Per conseguenza non ¢ da ritenersi che l'inciso in questione sia opera
dei compilatori; la sua presenza deve essere invece spiegata supponendo
che nell'originale papinianeo si parlasse di una a. wfilis mandati, e che
un annotatore, dinanzi a questa risposta, con la quale, sia pure indiret-
tamente si veniva a chiamare in causa il dominus per 'operato del suo
procurator, abbia ritenuto opportuno precisare che in tanto cid era pos-
sibile, in quanto il procurator era stato autorizzato dal dominus alla ven-
dita con mandato speciale ; precisazione questa quanto mai infelice, stante
che Papiniano non aveva indicato di qual genere fosse la cosa alienata,
ne quindi risultava se fosse effettivamente necessario il mandato speciale :

(x11) Cir. D. 14, 3, 17 pr. (Paolo 30 ad edictum), ove per le obbligazioni contratte dal
praepositus mancipiis vel iwmentis pecoribusve emendis vendendisque si concedono instiforio
nomine V'a. empti, Va. vedhibitoria, 'a. ex stipulatu.

(tx2) 1l divieto di alienare, nisi specialiter mandatum est, si trova ancora in D. 20, 6,
7, I (Gaio L 's. ad form. hipoth.) trattante del consenso dato dal creditore pignoratizio
alla vendita del pegno, per il quale & anche necessario, se dato dal procurator, un man-
dato speciale, e in D. 13, 7, 11, 7 (Ulpiano 28 ad edictum) per la pignoris datio; per
l'intp. cir. BoNFANTE, 0p. cil., 253.
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essa avrebbe per lo meno richiesto di essere a sua volta limitata, inse-
rendo nella guaestio le parole « vem, quae alienari non poterat » (113).

Con l'introduzione dell’a. guasi instiforia 1 compilatori hanno finito
di sconvolgere il testo, sopprimendo tanto l'a. ex stipulatu negata, quanto
I'a. mandali utilis concessa da Papiniano, e sostituendo quest’ultima con
’altra di loro creazione, senza perd toccare l'inciso «sz modo... mandavit »,
che, anche nella loro dottrina, avrebbe richiesto una formulazione meno
generica (I14).

VI. — Le conclusioni, cui ci ha permesso di giungere I'esame dei passi
trattanti del procurator, coincidono con quelle cui si era giunti negli altri
casi: di una a. utilis institoria, anche limitatamente alla sola ipotesi del
procurator, non é possibile parlare. In sostanza la giurisprudenza classica &
rimasta ferma al principio della rappresentanza indiretta, anche se da un
lato, moltiplicando le ipotesi di praepositio institoria, & venuta in sostanza
a tal punto ad estendere il concetto di imstifor, da farvi rientrare atti-
vitad che, con l'attivitd commerciale, per cui questa figura era sorta, nulla
pit1 avevano a che vedere, dall’altro insistendo, come fa Papiniano, sulla
possibilitd per il creditore di ricorrere alla cessio actionis e di utilizzare
in tal modo 1'azione di mandato, che il mandatario aveva contro il man-
dante, ci rivela che ormai la vita economica si muoveva con una certa
difficoltd negli schemi della rappresentanza indiretta, cosi da ricorrersi ad
ogni scappatoia pur di permettere al creditore di chiamare in causa il
dominus.

Data pert la presenza nel Codex di un gruppetto di costituzioni, tutte
di Diocleziano, nelle quale troviamo concessa un'a. ad exemplum instito-
riae, ad instay institoriae, ad similitudinem institoriae, pud sorgere il dubbio
che l'introduzione dell’a. utilis instiforia, pur non potendo essere attri-
buita a Papiniano o ad altro giurista classico, risalga pero a eta ante-
riore, o per lo meno coeva a Diocleziano, cosi da poter essere ancora
considerata come classica.

Di uno di questi rescritti perd si ¢ gia chiaramente notato come

(x13) L'originale potrebbe essere ricostruito nel seguente modo: «Si procurator ven-
diderit ¢t caverit empiori, quaeritur an advevsus dominum actio dari debeat ; et Papinianus
libro tertio respomsorum pulal cum domino ex Stipulatu agi non posse, sed si procuyrator
solvendo non sit, wiili mandati actionen,

(114) Si noti che per questi atti di alienazione compiuti dal procurafor in seguito a
mandato speciale, costui non alienava in base ai poteri di amministrazione, ma in base al
mandato, per conseguenza non come procurator omnium bonorum, ma come procurator

unius ret.
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'ad similitudinem institoriae teneri ivi contenuta non sia usato in senso
tecnico, né stia a indicare un’a. w#ilis institoria, che nel caso specifico
(magister navis a muliere praepositus) sarebbe stata per lo meno oziosa,
ma soltanto la similitudo esistente fra exercitoria e inmstitoria, e quindi
puo essere senz'altro posto da parte (115).

Meno concorde ¢ la dottrina nei confronti di C. 4, 25, 6 (impp. Dio-
cletianus et Maximianus Onesimae 294) : « Qui secutus domini voluntatem
cum servo ipsius habuit contractum, ad instar actiomis nstitoriae recte de
solido dominum convenit »,

Mentre tanto il Solazzi (116), quanto I'Albertario (117), sulle traccie del
Bonfante (118), in base alla considerazione che chi, secutus domini volun-
tatem, contratta col servo ha gia 1'a. quod iussu e non ha quindi bisogno
che gli venga concessa un’a. wutilis institoria, ritengono il testo rimaneg-
giato, il Rabel (119) tenta salvarne la classicitd, richiamandosi a Gai IV,
70 e a D. 15, 4, 1, 1 (Ulpiano 29 ad edictum), ove si precisa che per
tussus si intende un invito che il padre o padrone fa al terzo, perché
tratti col figlio o col servo, e non un ordine interno, che costui da al suo
sottoposto, mentre invece nel testo in esame ci troveremmo proprio di
fronte a questo secondo caso. E facile rilevare come di questo tentativo
di salvataggio il meno che si possa dire & che esso ¢ altrettanto artifi-
cioso che arbitrario; il caso prospettato a Diocleziano era precisamente
quello in cui il dominus aveva invitato il terzo a contrarre col servo:
sarebbe stato infatti un po’ ostico scrivere di costui che aveva contratto
secutus domini voluntatem, quando poi questa voluntas non era stata por-
tata a sua conoscenza ed era rimasta una semplice istruzione data dal
dominus al servo.

Eliminati questi due rescritti, rimane isolato a testimoniare 1'esistenza

(115) C. 4, 25, 4 (smpp. Diocl. et Max. Anfigonae, 203) : «Et si a muliere magister
navis praepositus fuerit, ex contractibus eius ea exevcilovia actione ad similitudinem insti-
toriae ftenelur ». Cfr. SoLazzi, op. cit., 23, 157, il quale nota come la cancelleria di Dio-
cleziano professi uno strano e, potremmo anche aggiungere, inopportuno culto per 1'in-
stitoria, cul andava paragonando altre azioni del tutto distinte e indipendenti. Con ogni
probabilita le parole ad similitudinem institoriae non sono altro che una malcauta glossa.

(116) Sorazzi, op. cit., 23, 166, 167; 25, 120, il quale avanza due ipotesi: a) che
I'originale fosse «actione quod iussu ad instar etc.», sulla traccia di C. h. t. 4; &) che
fosse s actione quod iussu recte de solido etc.» e che « ad instar ... instiforiaer sia stato
aggiunto per equivoco dai compilatori o da un glossatore ; a nostro avviso & pit proba-
bile la seconda ipotesi.

(117) ALBERTARIO, op. cit., 28, intp. « ad instay ... instilorias »

(118) BonFaNTE, Contronote al Gluek, XIV, 53 n. t

(119) RABEL, 0p. cif.,, 23.
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di una a. ad exemplum institoriae all’etd di Diocleziano C. h. t. 5 (Dio-
cletranus et Maximianus Gaio 294): « St mutuam pecuniam accipere De-
metriano Domitianus mandavit et hoc posse probare confidis, ad exemplum
institoriae eundem Domitianum apud competentem iudicem potes convenire ».

L'ipotesi che anche questo testo abbia subito rimaneggiamenti &
stata avanzata dall’Albertario (120), ma in sostanza solo sulla base del ri-
maneggiamento di tutti gli altri del Digesto e del Codex, ove si nota
V'a. quasi institoria, cosl che apparentemente hanno avuto buon gioco il
Solazzi e il Rabel (121) a obiettare che in mancanza di un qualsiasi con-
creto indizio di intp., il testo deve essere ritenuto classico. I1 Rabel (122)
perd, il quale negava la classicitd della estensione al mandato dell’a.
quast institoria, dinanzi a questo rescritto, ove si parla categoricamente
di mandato, & stato costretto a supporre che l'estensione dell’azione dal
procurator al mandatario, ignota a Papiniano, sia avvenuta fra l'eta di
di costui e quella di Diocleziano.

Vi & perd un rescritto, egualmente di Diocleziano, che né 1'Alber-
tario, ne il Solazzi, né il Rabel hanno preso in considerazione (123), nel
quale si trova sancito un principio precisamente opposto a quello che
leggiamo nel rescritto sopra riportato:

C. 4, 26, 7, 3 (Diocletianus et Maximianus Crescenti 293) : « Alioquin si
cum libero rem agente eius, cuius precibus meministi, contractum habuisti
et ewus personam elegisti, pervides contra dominum nullam te habuisse actio-
nem, nist vel in vem eius pecunmia processit vel hunc contractum vatum
habuit ».

E evidente I'assoluta inconciliability fra i due testi: da un lato si
ammette che il mandato di mutuam pecuniam accipere dia al creditore
la possibilita di agire contro il mandante ad exemplum institoriae, dal-
I'altro, in un caso in cui non solo vi era mandato, ma vi era anche stato
wussus del mandante al creditore, si risponde che, se ’obbligazione & stata
contratta col mandatario, pervides conira dominum nullam te habuisse
actionem, prendendosi 'imperatore persino la briga di precisare che fanno
eccezione 1 casi della ratihabitio del dominus e della wiilis gestio, nel

{120) ALBERTARIO, op. cif.; unico indizio sarebbe « ad exemplum institoriae . .
venive », in luogo di «ad exemplum insiiloviae actionis ».

(121) Sorazzi, op. cit. e pag. cit.; RABEL, op. cil. e pag. cit.

(122) RaBEL, op. cit., 23, 24.

(123) Il testo non & assolutamente ricordato né dall'ArsErTARIO, né dal Sorazzi;
o cita il RABEL una volta (senza riportarlo) op. ¢it., 23, fra i testi trattanti della stipu-
latio, cfr. supra pag. 189, n. 108,
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primo dei quali la legittimazione passiva si trasferisce dal mandatario
al dominus, mentre nel secondo potrd essere efficacemente sperimentata

l'a.n.g. (124); & chiaro che in una risposta di tal genere non vi & asso-

lutamente posto per l'a. quasi institoria (125).
Né & possibile sfuggire alla contraddizione supponendo, come fa il Ra-

bel (126), che, nel caso trattato nel secondo rescritto, 1’obbligazione fosse
stata contratta mediante sizpulatio, e non nel primo, cosicche la decisa
ostilitd della giurisprudenza classica ad ammettere la rappresentanza di-
retta, ormai attenuatasi, sarebbe stata superata nel primo caso, mentre
sarebbe rimasta rigida nel secondo, trovandosi di fronte a una obligatio
contratta verbis. Non & possibile per varie ragioni: a) perché in nessun
p%u‘te del secondo rescritto troviamo il pit1 vago accenno alla stzpulatio (127),
ed & arbitrario inserirvela, in quanto I'obbligazione poteva essere anche
stata contratta in altro modo; b) perché il fatto che ci si trovi di fronte
a un mandatum pecuniae accipiendae nulla prova a favore dell’obligatio
contratta verbis nei confronti di C. 4, 26, 7, 3, in quanto, neanche a farlo
apposta, anche in C. 4, 25, 5 Demeirianus mandavit mutuam pecuniam
accipere; ¢) perché trovandoci noi di fronte a due fattispecie assoluta-
mente identiche, non abbiamo alcuna ragione plausibile per supporre la
stipulatio nell'un caso e non nell’altro.

E evidente che da questa situazione non si pud uscire se non sup-

(124) Si noti perd che la classicitd di « nisi vel ... habuit » & stata sospettata dal Le-
NEL, Zur sog. a. de ih vem verso utilis, in Awch. fiir C. P. 78, 1892, 355 segg. ; e dal Man-
CALEONI, La in rem versio etc., in Fil., 5, 1899, LXXVI segg.

(125) E facile rispondere alla possibile obiezione che il rescritto trattava soltanto di
un caso di concedibilith o meno dell'a. quod tussu: vem agens non puo essere altro che
un mandatario o un procurator (trattandosi di un servo o di un liberto, pitt probabil-
mente il secondo) e per conseguenza vi era stato in questo caso contemporaneamente
iussus e mandato; la frase nullam fe habuisse actionem non si riferisce alla sola a. quod
iussu, non potendo guesta frase essere tradotta, salvo forzare il significato dei termini,
«non hai 'azione di cui sopra»; ma «non hai alcuna azione», quindi neanche 1'a. guasi
instiloria derivante dal mandato.

(126) RABEL, op. cit., 23.

(127) Puo essere opportuno riportare l'intero rescritto : « Ei, qui servo alieno dat mu-
twam pecuniam, quamdin superest seyyus, ifem posi morlem eius intva annum de peculio
coniva dominum competere actionem vel, si in vem domini haec versa sit quantitas, post
annum etiam esse honovaviam non est ambigui tuvis. (1) Quapropter si quidem in vem do-
mini versa pecunia est hevedes eius convenive potes de ea summa, quae in vem ipsius pro-
cessit. (2) Si hoc vero probari mon potest, consequens est, ut superstite quidem seyvo de pe-
culio convenias vel, si tam Servus vebus humanis exempius est vel distvactus sew manumissus
nec annus excessit, de pevulio quondam adversus ewm experiri possis. (3) . ..» L'intero § 2
¢ con ogni probabilita intp. cfr. MaNcaLEONI, op. cit. e lett. ivi cit.
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ponendo I'intp. di uno dei due rescritti; che questo perd non possa essere
C. 4, 26, 7, 3 risulta da varie considerazioni: @) non possono essere
stati i compilatori a negare l'esperibilita dell'a. quasi institoria, quando
in tutti i testi fino a ora presi in esame, salvo per il momento C. 4,
25, 5, sono stati essi a introdurvela; b) il principio cosi categoricamente
sancito, per cui il creditore non ha alcuna azione contro il mandante
(nullam te habuisse actionem), & per diritto giustinianeo senz’altro falso,
dato che ormai l'a. quasi institoria & concessa per i pilt vari casi, non
escluso quello della stzpulatio; c¢) dei due rescritti, quello in cui si trova
affermata la dottrina tradizionale della rappresentanza indiretta, & pre-
cisamente il rescritto che sta fuori dalla sedes materiae, criterio questo
che, anche in mancanza di altri indizi, ci costringerebbe a far gravare i
sospetti sull’altro, tanto pili che l'impossibilitA di convenire il dominus
per l'obbligazione contratta dal mandatario non & nel passo esplicita-
mente dichiarata, ma risulta da una formula comprensiva, che involge
ogni e qualsiasi azione, cosi da giustificare completamente i compilatori
se non hanno pensato a rettificarla, inserendovi 'a. guast institoria (128).

La testimonianza di C. 4, 26, 7, 3, se ci & gia riuscita preziosa, per-
mettendoci di dimostrare, attraverso il confronto testuale, 'intp. di un
testo, che altrimenti avrebbe avuto tutta I'apparenza di inoppugnabilita,
non si limita a renderci questo solo servigio, in quanto dal rescritto

risulta confermato quanto era stato detto nei confronti di tutti gli altri
testi sopra esaminati: se effettivamente l'introduzione dell'a. guasi insti-

(128) Dimostrata in tal modo I'intp. di C. 4, 25, 5, se ne pud tentare la ricostruzione
dell'originale: la ricostruzione dell’ALBERTARIO (Si mutuam pecuniam accipere Demetriano
Domitianus mandavit, eundem Dowmitianum non potes convenire) in veritd mi convince poco,
anche perche unico indizio di sospetto & la mancanza di actio (apud competentem tudicem
& sicuramente emblematico, ma potrebbe anche essere una intp. isolata) e non tale da
autorizzarci a sconvolgere l'intero rescritto, Mi sembra che sia meno azzardato supporre
che esso abbia subito l'identica sorte di C. h. t. 4 e di C. h. t. 6 (a. quod iussu e a. exer-

esemplificativo, cosl come lo hanno ad instar e ad similitudinem negli altri due. La ri-
sposta affermativa (convenive potes) sarebbe quindi da conservarsi, ma in ordine a una
fattispecie pilt complessa, di cui non ci & pervenuta altro che l'ultima parte della risposta
e per la cul ricostruzione mancano gli elementi. A titolo di pura ipotesi si potrebbe fare
il caso_di un magister navis, che, per necessity del suo traffico, si sia rivolto, per ordine
del proprietario a un terzo allo scopo di mutuam pecuniam accipere. In questo caso l'azione
da sperimentarsi sarebbe stata I'a. exerciforia, che dagli imperatori viene concessa ‘ad
evemplum di quanto avviene per l'instiforia. Anche ammettendo una tale ricostruzione,
é perd da ritenersi che l'inciso «ad exemplum instiloviae» sia una glossa, cosl come lo &
« ad instar institoriae actionis» in C. h. t. 4.
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toria fosse opera di Papiniano, sarebbe a dir poco inconcepibile che, quasi
a un secolo di distanza dalla morte di questo giurista, quando la breccia
da costui aperta nei principi della rappresentanza indiretta avrebbe do-
vuto assumere, per il logico sviluppo degli eventi, proporzioni paurose,
Diocleziano potesse ancora scrivere, come se nulla di cid fosse accaduto,
pervides contra dominum nulla te habuisse actionem. Se questo imperatore,
allo spirare dell'eta classica, ci risulta ancora fermamente ancorato ai
principi della rappresentanza indiretta, cid pud essere spiegato soltanto
ammettendo che in nessun momento la giurisprudenza classica abbia
avuto dubbi in proposito, e che per conseguenza i divergenti principi,
che troviamo affermati in alcuni testi, debbano essere spiegati supponen-
done il rimaneggiamento. Si noti inoltre che, dinanzi alla testimonianza
di questo testo, perde ogni attendibilitd persino la pil ristretta ipotesi
del Rabel, in quanto se C. 4, 25, 5 parla di mandatum pecuniae acci-
piendae, non cosi C. 4, 26, 7, 3, ove non ¢ affatto specificato se il li-
bero, col quale l'interrogante contractum habuit, era un mandatario o un
procuratore, cosicche il reciso diniego contenuto nelle parole « nullam te
habuisse actionem » vale tanto per 1'obbligazione contratta dall'uno, quanto
per l'obbligazione contratta dall’altro.

VII. — L’esame sistematico dei testi trattanti di a. quasi institoria,
di a. wutilis institoria, di a. ad exemplum institoriae ci ha portato in ogn!
caso a concludere per il rimaneggiamento di questi testi, mentre ci ha
permesso di mettere in evidenza altre fonti, che ci indicano come non
soltanto Papiniano, ma persino Diocleziano ignorasse 1'esistenza di questa
azione. Dobbiamo per conseguenza concludere che il diritto classico non
sia in nessun caso uscito dagli schemi della rappresentanza indiretta, e
che la concessione di questa a. wtilis, con la quale, come si ¢ detto al-
I'inizio della presente indagine, si otteneva il completo capovolgimento
della dottrina tradizionale sulla rappresentanza e l'introduzione nel si-
stema delle obbligazioni romane del principio della rappresentanza di-
retta, non sia opera della giurisprudenza classica, neanche della piti tarda
giurisprudenza classica, ma dei giuristi bizantini.

L’Albertario, il quale per primo ha battuto in breccia la classicita
dell'a. ‘quasi institoria (il Bonfante in sostanza si & limitato ad avanzarne
l'ipotesi, senza perd dimostrarla), identifica per causa di questa riforma
I'influenza dei diritti provinciali, anzi, richiamandosi al Kuebler (129), il

(120) KUEBLER, Grisch. Tatbesidnde etc., Z55t., 29, 1908, zo07.
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quale aveva espresso il convincimento che le necessita delle relazioni ban-
carie e commerciali avesseio indotto Papiniano ad attingere alle dottrine
ellenistiche, precisa il proprio consenso per quanto si riferisce alle in-
fluenze ellenistiche nel campo su indicato, salvo rinviarne gli effetti di
tre secoli, in quanto queste sarebbero penetrate nei testi romani solo ad
opera dei greci compilatori (130).

Nulla ho da eccepire a quanto scrive I’Albertario su questo punto,
tanto pilt che non ci troviamo certo di fronte a un fenomeno isolato,
ma a una delle tante manifestazioni di un pilt vasto fenomeno, la dege-
nerazione degli istituti romani a contatto delle costumanze dei paesi
ellenistici. In sostanza questi si sono ribellati al sistema della rappresen-
tanza indiretta allo stesso modo e per le stesse ragioni per cui, ancora
in materia di obbligazioni, si sono ribellati al principio della stipulatio
contratto verbale; in materia di diritti reali, alla necessita, per il trasfe-

rimento della proprietd, di un negozio giuridico apposito, in luogo del

documento redatto dal notaio e servente a un tempo a fissare le condi-
zioni della alienazione e a attuarla, ed infine, in materia di diritti di
famiglia e successori, alla concezione patriarcale dalla quale i Romani
erano tuttora dominati.

Dove perd non mi sembra poter essere d’accordo con l'’Albertario ¢
nell'identificare nella reazione delle dottrine in materia bancaria e com-
merciale dei paesi ellenistici I'unica causa di questo fenomeno di degenera-
zione, al quale, a mio avviso, hanno invece contribuito cause varie e
complesse.

Infatti non meno energicamente, a che si giungesse a questi risultati,
doveva influire la degenerazione subita dalla fisionomia classica del pro-
curator romano : questa, riproduco liberamente le parole del Bonfante (131),
era una situazione nata nel consorzio familiare e indi riconosciuta e as-
sunta dall’sus civile, costituente un ufficio a carattere personale, piti che
un mero soggetto passivo del vincolo obbligatorio: nella sua qualita di
liberto, il procurator non si considera assolutamente estraneo alla fami-
glia, cui lo legano i vincoli del patronato e della clientela. Si comprende
quindi la definizione datane da Cicerone (132), alient iuris vicarius. Ma ap-
punto per la sua assoluta romanita, l'istituto era tra quelli destinati a

(130) ALBERTARIO, 0p. ¢il., 35.
(131) BONFANTE, op. cil., 260 e passim,
(132) CICERONE, pro Caecina, 57.
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subire le maggiori deformazioni nell’etd romano ellenica (133), col duplice
fenomeno del ricollegarsi via via piti intimo del procurator al mandato
e del restringersi delle facolta normali del procurator tipico alla mera am-
ministrazione ordinaria, in senso conservativo.

Giunti perd a questo punto e uscito gia da tempo l'unstitor dal ri-
stretto campo delle persone alienis iuris subiectae e dell'azienda com-
merciale, per cui era sorto(134), veniva a confondersi la netta linea di
demarcazione fra procurator e institor : estesa per il secondo la possibilita
di una praepositio institoria a qualsiasi azienda patrimoniale (amministra-
zione di una tenuta, di uno stabile, ecc.), limitato il primo all’ammini-
strazione ordinaria di una azienda patrimoniale, diventava sostanzialmente
indifferente il preporre all’amministrazione ordinaria dell’azienda I'uno o
Valtro: di qui la logica necessitd di identificare anche sul terreno della
rappresentanza la posizione dei due. Se ¢ innegabile, salvo la determi-
nazione del momento in cui cid & avvenuto, che sulla introduzione dell’a.
quasi institoria die griechische Praxis und griechische Rechtsanschauungen
von grossten Einfluss waren (135), queste Rechtsanschauungen, per giun-
gere al risultato descritto, hanno agito in una duplice direzione: da un
lato hanno lavorato in senso positivo le necessita delle relazioni bancarie
e commerciali, ove i diritti orientali, ormai da secoli educati ai principi
della rappresentanza diretta, non potevano non ribellarsi al sistema ro0-
mano indubbiamente meno evoluto, dall’altro in senso negativo ha lavo-
rato la degenerazione dellistituto del procurator e il suo progressivo riav-
vicinamento all'institor. Il risultato finale & stato il rimaneggiamento dei
testi e l'introduzione in essi dell’a. quasi instiloria.

L'esistenza e la relativamente maggiore appariscenza di queste forze
esogene non deve perd farci dimenticare che, perche si giungesse a questo
risultato, hanno notevolmente contribuito anche forze endogene. Che
ormaj la vita economica romana si muovesse a fatica negli schemi della
rappresentanza indiretta puo essere facilmente dimostrato in base a vari
dati: @) l'esistenza di una serie di responsi di Papiniano (e il fatto che
Ulpiano abbia ritenuto opportuno inserirli nei suoi commentari), responsi
nei quali Papiniano insisteva su un dato apparentemente cosi ovvio,
quale era il principio della rappresentanza indiretta, ci rivela come gli
stessi Romani, che le necessita della vita bancaria e commerciale mette-

(133) BONFANTE, 0p. cif., 261, di cui riproduco le parole.
(134) Cfr. supra § I1.
(135) Riproduco le parole del KUEBLER, op. cif., 207.
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vano giornalmente a contatto con i sistemi pilt pratici e snelli dei paesi
orientali, cominciassero a recalcitrarvi, cosi da costringere la glurispru-
denza a reagire, insistendo a difesa dei principi tradizionali romani; ) il
fatto, che si & potuto ricavare da vari indizi, che Papiniano non si li-
mitava a dare risposta negativa al quesito sottopostogli, ma poneva in
evidenza la circostanza che, sia pure per via indiretta, un mezzo per ri-
volgersi contro il dominus 1'ordinamento giuridico romano lo forniva, ed
era il mezzo della cessio actionis, col quale il creditore poteva chiamare
in giudizio il mandante con I'a. mandati contraria, che sarebbe spettata
al mandatario; indubbiamente questa via presentava inconvenienti gra-
vissimi: «) la necessitd di chiamare in giudizio il mandatario; f) tutti
gli inconvenienti specifici di questo artifizio (136); y) il fatto che, sperimen-
tandosi 1'a. mandati mandata, si deduceva in giudizio non la pretesa de-
rivante dall’obbligazione contratta dal mandatario, ma quella derivante
dal contratto di mandato, che anche nel contenuto economico poteva
differire dalla prima; ¢ chiaro come, dinanzi a tali inconvenienti, la so-
luzione prospettata da Papiniano non doveva apparire altro che un pal-
liativo ; ¢) ultimo e pitt di ogni altro appariscente l'enorme sviluppo
preso gia in eta classica dall'istituto della praepositio institoria, che, nato
nel quadro della famiglia romana, e nel pil ristretto campo dell’attivita
commerciale, rompe rapidamente ogni barriera, invadendo territori che
sarebbero rientrati nell'orbita del mandato e della procura; cid pud es-
sere spiegato soltanto col fatto che la possibilitd di giungere per questa
via alla rappresentanza diretta aveva orientato verso di essa le simpatie
del mondo romano (137), costringendo la giurisprudenza, spinta dalle neces-
sitd della vita economica, a utilizzarlo al massimo, ai danni degli istituti
dell'sus civile. Cid del resto trova una conferma nel fatto stesso che,
quando i compilatori hanno voluto introdurre i principi della rappre-
sentanza diretta, sono andati ad agganciarsi, con la creazione dell'a.
quast institoria, all'istituto di diritto onorario.

E chiaro perd che, mentre ora post eventum sarebbe impossibile de-
terminare quale sia stato il contributo di ognuna di queste cause sul ri-

(136) La cessione infatti cadeva a) se, prima della [. ¢., il cedente ritirava il mandato
al cessionario, b) se veniva a morire uno dei due, ¢) se il cedente, che conservava il di-
ritto di disporre del credito, agiva, lo riscuoteva, lo condonava, lo novava.

(137) Si comprende facilmente come il terzo fosse pin disposto a trattare con l'instifor,
I'obbligazione contratta dal quale impegnava senz’altro il dominus, piuttosto che col man-
datario o col procurator, che potevano essere da costui sconfessati.
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sultato finale, sarebbe d'altra parte arbitrario asserire che abbia mag-
giormente influito il complesso delle cause esterne, reazione dei diritti

orientali sul diritto romano (azione diretta con l'introduzione di istituti
ellenistici nel sistema romano, azione indiretta con la degenerazione degli
istituti romani), o il complesso delle cause interne, sviluppo degli istituti
di creazione pretoria ai danni di quelli dell'sus civile. Rimane pero sempre
Ja possibilitd di precisare che, anche in questo campo, complexe Pro-
bleme fordern complexe Losungen (138), e che sarebbe troppo semplicistico
e troppo aprioristico l'attribuire soltanto all'uno o all’altro di questi or-
dini di fenomeni l'introduzione nel sistema del diritto romano giustinianeo
del principio della rappresentanza diretta.

(38) Levy, Z55t, 49, 1929, 259.
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